@,

sy, >
"4 OMNES LUK W

UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO
CURSO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

DANIELLE ALVES DA COSTA LUCAS

O SISTEMA ACUSATORIO NO PROCESSO PENAL E A PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS

SOUSA - PB
2010



DANIELLE ALVES DA COSTA LUCAS

O SISTEMA ACUSATORIO NO PROCESSO PENAL E A PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS

Orientadora: Professora Dr?. Jon

Monografia apresentada ao Curso de
Ciéncias Juridicas e Sociais do CCJS da
Universidade Federal de Campina Grande,
como requisito parcial para obtencdo do
titulo de Bacharela em Ciéncias Juridicas e
Sociais.

ica Marques Coura Aragao.

SOUSA - PB

2010



DANIELLE ALVES DA COSTA LUCAS

O SISTEMA ACUSATORIO NO PROCESSO PENAL E A PRODUCAO ANTECIPADA
DE PROVAS

Trabalho monografico apresentado ao Curso
de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas e
Sociais da Universidade Federal de Campina
Grande, como exigéncia parcial da obtengdo
do titulo de Bacharel em Ciéncias Juridicas e
Sociais.

Orientadora: Prof®. MSc. Jonica Marques
Coura Aragdo

Banca Examinadora: Data de aprovagdo:

Orientadora: Prof. MSc. Jonica Marques Coura Aragéo

Examinador: Prof. Jardel Freitas

Examinadora: Prof®. Carla Rocha



A Deus,

“Ldmpada para os meus pés é a tua palavra, e luz para o
meu caminho.”

Salmo 119; 105



AGRADECIMENTOS

Acima de tudo a Deus por estar sempre presente na minha vida, pela capacitagio
concedida para realizagfio deste trabalho, ¢ por todas as conquistas e vitdrias concedidas,
como por aquelas que ainda virfio, desde ja agradeco.

A minha grande familia, toda ela, pelo amor, carinho, compreensdo ¢ apoio de sempre
que foi muito importante para a concretizagdo deste sonho, e em especial aos meus pais
Daniel e Nésia, minha irma Dannyezya, meu querido sobrinho Gabriel, meu cunhado Rafael e
minha prima Jessyka.

Aos amigos queridos, Rafael, Joama, Leonardo, Nyelli e Victor, que durante anos me
ajudaram nos passos dados até aqui, e nestes uUltimos dias, mesmo com toda ocupagéo, se
fizeram presentes quando necessdrio; e a meu namorado Mauro Leonardo, pela importincia
que teve na realiza¢fo deste trabalho e que tem na minha vida: a eles, a minha eterna gratidéo.

A orientadora Professora Jonica Marques Coura Aragdo pelo incentivo, simpatia ¢
presteza no auxilio as atividades e discussdes sobre o andamento e construgio desta

Monografia de Conclusdo de Curso.




“Se nos queremos considerar novamente o processo como
instrumento de razdo e ndo como estéril e drido jogo de
forga e habilidade, é necessdrio estar convencido de que o
processo é acima de tudo um método de cogni¢do, isto é,
de conhecimento da verdade, e que os meios probatdrios
que nos estudamos estdo verdadeiramente a servir para
alcangar e para fixar a verdade,; ndo as verdades ultimas
e supremas que _fogem aos homens pequenos, sendo a
verdade humilde e didria, aquela a respeito da qual se
discute nos debates judiciais, aquela que os homens
normais e honestos, segundo a comum prudéncia e
segundo a boa-fé, chamam e tém chamado sempre a
verdade.

Mas a finalidade do processo ndo é somente a busca da
verdade: a finalidade do processo é algo mais, é a justiga,
da qual a determinagdo da verdade é somente uma
premissa.”

Piero Calamandrei.



RESUMO

A busca da verdade representa parte significativa dos ideais de um processo; maxime quando
se trata de um processo penal. Contudo, mais que a busca da verdade sabe-se, entrementes,
que o grande referencial de um processo ¢ a busca da justica. Assim, torna-se relevante
discutir sobre a questfio da produgdo antecipada de provas no processo penal e a perspectiva
de ofensa no sistema acusatdrio adotado pela Constituigio Federal de 1988. O 6nus da prova é
atribuido as partes, entretanto, existem provas que podem perecer com o decurso do tempo,
mostrando-se relevantes e urgentes no processo. Convém, pois, indagar a titulo de
problematizagfio cientifica, o seguinte: No sistema acusatério, pode o juiz, ainda durante a
investigag@o criminal, antes de iniciada a acfo penal, determinar a colheita de provas
ameacadas de perecimento, observando, a adequacgfo, proporcionalidade e a necessidade
dessa medida? Sendo a hipdtese afirmativa, diz-se que a produgfo antecipada de provas ndo
representa uma discricionariedade do magistrado e nem uma ampliagdo dos seus poderes, ao
contrario, € garantia da prépria sociedade, que vé o Estado atuando na fung¢do jurisdicional,
nio colocando o processo no interesse e subjetividade de atuagio das partes. O objetivo geral
do trabalho € analisar a possibilidade juridica da produgfio antecipada de provas no processo
penal brasileiro. Para tanto, empregam-se o método sistémico, haja vista trabalhar a
problemidtica a luz do sistema em que se insere, com o emprego da técnica de pesquisa
bibliografica. Em conclusfo, aponta-se que o Processo Penal brasileiro, fundado no Sistema
Acusatorio, atende aos reclames da justica quando viabiliza ao juiz proceder a produgéo
antecipada de provas, desde que em conformidade com principios basilares que regem o

Processo.

Palavras-chave: Processo Penal. Sistema Acusatorio. Provas.




RESUMEN

La busqueda de la verdad representa una parte importante de los ideales de un proceso, sobre
todo porque cuando se trata de un proceso penal. Sin embargo, en lugar de la busqueda de la
verdad se sabe, por su parte, que la referencia principal de un proceso es la blisqueda de la
justicia. Por lo tanto, se convierte en relevante para discutir el tema de la producciéon
anticipada de la prueba en los procedimientos penales y la posibilidad de socavar el sistema
acusatorio adoptado por la Constitucion Federal de 1988. La carga de la prueba se asigna a las
partes, sin embargo, evidencia de que se pierda con el paso del tiempo, siendo relevante y
urgente en el proceso. Por tanto, procede a investigar la base cientifica para cuestionar lo
siguiente: En el sisterna acusatorio, el juez podrd, incluso durante la investigacidn penal antes
de iniciar la accién penal, la recogida de pruebas para determinar el peligro de extincion,
teniendo en cuenta la adecuacion, proporcionalidad y la necesidad de esta medida? La
declaracion dice que la hipdtesis de que la produccion anticipada de prueba no es la discrecion
de un juez y no una ampliacion de sus competencias, por el contrario, estd garantizada por la
propia sociedad, que ve el estado actuando en una funcion judicial por no poner el proceso y
la subjetividad en el interés de actuacion de las partes. El objetivo de este trabajo es analizar
la posibilidad juridica de la produccion anticipada de la prueba en los procesos penales en
Brasil. Para ello, emplear el método sistémico, teniendo en cuenta la labor problematico
teniendo en cuenta ¢l sistema que le corresponde, con ¢l uso de la literatura técnica. En
conclusion, se observa que el brasilefio Procedimiento Penal, basado en el sistema acusatorio,
cumple con los anuncios de la justicia cuando se permite al juez para proceder con la
produccion anticipada de la prueba, siempre que, de conformidad con los principios bésicos

que rigen el proceso.

Palabras clave: Procedimiento Penal. Sistema acusatorio. Prueba.
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1 INTRODUCAO

Em virtude da recente reforma processual penal, e em especial com o surgimento da
Lei n°. 11.690/08 que modificou os art. 155, 156 ¢ 157 que fazem parte do Titulo VII do
Cédigo de Processo Penal, relativo ao tema: “Da Prova”, a repercussfio dos novos artigos no
sistema processual, mostra-se oportuna, pois existe a necessidade de contribui¢do para o
entendimento dos novos rumos do direito processual brasileiro, em especial do processo
penal, no tocante & significativa atividade da colheita de provas.

Neste trabalho aponta-se como problemadtica: a produgfio antecipada de provas no
Processo Penal, na perspectiva de medida excepcional, estd em consondncia com o sistema
processual penal brasileiro? Para inferir se aquelas podem ferir este ou néo.

Objetivando assim, analisar, com base na doutrina, se a iniciativa probatéria do juiz na
fase pré-processual, mediante o preenchimento dos requisitos atinentes a antecipagio de
provas viola, ou ndo o embasamento principiolégico do sistema adotado pelo Brasil.

O trabalho consistird em pesquisa exploratéria, utilizando para tanto a legislagfo
nacional pertinente, livros e artigos cientificos, mediante o emprego do método hipotético-
dedutivo e aplicagfio da técnica de pesquisa bibliografica.

No primeiro capitulo, far-se-a a exploragio dos sistemas processuais existentes,
entendendo que um sistema processual é que determina o aspecto procedimental no qual
devera ser baseada a efetividade jurisdicional processual penal, sendo mais amplo que os
principios que regem o ordenamento, no sentido de que, confunde-se com a propria ordem
juridica instaurada, o regime politico e consequentemente o nivel democratico de um Estado.

Serdo estudados os sistemas acusatorio, inquisitivo ¢ misto ou acusatorio formal. O
sistema acusatorio ¢ o primeiro a ser abordado, iniciando pelo contexto histérico do seu
surgimento, ¢ os dois momentos de sua incidéncia, no periodo romano e atualmente,
exemplificando alguns paises que adotam esse sistema. Ainda, ha explanagio dos elementos
fixos do sistema acusatorio, caracterizando-o, ressaltando o afastamento das fungdes de acusar
e julgar pela mesma figura, como elemento que deu origem a este sistema, com finalidade de
manter a imparcialidade do julgador.

Quanto ao sistema inquisitivo, observar-se-a que dentro do contexto histérico da época
representon melhoria para a realizagdo da justi¢a, surgido como tentativa de reduzir a
impunidade ocasionada pela entrega da persecugdo penal nas mdos dos particulares,

concentrando nas mios do julgador todo o poder, possibilitando sua atuagio de oficio; esse
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sistema € marcado pela atribuigfio dos atos de defender, julgar e acusar a uma sd pessoa, o
Juiz. E ainda, ao ser estudada a legislagdo de alguns paises, havera a constatagio de que em
determinadas fases do processo, hd adogdo do sistema inquisitivo, o que sera demonstrado.

Por ultimo se analisar o sistema misto, considerada forma hibrida de sistemas. Dentro
da logica deste, deve haver o entendimento de que o processo possul duas fases distintas, a
fase de investigacdo, que jé faz parte do processo, ¢ a fase de julgamento, que ird por termo ao
processo, fases que serfo analisadas adiante. E, finalizando o primeiro capitulo, havera a
identificagdo do sistema adotado pelo Brasil com as vdrias argumentagdes doutrinarias
relacionadas ao tema.

Posteriormente, no segundo capitulo, é abordada a teoria geral das provas no processo
penal, estudando aspectos conceituais da temaética, tais como: o que sfo provas; qual seu
objeto; finalidade; os principios norteadores; natureza juridica; classifica¢do doutrindria e o
sistema de avaliagio para valoracdo das provas pelo julgador. Malgrado conteudistico, o
capitulo apresenta relevante contribui¢fio ao preparar o enfrentamento da questdio central que
serd debatida no ltimo capitulo.

Por fim, o trabalho se debruga sobre as provas produzidas antecipadamente, inovagio
no processo penal, surgida a partir da Lei n°11.689/2008; a produgfo antecipada de provas, ja
existente no processo civil - nos artigos 846 ¢ seguintes do Codigo de Processo Civil —
consiste na coleta de provas ainda durante a fase de investigagfo, desde que demonstrada a
indispensabilidade da medida. Por oportuno, estabelecer-se-fo ainda, sua atuagdo, seus
requisitos e previsdo no ordenamento juridico brasileiro. Partindo para o procedimento
probatdrio comum e o procedimento de produgfio antecipada, considerando também a atuagfio
do magistrado, dentro do sistema acusatorio, no qual podem surgir duas vertentes
denominadas inquisitorial system e adversarial system, em que a postura do magistrado
perante o processo ¢ determinante para a adogfio de um ou outro principio, onde sera feita tal
incidéncia.

A guisa de conclusdio, destacar-se-4 a necessidade de ponderagio, quando a
antecipaciio do momento de produgfio probatéria, advinda da reforma processual penal,

demonstrar-se contraria ao sistema adotado pelo Brasil.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O sistema processual determina a feicdo do processo penal ¢ as suas regras
procedimentais basicas de efetividade normativa. Paulo Rangel' conceitua: “Assim, sistema
processual penal ¢ o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagdo do
direito penal a cada caso concreto.” Contudo, seja qual for o sistema adotado por um pais, seu
processo sempre exercerd a fungio de promover a paz soctal.

Quanto a finalidade dos sistemas processuais penais, Mauro Fonseca Andrade’

adverte:

Portanto, néo se pode confundir a fungéio exercida pelo processo penal com a
fungiio atribuida aos sistemas processuais penais. Enquanto ao processo cabe
promover a paz social, 0s sistemas processuais atuam como um instrumento
fundamental de auxilio ao legislador, & hora de estabelecer a politica
criminal, em dmbito processual, que vigorara em seu pais.

O processo penal possui sistematica harménica com os preceitos constitucionais, e
através do sistema adotado € possivel auferir o regime politico de um Estado, funcionando
como verdadeiro termémetro da Democracia, tendo em vista que, em um Estado totalitario
onde a repressdo € predominante, o sistema empregado é o inquisitivo, € em contrapartida,
havendo a preservagdo de garantias individuais dos cidaddos a presenga ¢ do sistema
acusatorio.

E necessério observar certas peculiaridades no processo para a identificagio de um
sistema, e para garantir, sem equivocos, que o observador concluiu pelo verdadeiro sistema
adotado, podem ser utilizados certos elementos processuais como pardmetro. Assim sendo,
através de determinadas particularidades ¢ possivel & confirmagfio da incidéncia deste ou
daquele sistema.

Para tanto, podem ser destacadas, dentre outras, estas caracteristicas diferenciadoras: a
existéneia da inércia processual ou se o magistrado pode, de oficio, iniciar a agfio penal, se
ndo puder a quem caberia sua proposi¢fio; ao examinar a quem incumbe a jurisdi¢@o; se ha ou

ndo a concentracdo da acusagio e de julgamento nas méos da mesma figura; quais os direitos

'RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 16 ed. Rio de Janeiro: Editora Lamen Jiris, 2009. p. 47.
ANDRADE, Mauro Fonseca, Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 439.
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assegurados ao réu, ou se este ndo possui direitos, e se ¢ considerado como sujeito ou objeto
da lide; de que forma existe a valoragdo das provas, se por intima convicgdo, por prova
tarifada do legislador ou se por livre convencimento motivado; e se had ou ndo incidéncia de
ampla defesa e contraditorio.

Conforme adiantado, existe o sistema inquisitivo, o sistema acusatorio, e ainda o
sistema acusatorio formal ou sistema misto. Tourinho Filho® utiliza a denominagdo de “tipos
de processo penal”, o que também ¢é cabivel, tendo em vista que, o procedimento muda
consubstancialmente a cada sistema utilizado criando um novo processo penal.

A histdria do surgimento dos principais sistemas confunde-se com a histéria do
processo penal, levando em consideragdio que estfo intrinsecamente ligados, ¢ ainda sofrem
influéncia do momento politico vivido por cada Estado, portanto, € também decorréncia do

processo e nivel democratico atingido pelo pais.

2.1 SISTEMA ACUSATORIO

A principal caracteristica desse sistema consiste em que, as fungdes de acusar,
defender e julgar sdo atribuidas a individuos diversos, 6rgéos distintos, surgindo entdo trés
pessoas atuantes no processo. O juiz ou tribunal sera o érgdo imparcial que ird aplicar a lei ao
caso concreto, o autor sera o acusador, com o d6nus de provar suas alegacdes, € no tocante ao
réu lhe ¢ assegurada ampla defesa.

O sistema acusatério conduziu os moldes do processo penal em duas ocasides distintas
da historia, no periodo classico e na atualidade, entretanto, existem vérias diferengas entre o

sistema antigo e o atual, mas também h4 a incidéncia de caracteristicas em comum.

2.1.1 Contexto Histérico

Mauro Fonseca Andrade® traz em sua obra as origens histéricas de cada sistema, onde

destacam-se certos acontecimentos, conforme o relato adiante.

*TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 88.
“1d. Ibid. p. 49 e seguintes.



14

Assim, extrai-se que no periodo classico, o direito ateniense é considerado como a
origem do sistema acusatorio, entretanto, Atenas estava primeiramente fundada em uma base
oligarquica, onde ndo havia espago para qualquer tipo de participagdo popular em seus
destinos. No fim do século VIa.C., o povo ja cansado da excluséo e opressdo social, se
insurgiu contra a oligarquia. Fruto deste confronto, surgiu uma nova Constitui¢fio ateniense,
concedendo alguns direitos aos povos, como a vedagdio da garantia pessoal pelas dividas, o
perddo dos débitos existentes e aboligdo da escraviddo em relagdio as pessoas que haviam se
tornado servas em razéio de dividas pendentes.

Nova organizagdo social surgia, o marco desta mudanga foi com a possibilidade de
participa¢do popular nos tribunais, o direito de apelar a um tribunal popular contra as decisdes
dos magistrados, e o livre acesso 4 justiga, seja por parte do prejudicado, seja por um terceiro,
através da acdo popular. A partir desse momento o sistema acusatério comegou a brotar.

Apesar do avango representado pelo novo sistema, ele ndo era incélume de falhas, o
que acabava por colocar em davida sua credibilidade. Entre os problemas mais freqiientes,
havia a impunidade ¢ a manipulagio dos juizes populares, através da ma utilizagdo do
principio da oralidade nesse modelo de processo.

Diversamente do que comumente se pensa, a presenga do acusador distinto do
julgador ndio era uma certeza no processo ateniense. Haviam hipéteses em que o préoprio
julgador agia e julgava de oficio sem a presenca das partes, acusador e acusado. Em suma, o
processo ateniense, manteve a coexisténcia entre os dois sistemas processuais até entdo
conhecidos, o sistema inquisitivo e o sistema acusatorio, embora aquele de forma episddica, e
este de maneira predominante.

Ao longo de vérios séculos, Roma passou por trés sistemas politicos distintos: o
monarquico, ¢ republicano e o imperial (ou principado), em decorréncia, o processo penal
romano sofreu oscilagfes entre os sistemas inquisitivo e acusatdrio. No periodo monérquico,
havia a distin¢dio entre os delitos que infringiam as normas de interesse privado ¢ os que
violavam interesses considerados publicos, cabendo ao rei, como sacerdote supremo, exercer
a repressdo penal representativa do interesse publico.

Instituida a republica romana, sua consequéncia foi a divisdo das fung¢des do antigo
rei. O poder supremo foi dividido para dois consules, que exerciam a magistratura. O grande
desenvolvimento da populagéio romana, fez com que as fungdes consulares se repartissem por
outras pessoas, surgindo os pretores que estavam encarregados da administragdio da justica.
Todavia, permaneciam vicios, entre eles, ndo existia o respeito as decisGes anteriormente

proferidas, possibilitando que aquele que ja fora absolvido, seja novamente acusado pelo
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mesmo fato. E, além disso, havia a influéncia politica, permitindo que os acusadores
esperassem o término do perfodo do mandato do pretor que julgou o feito em seu desfavor, €
logo que assumisse um aliado, voltavam a tentar a condenagfo do individuo.

No periodo imperial, foram mantidas as bases do processo republicano, com algumas
modifica¢des, como a criacio de novos delitos e tribunais, o magistrado assumindo posi¢éio de
inatividade, os cidaddos exerciam a acusag@o e aos acusadores era incumbida a investigagéo e
a colheita de provas. No baixo império, os magistrados foram organizados de acordo com a
matéria ou importincia do tema, dividindo a jurisdi¢fio em classes, ¢ no século VI d. C. os
atos passaram a ter por obrigac¢@o a forma escrita.

A maior critica a esse sistema, dentro do contexto apresentado, era devido a falta de
preparagdo dos magistrados, havendo a necessidade de conselheiros para o julgamento. Os
seus varios defeitos fizeram com que, surgisse como alternativa o sistema inquisitivo, que
perdurou até os séculos XVIII e XIX. Pondo termo ao periodo classico, onde predominava o

acusador popular, o sistema acusatdrio atual trouxe o acusador publico.

2.1.2 Sistema Acusatério no Direito Comparado

O autor Mauro Fonseca Andrade’ destaca no direito alem3o, italiano e portugués a
incidéncia do sistema acusatorio. A Alemanha, um dos mais antigos ordenamentos
processuais penais do mundo ainda em vigor, com algumas reformas, tem seu processo penal
estruturado, basicamente, na configuragfo a seguir: A investigagdo criminal nfio € considerada
fase do processo jurisdicional, sendo presidida pelo Ministério Publico, seu legitimado ativo;
o magistrado nfo atua de oficio para dar inicio a persecugfo penal, que ¢ condicionada a uma
acusago; apesar de nfo dar inicio, o juiz pode buscar os elementos que julgar necessarios
para a sua decisfio; a prova é valorada pelo livre convencimento motivado; hé os principios da
publicidade, oralidade, contraditério, paridade de armas, presungdo de inocéncia, legalidade e
in dubio pro reo; existem recursos ¢ nulidades nos casos de desobedincia as normas
processuais. Por tais caracteristicas, 0 modelo acusatdrio ¢ o compativel com o processo penal

aleméo.

*1d. Ibid. p. 105/110.
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Em Portugal a lei n® 43/86 revogou o antigo Cddigo de Processo Penal, que adotava o
sistema misto, e instituiu o sistema acusatorio expressamente em seu texto. Ja na Itdlia, a
abdicagdo dos tragos inquisitivos, realizado pela reforma processual, durou cerca de duas
décadas para conclusfo, com a entrada em vigor do novo Codigo em 1989, diferenciando
processo de procedimento, porém, aquele s6 tem inicio com a acusagéo; definindo que a fase
de investigagdo criminal ¢ estabelecida como procedimento e € atribuida ao Ministério
Pablico, que por sua vez detém o monopdlio da acusagdo; abordando que em casos
excepcionais e expressos o juiz tem iniciativa probatéria; ha a obrigatoriedade de acusagio
pelo Ministério Publico e possibilidade de negociagdo da sangfo; instituiu a nulidade de atos
que desrespeitem suas normas e a possibilidade de interposigéo de recurso. Desta feita, o novo

Codigo foi considerado, majoritariamente, acusatorio.

2.1.3 Sistema Acusatdrio na atualidade

A descriciio do sistema acusatério contemporineo é abordada por Lopes Janior® nestes
¢ p p P

termos:

Na atualidade a forma caracteriza-se pela: a) clara distingdo entre as
atividades de acusar e julgar; b) a iniciativa probatoria deve ser das partes; ¢)
mantém-se o juiz como terceiro imparcial, alheio a labor de investigagio e
passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagido quanto de
descargo; d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo); e) procedimento ¢ uma regra oral (ou predominantemente); f)
plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte); g)
contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa); h) auséncia de uma
tarifa probatoria, sustentando-se a sentenga pelo livre convencimento
motivado do orgdo jurisdicional, i) instituicdo, atendendo a critérios de
seguranca juridica (e social da coisa julgada); j) possibilidade de impugnar
as decisdes e o duplo grau de jurisdigio.

Advirta-se, tdo logo, que nfio existe um conceito de sistema acusatério, a0 menos nio
pacificado e aceito majoritariamente. O que se faz é uma analise do processo penal em vigor,
extraindo alguns caracteres, principios e elementos que possibilitem sua identificagdo. A falta

3

de unicidade conceitual, em sede jurisprudencial, é vista como causadora de inseguranga

SLOPES JUNIOR, Aury. Introdug¢io Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 154.
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juridica, a justificativa reside no fato de que € possivel uma manipulag@o dos elementos do
sistema, com finalidade de atingir os fins pretendidos pelo proponente, assim, € importante o
estabelecimento de elementos fixos, para evitar a ocorréncia de adaptagdes e incorporagbes de
elementos estranhos a esse sistema.

Seguindo opinisio de Mauro Fonseca Andrade’, dois sdo os elementos obrigatérios do
sistema acusatorio, a separacdo entre as figuras do acusador e do julgador, e que a
investigacdo criminal possua natureza administrativa, ocorrendo a abertura do processo
somente com o inicio da fase de julgamento, ap6s o recebimento da acusagfo, apresentagéo de

defesa e obtengdo de provas. Aduz ainda, o autor:

Os demais elementos, que poderfio estar presentes nesse sistema variam de
acordo com a ideologia do momento histdrico em que esse mesmo sistema
esteja sendo construido. Com isso, o contraditorio, a publicidade, a oralidade
e outros tantos principios, que hoje sfio classificados pela doutrina como
indispensaveis a um processo justo, podem ser integrantes, mas ndo
imprescindiveis para a configuragio de um sistema como acusatorio.

Historicamente, o afastamento das fungdes de acusar e julgar pela mesma figura foi o
elemento que deu origem ao sistema acusatorio, todavia, a existéncia do segundo elemento
fixo ¢ imprescindivel para evitar confusdo com qualquer outro sistema, como pode sobrevir
em relagdo ao sistema misto, que possui em seu formato a separagdo de fung¢des, no entanto,
sua investigagio faz parte do processo. Deste modo, o sistema acusatério possui um elemento
fixo de ordem processual - forma de iniciar o processo - € outro de disposigdo principioldgica
- distingdo de fungdes.

O foco inicial buscado pelo sistema acusatdrio, quando prezou pela separagdo das
fungdes de julgar e acusar, foi preservar a imparcialidade do julgador. Muito embora, néo
expressa que, em nome da preservagdo da imparcialidade, as partes estio isentas da
supervisio do juiz, desta feita, a ado¢fio do sistema acusatério, ndo significa que ha falta de
controle judicial das partes. Como consequéncia, havendo pedido de absolvigdo por parte do
acusador, embora seja o legitimado ativo da ag@io penal, o juiz nfo serd vinculado ao seu
pedido ou a extingdo do processo por falta de interesse juridico. No entanto, merecem

destaque as palavras de Américo Bedé Freire Jonior®: “A pretensa vincula¢fo do juiz a um

? .

Id. Ibid. p. 258.

SFREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Da impossibilidade do Juiz Condenar quando Ha o Pedido de
Absolvi¢io Formulado pelo Ministério Piblico. Boletim IBCCrim. Sdo Paulo, a. 13, n. 152, p 19,
julho de 2005.
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pedido de absolvigio ou desclassificagio oriunda do Ministério Publico ¢ muito mais ampla
que a discussfio em torno de argumentos de ordem sistémica”

No que diz respeito a presenga da figura de um acusador no processo, ¢ possivel sua
existéncia também no sistema inquisitivo, sem, no entanto, apresentarem igual valoragdo. No
sistema inquisitivo o acusador ¢ possivelmente substituido por um informante ou o
magistrado, ao iniciar de oficio o processo, suprird a fung¢fio acusatéria. Quanto ao sistema
acusatorio € indispensavel 4 atuagio de um acusador, diverso do magistrado, para a existéncia
do processo.

E imprescindivel, neste momento, saber da distingdo existente entre termos, que
embora similares, nfio possuem a mesma incidéncia. O acusador, anteriormente citado, ¢ uma
figura, pessoa responsavel por realizar a acusag¢io do incriminado. Ja a acusagfo, ¢ um
instituto, desenvolvido ao longo dos tempos, e tendo como origem a primitiva accusatio do
direito romano. Esta era, inicialmente, apenas uma pec¢a processual, que paulatinamente
sofreu mutagio advinda do desgaste do sistema acusatdrio, e posterior substitui¢do pelo
inquisitivo, passando a deixar de ser vista como requisito formal, ¢ assumindo o carater de
notitia criminis.

Com a volta do sistema acusatério, a acusagdio deixa de ser equiparada a notitia
criminis e adquire o status de peca processual. Assim, conceitua Gilberto Callado de
Oliveira”: “acusaciio ¢ um fato de proceder juridico, mediante o qual o autor de um delito é
judicialmente submetido a eficacia da imputagfo e responsabilidade, com o fim de ser-lhe
exigida e aplicada a sang¢do correspondente™

Principio acusatdrio nfo se confunde com sistema acusatério, aquele faz parte deste
como elemento obrigatorio. Em outras palavras, no sistema acusatério, € para que seja
definido como tal, deve estar presente o principio acusatério. Principio este, que diz respeito &
presenca de um acusador distinto do juiz, ou uma acusagfio proposta por quem ndo tem a
prerrogativa de julgar. Desta forma, sistema e principio - acusatério ou inquisitivo - néao
devem ser utilizados come sindénimos, por impropriedade terminoldgica e substancial,

A investiga¢do criminal, na Otica do sistema acusatdrio, € vista como atividade
administrativa que serve para fornecer subsidios para a peca acusatéria, ¢ ainda ndo existem
partes a serem ouvidas e oportunizado o contraditério. Também néo ha publicidade, tendo em
vista que, este principio é destinado ao controle dos atos judiciais, que por certo, s6 ocorre em

um processo ja instaurado, com isso, ndo ha exigéncia de publicidade de um procedimento

’OLIVEIRA, Gilberto Callado de. O conceito de Acusagiio. Sio Paulo: RT, 1995, p. 96.



19

administrativo sem atividade jurisdicional a ser fiscalizada pela coletividade. Como também,
nfo existe a possibilidade de atuagfio de um juiz instrutor por falta de jurisdi¢do no inquérito
policial.

Por fim, tal sistema corresponde a consignag@o de uma verdadeira relagéo processual,
valorizando a igualdade das partes,e sobrepondo-se a eles, como orgdo imparcial de aplicagdo

da lei, a figura do juiz.

2.2 SISTEMA INQUISITIVO

O sistema inquisitivo foi muito utilizado pelas legislagSes européias nos séculos XVI,
XVII e XVIII, anteriormente era o particular que possuia a fungfio de acusar, que poderia
ocasionar impunidade, pois era ato discricionario deste. Surgiu entdo o sistema inquisitivo que
representou melhoria para a realizagdo da justica, dentro do contexto historico da época,
tentando reduzir a impunidade ocasionada pela entrega da persecugdo penal nas méos dos
particulares, concentrando nas méos do julgador todo o poder, possibilitando sua atuag@o de
oficio.

Deste modo, o juiz era obrigado a propor a acusagéo caso o ofendido néio o fizesse, ou
a assumi-la caso a vitima a abandonasse. Conforme se infere, o imputado era prejudicado por
essa situagfo, onde nfo havia a prerrogativa de imparcialidade, e muito menos a possibilidade
de, ndo querendo o acusador, por entender faltar elementos essenciais, nfio propor a acusagio,
motivo esse que fez Beccaria'® afirmar que no sistema inquisitivo, o juiz era um: “inimigo do
réu”.

Esse sistema ¢ marcado pela atribuicfio dos atos de defender, julgar e acusar a uma sé
pessoa, o juiz. Dito em outros termos, o magistrado néo ird formar sua opinifio de acordo com
as provas trazidas aos autos pelas partes, mediante o contraditério e a ampla defesa da parte
contraria, e sim, ele mesmo saira na coleta das provas em conformidade com seu juizo de
valor sobre o caso concreto, buscando apenas aquelas provas que sejam necessarias para

ratificar sua convic¢#o, previamente formada.

"“BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas — tradug¢fo de Torrieri Guimardes. S8o Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 65.
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2.2.1 Contexto historico

Adel El Tasse'' aborda as origens do sistema inquisitivo, destacando inicialmente que
a Escola de Bolonha redescobriu o arcabougo normativo que informava o Império Romano, ¢
com isso passou a estudar o movimento inquisitorial predominante naquela civilizagdo.
Dando continuidade as informagdes historicas, aduz-se que a raziio de ser dos cidadédos era
pautada nas finalidades do Estado, que eram confundidas com a satisfagfio pessoal dos grupos
proximos ao ente estatal, fazendo a postura imperialista ser vidvel e necessaria.

O exercicio do poder punitivo no Império Romano, da forma como realizado, néo
surgiu com o intuito de massacrar pessoas, alguns sinceramente acreditavam na efetividade
dos procedimentos inquisitoriais, mesmo que para isso fossem utilizados os meios mais cruéis
e sofisticados para violagdo do corpo. Havia uma crenga de que a raga humana estava a ser
dominada por demdnios, ou pelo menos, aqueles que praticaram algum mal, necessitando do
uso de métodos de for¢a extrema para combaté-lo. A assungéo do cristianismo a condig@o de
religifio oficial, ocorrida no ano 325 d.C., durante o império de Constantino, fez com que esse
sistema processual sobrevivesse através do direito candnico, onde as praticas eram realizadas
em nome de Deus e de Jesus Cristo, a pretexto de glorifica-lo e combater os deménios que
dominavam os humanos.

Durante a Idade Média, ou Idade das trevas, houve um resgate das praticas romanas,
sob outra significag@o politica, tendo em vista o surgimento do direito local, fruto da tradigéo
cultural, ausente a centralizago romana. Neste instante comegaram a surgir contendas entre
os interesses dos senhores feudais e da monarquia, era intengfo desta, unificar o poder
jurisdicional nas mfos do monarca. Assim foi feito, no entanto, havia a necessidade de
instaurar uma nova ordem processual, sendo que o modelo que melhor se amoldava a essas
necessidades era o oriundo do direito candnico, que foi cultivado pela Igreja, e pelas
universidades.

Entretanto, o fato da Igreja ter conservado o sistema inquisitivo, ndo quer dizer que
naquela sempre esteve presente este, pois na verdade o modelo de processo
predominantemente adotado pela Igreja era o acusatério. Posteriormente, a Igreja comega a
ver sua autoridade ameagada pelos movimentos dos cétaros, dos magons livres e dos

reformistas protestantes, entdio, hd a retirada do ofendido do processo e a questdo maior passa

"TASSE, Adel El; MILEO, Eduardo Zanoncini; PIASECKI, Patricia Regina. O Novo Sistema de
Provas no Processo Penal, Comentarios a Lei 11.690/08. Curitiba: Jurua, 2009, p.15/20.
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a ser o domfnio do Estado. E travada a luta de interesses, para definir quem tem o poder nas
mios, pois os que estdo aptos a punir sfio 0s que estio exercendo o poder estatal, e
consequentemente castigando os que se mostravam ameagadores da soberania ou do rei ou da
Igreja.

Assim, o processo surge para reafirmar a autoridade do controle da estrutura estatal e
ndo para satisfazer interesses do acusado, do ofendido ou da coletividade.

De maneira intensificada, a tortura se alastrou com a adesdo da populagdo, que além
de concordar com as puni¢Bes Estatais, contribuiam com a identificacio e captura dos
acusados. Adel El Tasse, Eduardo Zanoncini Miléo e Patricia Regina Piasecki'’ se

manifestam da seguinte forma:

Para que se aquilate a propor¢io que assume o processo inquisitorial, vale
observar que entre os anos de 1307 e 1310, mais de 36.000 (trinta e seis mil)
templarios foram, de forma cruel, assassinados, com a utilizagdo dos mais
requintados instrumentais de tortura, sob os aplausos de parcela consideravel
da populagdo que bem interiorizou o estigma com que os templarios, assim
como todos 0s que se contrapunham ao pensamento oficial, clerical ou do
rei, foram marcados: aliados do deménio, praticantes da bruxaria, inimigos
de Cristo etc.

Entdio o constitucionalismo inglés apresenta métodos para a contencfio do poder
estatal, proporcionando recursos plausiveis para a dissolugdo dos conflitos, colocando a prova
como parte do processo ¢ no interesse deste, havendo a participagio da vitima e acusado
como sujeitos da lide.

No entanto, o Império Napolednico pSe termo as aspira¢des iluministas, permitindo a
continuidade das ideias da legislagdo romana, e sua influéncia nas demais legislagdes do
mundo, a citar o fascismo italiano. Foi neste, que o legistador brasileiro buscou inspira¢éo
para o Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941,

O processo inquisitivo italiano comegou a ruir com a conquista francesa, que trouxe
consigo a legisla¢do pos-revolucionaria, ou seja, os procedimentos penais ditados pelas leis de
1789, 1791, 1796 ¢ o proprio Code d’Instruction Criminelie de 1808. Com isso, o sistema
inquisitivo resistiu no direito italiano até o século XIX, quando definitivamente foi substituido

pelo sistema misto de tipo francés.

“1d. 1bid. p. 17.
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2.2.2 Sistema Inquisitivo Contemporineo na Itilia e Alemanha

Apesar de comumente imaginar-se que o sistema inquisitivo ja ndo vigora, ao ser
estudada a legislacdo de alguns pafses, haverd a constatagio do abandono do sistema
acusatorio em determinadas fases do processo, ou a sua auséncia durante todo o modelo de
um processo, assim Mauro Fonseca Andrade"? realca dois procedimentos onde ainda é
presente o sistema inguisitivo na atualidade.

Na Alemanha, o Ministério Publico ¢ obrigado, por processo judicial iniciado pela
vitima, a propor a acusagdo. Isto serd possivel sempre que o Orgdo ministerial se recuse a
investigagdo dos fatos narrados pela vitima ou arquive os autos. Assim, o Poder Judiciario ird
apreciar de antemdo, os fatos do delito e analisard os fundamentos da omissio ministerial,
ordenando, se entender cabivel, que oferega acusagfio. No entanto, ndo hd identidade de
Tribunais, pois aquele que julgar a omissdo do parquet, ndo pode ser o competente para
conhecer da causa principal.

Por isso, inicialmente nfo ¢ vislumbrada qualquer violagfio do principio acusatdrio,
posto que, ainda permanece a distingfio das figuras do julgador e acusador, entretanto, um
detalhe pode fazer a cena mudar de posigdio, o destinatario da agfio penal principal ficard
adstrito ao ja reconhecimento de fato delitivo, em razdo da decisfio proferida pelo primeiro
tribunal, como também existirda a decisdo sobre quem estard presente no poélo passivo,
figurando o segundo tribunal apenas como fiscalizador do primeiro, que estabeleceu a
ocorréncia dos fatos e a imputagdo a quem cabe, sem observar nenhuma acusagéo formal ou
possibilitar a participagéo do réu.

Quanto & Itdlia, € previsto o mesmo procedimento de dois tribunais, no entanto,
somente nos casos de decisdo de arquivamento da agfo penal pelo Ministério Publico, que
igualmente, podera ser obrigado pelo primeiro tribunal a desarquivar os autos e proceder a
denuncia. Deste modo, quando o Ministério Puiblico alem&o se mantiver inerte ou arquivar os
autos contra vontade da vitima, e na Italia somente no arquivamento, infere-se a presenga do
sistema inquisitivo em tais procedimentos, apesar de que, predominantemente, a Itdlia e

Alemanha adotem o sistema acusatorio, como ja afirmado.

P1d. 1bid. p. 329/331, |
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2.2.3 Elementos do Sistema Inquisitivo

O sistema inquisitivo, igualmente ao sistema acusatorio, pode possuir varios elementos
que surgem de maneira acessoria, que ndo fazem parte da sua esséncia, como também
elementos fixos, que se retirados, descaracterizariam o proprio sistema. Entdo, por elementos
fixos do sistema inquisitivo temos o carater prescindivel da presenga de um acusador distinto
do juiz, e a possibilidade do processo ser instaurado através de acusagdo, notitia criminis ou
de oficio pelo magistrado.

E valido considerar que o acusador esta presente tanto no sistema acusatério, como no
inquisitivo, todavia, o que deve ficar claro ¢ que ndo sera a figura do acusador que ird
constituir elemento fixo de um ou outro sistema, mas sim a condi¢fio de ser necessario ou
dispensavel para sua constituigio, tal como ocorre, nesta ultima hipétese, em relagio ao
sistema inquisitivo. Em outros termos, neste sistema ha a desnecessidade de um acusador
distinto do juiz para o nascimento ¢ desenvolvimento do processo.

O fato da possibilidade de instauragdo do processo atraveés de acusagdo, notitia
criminis ou de oficio pelo juiz, traz em consequéncia a igualdade que ¢ estabelecida entre
esses procedimentos, possuindo mesmo grau de importancia, ¢ podem se manifestar de forma
conjugada ou isolada.

Da mesma forma que no sistema acusatorio, o sistema inquisitivo possui um elemento
fixo de carater procedimental - a maneira de dar inicio ao processo - € um elemento
principiologico - o carater dispensavel do acusador - assim, o principio inquisitivo coincide
com este Gltimo elemento.

Na relagio entre os principios acusatério e inquisitivo, Mauro Fonseca Andrade'

esclarece:

Com isso, o trago comum encontrado nos principios acusatério e inquisitivo
diz respeito ao fato de ambos tratarem da legitimidade para iniciar o
processo: onde somente um acusador distinto do juiz pode provocar a
instauragdo do processo, ai estara presente o principio acusatério; onde
outros sujeitos podem provocar esse mesmo resultado, ai estard presente o
principio inquisitivo. Dessa maneira, exclui-se — e por completo — a
possibilidade do principio inquisitivo fazer parte do sistema acusatério (seja
o cldssico, seja o contemporineo), pela simples razdo de que o modo de
abertura do processo neste filtimo sistema ¢ diametralmente oposto ao que
conduz a adogdo do principio inquisitivo.

"1d. Ibid. p 382.
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A identifica¢do do principio inquisitivo induz a conclusdo de que, apesar da sua
institui¢dio na Idade Média ¢ no Império Romano ter acorrido para reduzir a impunidade
causada pelo desinteresse popular em dar inicio & a¢fio penal, em nenhum momento houve a
proibigdo de participagdio dos cidaddos, ao contrdrio, sua atuagdio estava vinculada a sua
vontade, mas, mantendo-se inerte, outro também teria legitimidade de fazé-lo. Assim, existia

uma legitimidade concorrente e nfo exclusiva.

2.3 SISTEMA MISTO

O sistema misto é um tipo hibrido marcado pela jun¢io de caracteristicas do sistema
acusatorio e do sisterna inquisitivo. Entretanto ha ainda, parcela da doutrina, a citar Paulo
Rangel'®, que traz a denominagdio de sistema acusatorio formal. A justificativa do titulo de
acusatdrio formal reside no fato de que € um ststema acusatério, acrescido da possibilidade do
juiz buscar, de oficio, elementos de prova nfo produzidos pelas partes, ou corrigir provas que
possam estar com algum vicio.

Dentro da logica do sistema misto, deve haver o entendimento de que o processo
possui duas fases distintas, a fase de investigac¢@o, que ja faz parte do processo, e a fase de
julgamento, que ird por termo a0 processo.

A primeira fase é a investigatéria, onde guarda nitida relagdo com o sistema
inquisitivo, buscando eliminar a impunidade e facilitando a resposta Estatal a toda conduta
delitiva, iniciando o procedimento de oficio pela autoridade responsavel ou por noticia de
qualquer do povo. Por conseguinte, quanto & abertura da fase investigatoria, o sistema misto
utiliza o sistema inquisitivo.

A segunda fase ¢ marcantemente acusatoria, ¢ a fase de julgamento que somente se
inicia através de uma acusa¢fo, tornando a presenga de um acusador distinto do juiz
imprescindivel para o inicio do processo, assim, no tocante a legitimidade ativa desta fase é
empregado o sistema acusatdrio.

Desta maneira, ja estdio identificados os elementos obrigatérios que devem ser

presentes para a configura¢fio de um sistema em misto, sdo os elementos procedimentais fixos

PId. Ibid. p 52.
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de cada um dos sistemas anteriormente explanados, é claro que, cada um em uma fase

distinta, por impossibilidade de existéncia simultinea.

2.3.1 Origem do sistema misto

A doutrina diverge quanto 4 origem do sistema misto, motivo pelo qual se destacam
trés teorias. A primeira teoria, e a mais difundida, adotada por Tourinho Filho'®, prega que o
sistema misto surgiu apds a Revolugdo Francesa e sua concretizagfo ocorreu em 1808, com o
Code d’ Instruction Crimiminelle, que no intuito de substituir o sistema inquisitivo do Code
Louis, tentou resgatar o sistema acusatério romano, desejo dos iluministas da época discipulos
de Montesquieu. No entanto, o sistema acusatério surgiu com os mesmo defeitos primitivos,
que o fez ser substituido, entdo, na tentativa de apresentar uma solug¢iio, houve a cisio de seu
processo em duas partes, antes da acusagfio ¢ depois da acusagdio, fazendo surgir um novo
sistema: o misto.

A segunda teoria ¢ destacada por Mauro Fonseca Andrade'’, que afirma que a primeira
manifestacdo do sistema misto ocorreu ainda durante o periodo da inquisigdo espanhola,
precisamente nas instruges de Fernando de Valdés em 1561. No modelo de Valdés o
processo era dividido em duas fases, e apesar de inquisitivo, em nenhum momento os
inquisidores ndo podiam acusar ¢ nem substituir o acusador, assim ndo possuiam conduta
ativa, nem para apresentar provas, nem para acusacio. A primeira fase do processo era com a
notitia criminis, tinha por objetivo realizar o interrogatério do réu, sem assisténcia ¢ nem
oportunidade de defesa. A segunda fase surgia com a acusagdo, sendo obrigatério aos
inquisidores oportunizar a presenga de advogado para o acusado. Apesar de esposar tal

orientag@io quanto a origem desse sistema, o autor atribui ao Code de 1808:

[...] dois grandes méritos: pds fim a tortura, que era utilizada desde as
primeiras manifestagdes do sistema acusatério no direito classico e ao longo
do sistema inquisitivo histdrico; e difundiu, por toda a Europa, o abandono
do sistema inquisitivo, propondo a adog¢iio de um modelo de processo que
restringia os poderes do juiz. Assim ndo hd como negar que o Code de 1808
foi o grande difusor de um modelo de processo, cujo antecedente pode ser
encontrado nas instrugdes de Fernando de Valdés, de 1561,

"°Id_ Ibid. p. 123.
"Id. Ibid. p 412 e 416.
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A terceira teoria defendida por Gilberto Thums'®¢ de que o sistema misto foi resultado
da Lei de Constans de 1897, que modificou o Code d™ Instruction Crimiminelle. Na época,
devido a tendéncia liberal, houve a exigéncia de que fossem aumentadas as garantias do réu, a
referida legislagdo assegurou ao acusado o direito de defesa no curso da instrugéo

preparatdria, fazendo com que o autor atribua a tal fato o surgimento desse novo sistema.

2.4 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Com relacdo ao sistema processual adotado pelo Brasil, varias s@o as opinides
doutrinarias sobre o assunto. Destas é possivel extrair argumentos favoraveis ou contrarios
relacionados aos mais variados temas, tendo em vista que, a adogdo de um ou outro sistema
possui reflexo direito no processo penal como um todo, influenciando a postura judicial.
Como exemplo, a Investigacfio Criminal realizada pelo Ministério Pdblico pode ser apontada,
pois sofre influéncia direta sobre a incidéncia do sistema adotado.

As correntes doutrindrias se dividem em trés posigdes diferentes, atribuindo ao
processo penal brasileiro, o sistema acusatério - posi¢do majoritdria - ou o sistema misto ou
até mesmo o sistema inquisitivo.

Guilherme Nucci'® ¢ partidario da opinido de que o sistema processual brasileiro é o
misto, embora nfo seja declarado oficialmente. A argumentagio estd no fato de que deve
existir a analise do processo nfo apenas sob enfoque constitucional, mas também processual.
E na 6tica processual, estdo presentes varios institutos de natureza inquisitiva, caracterizando

a forma hibrida. Nas palavras do autor:

Em outras palavras, se fossemos seguir exclusivamente o disposto na
Constituigdo Federal poderiamos até dizer que o nosso sistema ¢ acusatorio
(no texto constitucional encontramos os principios que regem o sistema
acusatdrio). Ocorre que o nosso processo penal (procedimento, recursos,
provas etc.) é regido por Cédigo especifico, que data de 1941, elaborado em
nitida dtica inquisitiva (encontramos no CPP muitos principios regentes do
sistema inquisitivo [...1}.

BTHUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Tempo. Tecnologia. Dromologia. Garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 203 ¢ 208.

*!NUCC!, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdio Penal. 4° Ed. Revista,
Atualizada ¢ Ampliada. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 2008. p. 110.
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Além disso, como fundamento utilizado, ¢ encontrada a argiiigio da existéncia do
inquérito policial de conhecida natureza inquisitiva. Todavia, afirmar que a presenga de uma
investigacio criminal (inquisitiva) antes da agfio penal (acusatoria), levaria necessariamente a
presenca do sistema misto, em razdo do Code d 'Instructuin Criminelle de 1808 estabelecer
desta forma, ndo possui incidéncia, Pois a investigagfo criminal que cindia o processo em
dois no sistema misto, fazia parte do processo em si, anteriormente iniciado.

Retrocedendo a histéria para o sistema acusatorio classico em Roma, € possivel
verificar que, jd no primario sistema era prevista uma designac¢fio propria para cada fase da
persecucdo penal, a inquisiftio era o periodo anterior a acusagfo, e a anquisiftio era referente a
produgfio de provas perante o tribunal, sendo perfeitamente compativel o sistema acusatério
com uma investigagdo preliminar. Destarte, o inquérito policial ndo pode ser responsavel, por
si s0, pela classificagdo do sistema brasileiro em misto, ja que no sistema misto a investigacéo
criminal claramente possui natureza processual, e esta inserida no contexto de processo ja
instaurado, diferentemente do que ocorre com o inquérito policial atualmente, que ndo ¢ parte
do processo, € um procedimento administrativo anterior a lide.

Em razéio da possibilidade do juiz, de oficio, determinar a produgdo de provas, Aury
Lopes Jtinior’®, defende que o sistema adotado ¢ o inquisitivo, conquanto defenda que com
relagfio a Constituicdo Federal, é adotado o principio acusatdrio, contudo prevaleceria por
outros fatores - como a possibilidade do juiz determinar de oficio a produgio probatoria - o
sistema inquisitivo. N&o obstante, sua opinido ¢ refutada sob o argumento de que também no
sistema inquisitivo houve a proibi¢do da produg¢fio de provas pelo magistrado, citando a
Inquisi¢dio Espanhola, no periodo em que Torquemada era o Inquisidor-Geral, onde era
existente tal vedagéo.

Além disso, a coleta probatoria pelo juiz ndo € pardmetro para determinar a incidéncia
de um sistema, os sistemas acusatdrio e inquisitivo nfo possuem como elemento fixo a
proibigfo de coleta de provas pelo juiz durante o processo, somente € necessario conhecer o
modo como cada sistema regula a atividade do juiz. Por isso, ndo existem critérios plausiveis
que justifiquem a adogdo do sistema inquisitivo.

Paulo Rangel;", e grande parte da doutrina, acreditam que o sistema adotado pelo
Brasil é o acusatério. Ha diversidade de argumentacdo apresentada, no entanto, a que mais
prevalece ¢ a fundada na titularidade da agdo penal concedida ao Ministério Publico, do artigo

129, inciso I da Constitui¢do Federal, desta forma, o acusador - Ministério Publico - é o tnico

LOPES JUNIOR, 2002 apud FONSECA, Mauro Andrade. Ibid. p 456.
d. Ibid. p. 55.
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que poderia iniciar a agfio penal, nos crimes de agfo penal publica, sem que qualquer outra
autoridade ou pessoa pudesse fazé-lo, exceto no caso da agdo penal pablica ndo ser intentada
no prazo legal pelo orgéo ministerial, a Constituigfo no artigo 5°, LIX e o Cddigo de Processo
Penal, este no artigo 29, possibilitam o ajuizamento de agdo subsidiaria da publica através de
particulares, e ainda acrescente-se os casos de iniciativa privada.

Ao atribuir competéncia privativa ao representante do Ministério Publico, o Estado
monopolizou a fun¢do de acusar determinando que fosse exercida por individuo distinto do
magistrado, impossibilitando o juiz de atuar como acusador, conseqiientemente, conservando
0 principio acusatorio.

A institucionalizag¢@io do Ministério Publico pela Constitui¢io Republicana representou
nas palavras de Afranio Silva Jardim?, “a evolugdo do processo penal de um sistema
acusatério privado para o salutar sisterna acusatério publico, onde o Estado se coloca como
titular da agfio ¢ resguarda o Juiz para as fungdes propriamente jurisdicionais”. Ao agir desta
forma, o Estado preservou o juiz equidistante das partes, no intuitc de manter a
imparcialidade do julgamento,

Outro argumento reside no fato de que, no processo penal brasileiro estdo presentes
varias garantias ao acusado, ofertando ao réu o tratamento de sujeito de direitos, a citar os
principios do devido processo legal, da presunc¢do de nfo-culpabilidade, do in dubio pro reo,
da igualdade processual, do contraditério, ampla defesa e do juiz natural. E por tltimo, a
assun¢do do Estado Democrético de Direito pela Constituigdo Federal, como forma de op¢éo
politica, levaria, obrigatoriamente, a seguir o sistema acusatorio, pois seria incompativel a
democracia com qualquer outro sistema. Motivos estes, conjuntamente com a distingdo de
fungdes, ensejadores da defini¢do do sistema acusatorio.

Em sede doutrinaria, hd a defesa de que ndo hd correlagio clara entre a ordem
constitucional e a legislagdo processual penal. O Cédigo de Processo Penal de 1941, editado,
portanto, no periodo do Estado Novo de Getulio Vargas, traz marcas de uma logica autoritaria
inspirada no fascismo italiano. Com a promulgag¢do da Constituigiio Federal de 1988, vérios
dispositivos processuais penais se tornaram incompativeis com a nova ordem juridica, sendo
revogados ou derrogados, e ainda ha outros que merecem reformulagfo para adequacio.

Discordando da posigdo de Guilherme Nucci, citada anteriormente, o fato de ainda
prevaleceram dentro do processo penal brasileiro institutos de feigfio inquisitiva, ndo

descaracteriza sua esséncia acusatoria, porque ¢ presente também no cédigo processual o

2JARDIM. Afranio Silva. Direito Processual Penal. 5° ed. Revista, Atualizada e Ampliada. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 201.
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principio acusatério. Como também, a Constitui¢io Federal de 1988 adotou o sistema
acusatorio, ainda que de forma implicita, tendo em vista a existéncia de um acusador distinto
do julgador, e a garantia de instrugdo criminal contraditéria e ampla defesa assegurada ao réu,
¢ conforme anteriormente explanado, estdo presentes os elementos obrigatdrios do sistema
acusatorio.

Embora o sistema acusatério prevaleca, observagfio pertinente faz Tourinho Filho®, in

verbis:

No Direito patrio, o sistema adotado, pode-se dizer, ndo ¢ o processo
acusatorio puro, ortodoxo, mas um sistema acusatério com laivos de
inquisitivo, tantos sfo os poderes conferidos aquele cuja fungéo ¢ julgar com
imparcialidade a lide, mantendo-se eqilidistante das partes.

E complementando a ideia, José Laurindo de Souza Netto?* leciona:

O certo é que o processo penal, no nosso ordenamento, néo ¢ eminentemente
acusatério. O juiz pode determinar, ex officio, a produgio de provas, pode
conceder habeas corpus de oficio, pode decretar a prisdo preventiva sem
provocagdo, pode requisitar a instauragiio de inquérito, pode de oficio
decretar o sequestro de bens do indiciado ou do réu (CPP, arts. 126 e 132),
pode proceder de oficio, a verificagéio da falsidade documental.

Em sede de sistemas processuais penais, € cedigo que nfio existem sistemas puros,
devido as mutagdes a que estdo sujeitos, sob a perspectiva de que um sistema nada mais € do
que o proprio processo penal como se manifesta em determinada época, e atende aos reclames
do periodo para a aplicagio do direito penal, de forma que, conforme o ordenamento juridico
vigente, considerado de forma global para o Estado, podem surgir outras necessidades que

fagam brotar novas caracteristicas para o sistema vigente.

P1d. Tbid. p. 124.
#SOUZA NETTO, José Laurindo. Processo Penal. Sistemas e Principios. Curitiba: Jurua Editora,
2003. p. 36.
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3 PROVAS NO PROCESSO PENAL

Considera-se inicialmente e de forma abreviada, que o processo penal constitui uma
série ordenada de atos, seguindo o rito adequado para a natureza da relagfo juridica a qual ¢
destinado, almejando provimento jurisdicional declaratdrio da existéncia ou inexisténcia de
responsabilidade penal do agente. Para tanto, ¢ imperioso que haja o convencimento do
magistrado acerca da imputagdo condenatoria ou absolutdria. Neste intuito, destaca-se a prova
como o elemento mais importante para a busca de subsidios suficientes ao julgamento.

Nas palavras de Sérgio Ricardo de Souza®.

[...] o Estado procede a reconstrugfio dialética dos fatos propostos na inicial
acusatoria, com vistas a determinar qual a viabilidade, ou ndo, de aplicagfo
do jus puniendi, pode-se dizer que a prova se constitui no elemento mais
importante dessa almejada reconstrugio [...] € através dela que se recria na
mente do julgador como tais fatos ocorreram [...] funcionando como a
verdadeira ‘alma do processo’ cujo objetivo maior € alcangar uma verdade
processual que assegure ao julgador a certeza da deciséo |...]

As provas de um processo constituirdo, portanto, o ndcleo daquela lide, sendo de
fundamental importancia para o seu deslinde. Ressalte-se que no dmbito do processo penal, a
maior dificuldade dos julgadores reside na elucidagdo dos fatos e no esclarecimento destes; e
n#o na aplicagfio das regras juridicas ou na interpretag&o do direito.

A prova esta ligada a certeza ¢ 4 veracidade, estas se vinculam a realidade, sempre
almejando a convicgdo do destinatario da prova. Certeza e verdade sdo conceitos carregados
de subjetividade, a verdade tem sua face objetiva e sua face subjetiva, ja a certeza sempre ¢
carreada pela verdade subjetiva. Em outras palavras, verdade objetivamente considerada ¢
aquela que corresponde ao ocorrido no mundo naturalistico, no tocante & certeza (verdade
subjetiva), esta ¢ o valor que a pessoa exprime sobre o fato, podendo ou néo corresponder ao
acontecimento factual. Para efeitos ilustrativos, tem-se o exemplo de um individuo “A” que
foi ferido por um tiro e através de laudo pericial, constatado o ferimento por arma de fogo
(verdade objetiva), e um individuo “B” que tem certeza que “A” foi ferido por golpes de faca
(certeza-verdade subjetiva), quando na realidade “A” foi alvejado por um projétil, onde o que

¢ verdadeiro para uns pode ser falso para outros, e ainda ndo corresponder a realidade.

BSOUZA, Sérgio Ricardo de. Manual da Prova Penal Constitucional - Pés-Reforma de 2008 -
Atualizado de Acordo com as Leis 11.689/08 e 11.690/08. Parana: Jurua Editora, 2008. p. 19.
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O processo penal ¢ norteado por diversos principios, que servem para balizar os atos
processuais. As provas, nio sé como parte deste, mas também como pedra angular na sua

construgdo, ndo poderiam deixar de ser interpretadas, também, por uma visdo principioldgica.

3.1 PRINCI{PIOS NORTEADORES

Os principios sdo normas gerais que guiam o ordenamento juridico através de regras
orientadoras e com capacidade para solver situagdes faticas controvertidas. Nas palavras de
Ruy Samuel Espindola26 a ideia de principio: “designa a estruturagdo de um sistema de ideias,
pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento-chave, por uma baliza
normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem
e/ou se subordinam”.

No processo penal, como nos demais ramos do direito existem varios principios que

norteiam a relagfio juridico-processual. A doutrina destaca os seguintes:

3.1.1 Principio da Inadmissibilidade das Provas Ilicitas

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LVI, estabeleceu como direito e
garantia fundamental a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal, limitando a
liberdade probatéria. In verbis®': “art. 5° Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos.” Entende-se que tal vedago ¢ um corolario do préprio Estado Democratico
de Direito, pelo qual nfio pode o Estado ferir a dignidade da pessoa humana, violando suas
préprias normas, pois, se assim agir, estara sendo um Estado opressor, totalitario, 0 que néo
condiz com a Democracia e a Constitui¢do da Republica.

Reza este principio que niio poderfio ser produzidas, e nem continuar no processo se ja
realizadas, as provas que foram obtidas de forma contraria ao ordenamento juridico, bem

como o juiz ndo podera fundamentar sua decisfo nestas, sob pena de nulidade da sentenga.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2* Ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
"BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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A vedagio das provas pode existir no seu sentido material ou processual, fazendo
surgir, assim, a classifica¢do doutrinaria em provas ilicitas e ilegitimas. llicitas sdo aquelas
que ofendem o direito material, como no exemplo de provas colhidas com violagdo ao
domicilio ou ao sigilo das comunica¢des telefOnicas, sem autorizagdo judicial. Ja as provas
que nfio obedecerem ao procedimento determinado pelas normas processuais para sua
producdo serfo consideradas ilegitimas, por serem proibidas pelo direito processual, a
exemplo da confissio feita em substituicdo ao exame de corpo de delito, quando a infragéo
tiver deixado vestigios.

Em regra, também existe repulsa as provas, que mesmo sendo licitas em si mesmas,
foram produzidas por outra considerada ilicita, sdo as provas chamadas de ilicitas por
derivagdo.

Nas palavras de Grinover, Scarance ¢ Magalhfies®®: “Na posi¢fio mais sensivel as
garantias da pessoa humana, e consequentemente mais intransigente com 0s principios e
normas constitucionais, a ilicitude da obtengdo da prova transmite-se as provas derivadas, que
sdo igualmente banidas do processo”. E o caso da confissdo obtida mediante tortura fisica ou
psicologica que traz informagdes certas com relagdo aos detalhes do crime, proporcionando
seu desvendamento e facilitando sua punigfo, que apesar da contribuigfio efetiva, ndio podera
ser admitida, posto que surgiu de uma tortura, que fere frontalmente a dignidade da pessoa
humana e devera ser excluida do processo. Enfim, ao Estado ndo é permitido apurar fatos de

qualquer forma, sem respeito as garantias fundamentais constitucionais.

3.1.2 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade atua quando do conflito (aparente) entre principios
constitucionais, como por exemplo, na utilizagdo de interceptagdes telefénicas onde € presente
o confronto entre o direito & intimidade, frente ao direito & seguranca da coletividade,
interesse publico e paz social. Deve haver entfo, nestes casos, uma harmonizagdo entre 0s
dois preceitos, suportando aquele de menor lesividade uma restrigéio, na contraposi¢io com

um bem juridico mais relevante a ser pontuado no caso concreto.

BGRINOVER, Ada Pellegrini. FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 10° ¢d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 163.
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O principio da proporcionalidade esta correlacionado com o anteriormente citado, em
conformidade com este preceito, em casos excepcionais, tém-se admitido a utilizagdo de
provas obtidas por meios ilicitos quando estas nfo puderem ser obtidas por outros meios, e
favoregam ao réu, ou seja, pro reo, fazendo um equilibrio entre os valores postos.
Doutrinariamente existe aceita¢@o destas provas se forem hdbeis a inocentar o acusado, como

no exemplo citado por Fernando Capez™:

Um exemplo em que seria possivel a aplicagéo desse principio € o de uma
pessoa acusada injustamente, que tenha na interceptagdo telefonica ilegal o
inico meio de demonstrar sua inocéncia. No dilema entre ndo se admitir a
prova ilicita e privar alguém de sua liberdade injustamente, por certo o
sistema se harmonizaria no sentido de excepcionar a vedagdo da prova, para
permitir a absolvigdo.

Majoritariamente, doutrina ¢ jurisprudéncia nfio tem admitido a utiliza¢fio do principio
da proporcionalidade pela acusagfio, todavia, tanto o STF e o STJ j4 decidiram de forma

diversa, coleciona-se os seguintes julgados:

STF: EMENTA: HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA
SENTENCA E DO ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE
INTERCEPTAGCAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA
POR SENTENCIADO - UTILIZACAO DE COPIAS XERQGRAFICAS
NAO AUTENTICADAS - PRETENDIDA ANALISE DA PROVA -
PEDIDO INDEFERIDO. — (..) - A administragdo penitenciaria, com
fundamento em razoes de seguranga plblica, de disciplina prisional ou de
preservagdo da ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que
respeitada a norma inscrita no art, 41, paragrafo anico, da Lei n. 7.210/84,
proceder a interceptagfo da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis
que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar nfio pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - O reexame da
prova produzida no processo penal condenatorio ndo tem lugar na agéo
sumarissima de habeas corpus”. (HC 70.814-SP. 1° Turma. Rel Min. Celso
de Mello. J. 01/03/94. DJ. 24/06/94.).

Assim, existe o entendimento no STF de que, quando o preso utilizar de
correspondéncia para praticar algum crime, ou mandar que alguém o faga, pode o Estado
utilizar a correspondéncia como prova para sua condenagfio, além do que, o fato de estar
custodiado autorizaria a quebra do seu sigilo epistolar, medida excepcional de seguranga

publica. O STJ entende:

®CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 305.
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ST). CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS
CORPUS". ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL, REU
CONDENADO POR FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE SE
ACHA CUMPRINDO PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM COMO
INVOCAR DIREITOS FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO HOMEM
LIVRE PARA TRANCAR A ACAO PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU
DESTRUIR GRAVACAO FEITA PELA POLICIA. O inciso LVI do art 5.
da constitui¢do, que fala que "so inadmissiveis as provas obtidas por meio
ilicito", ndo tem conotagéio absoluta. Ha sempre um substrato ético a orientar
o exegeta na busca de valores maiores na construgio da sociedade. A propria
constituigido federal brasileira, que ¢ dirigente e programatica, oferece ao
juiz, através da "atualizagio constitucional” ("verfassungsaktualisierung"),
base para o entendimento de que a clausula constitucional invocada é
relativa. A jurisprudéncia norte americana, mencionada em precedente do
supremo tribunal federal, ndo € tranquila. sempre € invocavel o principio da
"razoabilidade" ("reasonableness"). O "principio da exclusio das provas
ilicitamente obtidas” ("exclusionary rule") também 14 pede temperamento.
Ordem Denegada". (HC 3.982-RJ, 6 Turma. Rel. Min. Adhemar Maciel. J.
05/12/95. DJ. 26/02/96.).

No entanto, permanece a vedagfio do principio da proporcionalidade em favorecimento
da condenagdio do acusado, ou como € intitulado o principio da proporcionalidade pro
societate, levando-se em considerago que a acusagio quase sempre ¢ movida pelo Ministério

Publico, que também atua como guardifio da coletividade.

3.1.3 Principio da Liberdade Probatéria

O principio da liberdade da prova aduz que existe liberdade de agir do magistrado para
a elucidagdo dos fatos alegados, e para ordenar a colheita das provas necessdrias ao seu
convencimento. A amplitude desta liberdade pode ser entendida quanto ao momento da
produgdo da prova, quanto ao tema da prova € aos seus meios, no entanto existem momentos,
temas e meios de prova que sfio determinados de forma expressa pela lei, devendo, portanto,
seguir a imposicéo legal, contudo, estas séo as excegdes.

A liberdade probatéria surge em consequéncia da busca da verdade real, principio
vigente no processo penal, malgrado ndo reine de forma absoluta, pois a lei considerara certos
interesses como de maior valor em detrimento de outros. Sendo assim, existem algumas
limitagdes que podem ser impostas a este preceito, como para decretagéio de extingdo da
punibilidade por morte do agente, para a qual é necessaria a certiddo de ¢bito do mesmo,

ainda que seja a obtida por agfio de justificagfio (art. 62 do Cédigo de Processo Penal c/c art.
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77 da Lei de Registros Publicos - Lei n° 6.015/73) e se realizada de outra forma, nfio serd
habil para ensejar a extingfio. Além disso, cita-se imposig¢do legal do sigilo profissional,
tornando intoleravel o depoimento daqueles que devem manter o segredo, e o principio da
inadmissibilidade de provas ilicitas, anteriormente citado, que também figura como restri¢do

ao livre-arbitrio probatorio.

3.1.4 Principio da Nio Aute-incriminac¢io

O Pacto de S&o José da Costa Rica, firmado pelo Brasil, estabelece que ninguém esta
obrigado a produzir prova contra si mesmo, consagrando este principio em seu artigo 8°,
inciso II, alinea *“g”, o qual, apesar de nfo constar expressamente na Constituicio da
Repiblica, possui o status de principio constitucional.

Este principio faz parte do direito, de forma mais ampla, de autodefesa do acusado. A
produgdo de uma prova que dependa somente do acusado fica a cargo exclusivamente da
vontade deste, que podera realiza-la se quiser, jamais sendo obrigado a fazé-lo. Nesta

conceituagdo, Luiz Flavio Gomes™ oferta licdo:

Significado: o privilégio ou principio (a garantia) da nfio auto-incriminagio
(Nemo tenetur se detegere ou Nemo lenetur se ipsum accusare ou Nemo
tenetur se ipsum prodere) significa que ninguém ¢ obrigado a se auto-
incriminar ou a produzir prova contra si mesmo (nem o suspeito ou
indiciado, nem o acusado, nem a testemunha etc.). Nenhum individuo pode
ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo por um particular, a
fornecer involuntariamente qualquer tipo de informagfio ou declaragiic ou
dado ou objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente.

No interrogatério o acusado possui o direito de permanecer calado, ou direito ao
siléncio (art. 5° inc. LXIIL, da CF) como também ndo estd compromissado com a verdade.
Estas regras surgiram em decorréneia do principio em comento, sendo vedada qualquer
valoragdo juridica, prejudicial ou n#o, deste siléncio. No entanto, o principio da ndo auto-
incriminacio nfio estd adstrito ao interrogatdrio, possui incidéncia em todos os alos

processuais, a tutela deste preceito possui abrangéncia também no caso de negativa do

% GOMES, Luiz Flavio. Principio da nio auto-incriminacio: significado, contendo, base juridica e
Ambito de incidéncia. Disponivel em <http://www.Ifg.com.br > acessado em 05/10/2010.
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acusado de oferecer elementos bioldgicos, como sangue para exames de DNA ou analise do
teor alcodlico em teste para verificagdo de embriaguez.

Acima de tudo, ndo pode haver exigéncia para a participagdo do acusado na produgio
probatoria que faga surgir elementos contra si, trata-se aqui de mais uma limitagdio ao ja

explanado preceito da liberdade probatéria.

3.1.5 Principio da Verdade Real

No ambito processual, a verdade assume duas vertentes. Existe a verdade formal ou
processual e a verdade real. A verdade processual ¢ aquela que s6 considera, e pode ser levada
em consideragio, 0 que estd nos autos processuais, tudo o que estiver somente no mundo
exterior € ndo for levado a lide pelas partes, em respeito ao principio da inércia, ndo serd, ou
ndo deverd ser, considerado quando da sentenga. E consagrada hoje, no processo civil, em que
a maioria dos bens juridicos sdo disponiveis, e podem suportar limitagdes. A sua methor
expressdo € o brocardo latino “quod non est in actis non est in mundo” gue quer dizer: o que
ndo esta nos autos ndo estd no mundo, limitando a utilizagdio das provas pelo julgador
unicamente aquelas produzidas pelas partes.

A verdade real ndo se encontra atrelada aos fatos narrados ou provas produzidas pelas
partes, o juiz pode e deve adotar as medidas que reputar necessarias para a clucidagdo dos
fatos na maneira que estes ocorreram naturalmente, importa em tentar, ao menos, esclarecer e
reconstruir o crime da forma mais coincidente com a realidade, almejando mais seguranga do
julgador para tomar suas decisdes, e assegurando também para a sociedade, a puni¢fo
daqueles que realmente merecem, na medida de suas atitudes. Constituem esses alguns dos
motivos ensejadores da consolidagdo da verdade real na produgdio probatoria do processo
penal. A verdade real é a empirica vinculada 3 realidade.

A verdade real estd expressa no Codigo de Processo Penal no art. 156 que prevé que o
juizo podera determinar diligéncias de oficio para dirimir davida sobre ponto relevante. O
magistrado nfio estd obrigado a se satisfazer apenas com as provas trazidas ou solicitadas
pelas partes, podendo assumir uma postura ativa na sua produgio.

No processo penal, o juiz possui liberdade para definir o advento aos autos de
documento que sabe existir ou supde a existéncia, de ouvir testemunha nio arrolada pelas

partes, de realizar pericias ndo requisitadas, sempre que relacionados ao fato. Mas a busca da
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verdade real nfio pode ferir as garantias constitucionais, como o respeito ao contraditério e a
ampla defesa, presentes na vedagio de juntar documento em qualquer momento processual,

na proibigéo das provas ilicitas e no direito de nio auto-incriminago.

3.1.6 Principio do Contraditério

O principio do contraditério versa sobre a imprescindibilidade da ciéncia dos atos e
termos do processo ao autor ¢ ao réu, para que estes possam manifestar-se sobre cada prova
apresentada pela parte contraria, garantindo a paridade de tratamento das partes. Sendo assim,
todo ato produzido dentro do processo cabera igual direito a parte ex adverso de discordar,
aceitar ou simplesmente modificar os fatos e o direito alegado pelo autor, de acordo com o
que lhe seja mais conveniente.

O contraditorio abrange em seu teor tanto o direito a informagao, ciéncia que pode ser
exercida por meio dos institutos da citagfo, intimagfo e notificagio, como o direito a
participagdo, onde ambas as partes tem a oportunidade de produzir contraprova, nfo se
admitindo, sob pena de nulidade, a confecgfio de prova por uma parte sem que a outra tenha
conhecimento desta. Nesse sentido, afirmam Cintra, Grinover ¢ Dinamarco’’ que o
contraditdrio ndo admite excegdes e que, “em virtude de sua natureza constitucional, deve ser
substancialmente observado ¢ ndo apenas formalmente, devendo as normas que o desrespeitar
ser consideradas inconstitucionais™.As provas que sdo produzidas de oficio pelo magistrado
também necessitam ser comunicadas, oportunizando as partes o direito de manifestagio sobre
estas, s6 podendo o magistrado proferir decisdo apds a reagfio ou inércia, desde de que,

oportunizada a reagfo dos envolvidos na relagio processual.

3.1.7 Principio da Publicidade

Os atos processuais sfo publicos, via de regra, apenas comportam sigilo os que forem

determinados em segredo de justiga, no entanto, estes sdo as excegdes.

SICINTRA, Antdnio Carlos de Araiijo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 19° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 57.
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As provas sdo atos processuais e, naturalmente, devem ser acessiveis a todos, contudo,
pode haver restricdo de publicidade como é o caso do § 1° do artigo 792 do Cédigo de

132

Processo Penal™ que estabelece:

Art. 792 (omissis)

§ 1° do CPP: Se da publicidade da audiéncia, sessdo ou do ato processual,
puder resultar escdndalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da
ordem, o juiz, ou o tribunal, cdmara, ou turma, poderd, de oficio ou a
requerimento da parte ou do Ministério Pablico, determinar que o ato seja
realizado a portas fechadas, limitando o niimero de pessoas que possam estar
presentes.

Tendo em vista que o processo € publico, ¢ a regra, as restrigdes sdo medidas de
preservagdo da intimidade e defesa do interesse social, a serem adotadas somente quando
demonstrada sua necessidade, e ndo devem ser utilizadas ao arbitrio da vontade das partes ou

do juiz.

3.1.8 Principio da Auto-responsabilizagio das Partes

O principto da auto-responsabilizagfo das partes estabelece que € de competéncia das
partes o dnus de produzir prova de seu interesse e desconstruir ou contrapor manifestagéo a
atividade probatdria da outra parte ou do juiz. Cada parte assume as conseqiiéncias que

possam decorrer da sua inatividade, dos seus erros e falhas, devendo suportar seus efeitos.

3.1.9 Principio da Comunhio das Provas

O principio da comunhfio estabelece que as provas nfio pertencem ao juiz € nem as
partes e sim ao processo, uma vez trazidas aos autos por qualquer das partes ou sendo
determinada pelo juiz, tais provas serfio incorporadas ao processo € poderdio ser aproveitadas

pela outra parte. Da mesma forma, os efeitos das provas atingem, ou podem atingir ambas as

”BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Organizador Anne Joyce Angher. 6* ed. Sio Paulo: Rideel,
2008. p. 461.
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partes, independentemente de quem as produziu ou até mesmo aquele que ndo anuin com a
sua producio.

Em decorréncia deste principio, se alguma parte desejar desistir da produgdo de prova
que requereu, deve obrigatoriamente ouvir a parte contraria, que tem a liberdade de insistir na
produgio, mesmo que ndo seja quem suscitou a sua realizagdo. Mesmo que uma parte desista
¢ a outra concorde com a desisténcia, o juiz, ainda sim, poderd entender pela produgio,

determinando, de oficio, que seja feita.

3.1.10 Principio da Oralidade

Deve existir a predomindncia da palavra falada, como acontece no interrogatério € na
oitiva das testemunhas, muito embora deva ser tudo, ipso literis, reduzido a termo nos autos.
A oralidade prepondera nos Juizados Especiais, ganhando destaque com o advento da Lei n°
9.099/95.

Pelo menos outros dois preceitos possuem irradiagdo da oralidade, o primeiro ¢ o
principio da concentra¢do, onde a instru¢do probatoria esta designada para audiéncia una,
quando possivel, o segundo ¢ a preservacio da identidade fisica do juiz, estabelecendo que o
juiz que presidiu a instrugdo é necessariamente o mesmo que ira julgar o processo, salvo as

excegdes do artigo 399 do Codigo de Processo Penal, como a promogéo ¢ a aposentadoria.

3.2 CONCEITO E OBJETO

Etimologicamente falando, a palavra prova tem sua origem no termo latim probatio,
que significa®: “ensaio, verificagdio, inspegio, exame, argumento, razdo, aprovagio ou
confirmagdo”.

No contexto juridico, a prova € o instrumento utilizado para demonstrar a veracidade

de uma alegagfio, a existéncia ou ndo de um fato ou ato, e modo pelo qual este se

BAQUOROLI, Marcelo. COSTA, Wagner Veneziani. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Madras, 2005.
0. 361.
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desenvolveu, ou seja, busca-se confirmar, através de meios licitos, as alegagdes trazidas pelas
partes, formando assim a convicgdo do magistrado.

O conceito de prova ndo é univoco, pois envolve aspectos diversos e varios sentidos.
Sob o prisma da prova como fonte, temos as coisas e as pessoas que s30 0s objetos da prova a
ser produzida. A prova como manifestacfio da fonte refere-se ao fato desta brotar de uma
pessoa, enfatizando-se a distingéio entre esta e a sua manifestagfo, o seu depoimento, as suas
declaragdes. Na concepgdo de prova como atividade probatoria, esta é entendida como o
conjunto de atos, ou até mesmo um ato so, que ira formar a convicgdo do julgador.

Ainda, segundo li¢do de Guilherme de Souza Nucci** a prova possui trés sentidos:

a} como ato: ¢ o processo pelo qual se verifica a exatidio do fato alegado
pela parte (ex.: fase da prova); b} como meio: trata-se do instrumento pelo
qual se demonstra a verdade de algo (ex. prova testemunhal); c) como
resultado: ¢ o produto extraido da analise dos instrumentos de prova
oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.

r

Para fins de melhor elucidagdo do assunto, é importante trazer alguns conceitos
subsidiarios que facilitam o entendimento e evitam que falta de clareza provoque confusdes.

Assim, quando a referéncia for ao elemento de prova, trata-se da realidade objetiva, do
dado, evidéncia ou do sinal, que através de procedimento venha a constituir um meio de
prova. Em relagdo ao meio de prova, pode-se afirmar que serd o meio processual pelo qual ha
a inser¢do nos autos do processo de um elemento de prova. No tocante ao objeto de prova,
este vem a ser, a matéria ou fatos sobre 0s quais recaem as provas, o chamado fato probando,
ou seja, aquele sobre o qual pretende-se provar algo. O drgdo de prova estd em consonincia
com a pessoa que promove em um procedimento um elemento de prova. A fonte da prova € o
sujeito por meio de quem provém a prova. E a forma da prova é o modo como esta se revela.

Exemplifica-se: No depoimento de uma testemunha, tem-se como elemento de prova a
informagfio que a pessoa ira prestar; como objeto, seria a propria testemunha; o meio seria o
procedimento para colher depoimento de testemunhas em audiéncia e reduzido a termo nos
autos do processo; 0 6rgdo que ¢ o juizo competente; a forma da prova ¢ escrita; e por Gltimo
a fonte da prova ¢ a testemunha.

Além disso, atente-se para as palavras do processualista HélioTornaghi®:

*NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 16.
3TORNAGHI, Hélio. Institui¢ses de Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1997, v.1, p. 282.
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Objeto da prova ¢ a veracidade da imputagéo feita ao réu com todas as suas
circunstancias. E o thema probandum:[..] O que se quer provar, 0 que é
objeto da prova, ¢ o homicidio, € a morte da vitima; objeto de prova ¢ aquilo
que, genericamente, pode ou nfo ser provado no processo. Os fatos notorios
e axiomaticos, por exemplo, nunca serdo, assim, objeto de prova.

A prova tem por objeto os fatos, alegagdes e circunstdncias que necessitem de
demonstragfio para a solu¢fio do litigio, sendo relevantes para a decisdo do juiz quanto a
responsabilizagio criminal do agente e/ou para a aplicagio da pena ou medida de seguranga.

Como regra geral o direito ndo ¢ objeto de prova, devendo ser de conhecimento do
juiz, em especifico o direito federal, pois nos casos de normas internacionais, municipais €
estaduais (desde que pertencente a estado da federagfio diverso daquele onde se encontra o
juiz) admite-se demanda probatoria sobre sua vigéncia e existéncia, se assim determinar o
magistrado.

Alguns fatos, por decorréncia 16gica ou determinagfo legal, ndo constituem objeto de
prova, assim sfo os fatos notorios, intuitivos, intiteis e os advindos de presungdes legais.

Fatos notorios sdo os de conhecimento geral, que fazem parte da cultura local no
momento da decisdo, apesar de nfio necessitarem do conhecimento de todos, mas que possam
a0 menos ser obtidos por meio da ciéncia comum, exemplo de Néstor Tavora®: os feriados
nacionais.

Fatos intuitivos ou axiomaticos, sdo fatos evidentes, claros, que se auto demonstram,
por exemplo: a dispensa de exame cadavérico para descobrir a causa mortis de um individuo
decapitado vivo. Fatos intteis séo os irrelevantes ou insignificantes.

E ainda ndo sdo objeto de prova os fatos advindos de presuncdes legais. Presun¢do

legal®’

¢ “Conjectura, juizo antecipado e provisorio; aquilo que se presume [...] que decorre da
Lei.” De maneira geral as presungdes podem ser iure et de iure ou iuris tantum. Presungio
iure et iuri, ou absoluta, ¢ aquela que ndo admite prova em contrario, acontecendo a situagéo
que ¢ geradora de presungéo absoluta a consequéncia ¢ legal e, portanto, irrelevante que haja
ocorrido de forma diversa.

A presungdo iuris tantum € a relativa, que cabe prova em contrério, ou seja, presume-

se que tal situagdo desencadeou certa consequéncia até que seja confeccionada prova em

contrario por aquele que possui o 6nus de produzi-la.

®TAVORA, Néstor. ALENCAR, Rosmar A. R. C. de. Curso de Direito Processual Penal. Salvador:
Jus Podivn, 2009. p. 299.
“1d. Ibid. 239.
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Existem algumas prerrogativas que devem estar presentes na producfio probatdria para
que estas sejam consideradas aptas a produzir a opinido do seu destinatario. Inicialmente deve
ser uma prova legal; legalidade em sentido amplo compreendendo o que € previsto e também
0 que ndo ¢ defeso em lei, uma prova adequada observado o procedimento correto de sua
obten¢do. Pertinente e necessaria no sentido de haver possibilidade de produzir efeitos na
persecugdo criminal, ou seja, € apta para influenciar a avaliago do julgador, ou se néo possuir
aptiddo observada posteriormente a produgio, que a0 menos no momento da determinagéo da
extragdio esta mostrava-se (presuncdo) capaz de produzir efeitos na avaliagio do orgdo
julgador. Deve, ainda, atentar para a proporcionalidade entre os meios de produgfo adotados
diante da relevincia do bem juridico eventualmente atingido, na contraposi¢io destes com
aqueles, e possibilidade de ser realizada de acordo com as leis da natureza e os avangos

cientificos.

3.3 OBJETIVO, MEIOS E NATUREZA JURIDICA

Inserido dentro da prdpria conceituagéo de prova esta implicita a sua finalidade, seu
objetivo. A prova como expressdo processual fatica, almeja provocar no magistrado um juizo
de valor acerca das alegagdes trazidas aos autos, buscando a verdade possivel de ser aspirada
conforme a realidade, importando na persuasfo racional do magistrado sobre o deslinde dos
fatos e atos.

Com a finalidade voltada ao convencimento, importa saber qual o destinatario das
provas. Ressalta-se que, pode ser incumbéncia do arcabougo probatério formar opinifio do
Ministério Publico, na fase pré-processual, como detentor do direito de propor as a¢des penais
publicas, sendo o seu destinatario, no intuito de formar a opinio delicti do 6rgfo ministerial,
mais sem vincula-lo as pe¢as de informagfio. No entanto, no curso da instrugdo a prova
destina-se ao magistrado, sendo que este € o destinatario levado em considera¢io neste
estudo.

Pode-se concluir, desta maneira, que nfio se busca uma certeza absoluta sobre um
acontecimento, mas sim uma certeza relativa que implica o convencimento do juiz, sem
esquecer do principio da verdade real aplicado ao processo penal. Na atuagdo jurisdicional, o

magistrado necessita para a resolugdo das lides, conhecer dos fatos, com este intuito a prova €
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o contato do julgador com os fatos, o liame mais autentico com a realidade de modo a
proporcionar-lhe a oportunidade de visualizagfo do desenrolar dos acontecimentos.

Preliminarmente os meios de prova devem ser diferenciados dos meios de obtengéio de
prova. Os meios de obtencio de prova correspondem ao método de obtengdo das coisas,
pessoas, documentos (este equivalem aos meios) dos quais serdo extraidas as informagdes
destinadas ao acervo de convicgio do destinatdrio responsével pelo julgamento.

Os métodos utilizados para demonstragdo em juizo dos fatos alegados, podem ser
divididos em meios diretos ¢ indiretos, fazendo surgir a classificagfio das provas diretas e
provas indiretas. As provas diretas ligam-se, sem intermedia¢des, ao objeto de prova, ja nas
provas indiretas ¢ imprescindivel que haja algum elemento ou agente fazendo a ponte entre a
prova € o fato objetivado. No processo penal brasileiro sfio utilizados ambos os meios de
provas, sem hierarquia entre eles, no entanto a regra é a colheita de provas diretas quando
possivel no caso concreto e a excecfio é a coleta das provas indiretas.

O Codigo de Processo Penal traz rol exemplificativo de meios de prova, sem excluir
outros, desde que nfo conflitantes com a ordem juridica e os principios de direito aplicaveis.
Sendo assim emerge uma classificagio dos meios de prova em nominados e inominados, em
que os primeiros sdo 0s expressos, e 0s demais os permitidos, mas nfo especificados em lei.
Sdo nominados os seguintes meios: O exame de corpo de delito e outras pericias (artigos 158
a 184 do CPP); O interrogatorio do acusado (artigos 185 a 196 do CPP); A confissfio (artigos
197 a 200 do CPP); As perguntas ao ofendido (artigo 201 do CPP); As testemunhas (art. 232 a
238 do CPP); O reconhecimento de pessoas ou coisas (artigos 226 a 228 do CPP); A
acareacio (artigos 229 e 230 do CPP); Os documentos (artigos 232 a 238 do CPP); Os
indicios (artigo 239 do CPP); e a busca e apreenséo (artigos 240 a 250).

As provas possuem a natureza juridica de um direito subjetive de indole constitucional
para constituir, ou reconstruir, a verdade dos acontecimentos. Esse carater mercce mais
protecdo, tendo em vista que é o proprio direito de acusagiio e de defesa que estdo sendo
colocados em posigdo de efetividade, de busca.

As normas que regulam as provas sfo de cardter processual, muito embora essas
provas estejam atreladas 4 comprovagio da veracidade das alegagdes, constituindo um direito
subjetivo, ainda assim nfo perdem a sua natureza processual, cabendo a este ramo do direito

regular a matéria em toda sua amplitude e em todos os seus aspectos.




3.4 CLASSIFICACAO DAS PROVAS

Virios sdio os critérios de classificagfio das provas apresentados pela doutrina, de
forma clara e precisa apresenta-se a classificagdo das provas quanto ao seu objeto, ao seu
efeito ou valor, ao sujeito ou causa e quanto a forma ou aparéncia.

No tocante ao objeto elas podem ser diretas ou indiretas. Prova direta, é quando se
refere diretamente ao fato probando, incide sobre o thema probandum, nfo hé a construgio de
nenhum processo légico para o surgimento da prova, pois esta demonstra por si s6 a
existéncia dos fatos narrados nos autos, a testemunha do crime e 0 exame de corpo de delito
séo exemplos classicos de prova direta.

A prova indireta € a prova que ndo tem liame com o fato probando, existe a referéncia
a um outro fato que conduz, por conexfo, ao fato probando, existe uma construgo logica de
um fato demonstrado que leva, através de deduco, & construgéio do fato a ser provado. O
alibi, que tem significado de “noutro lugar” em latim, é exemplo de prova indireta pelo qual
se comprova a presenga de alguém em lugar diverso daquele em que sc pretende que
estivesse, resultando na conclusdio de que o réu, quando do acontecimento do crime, se
encontrava no exterior, excluindo a possibilidade l6gica deste ter praticado o crime.

Quando a referéncia € ao efeito ou valor, as provas podem ser plenas e ndo plenas.
Prova plena ¢ aquela que produz um juizo de certeza no julgador para determinar por si s6 a
sangdo, ¢ aquela convincente ¢ suficiente para determinar a condenagdo, € a prova
inverossimil.

A prova ndo plena ou indiciaria conduz apenas a um juizo de probabilidade,
permitindo a decretacfio de medidas cautelares, por exemplo, ¢ geralmente vigora nas fases do
processo em que nfo necessita de juizo de certeza para decisfio. O indicio ¢ um fato
secundario existente e certo, que através de uma concatenacéio coerente e logica deste, conduz
ao episodio principal objeto da atividade probatdria. Assim, varios acontecimentos podem
construir, dentro do contexto demonstrado, a concretizagéo do objeto da imputagéo.

Quanto ao sujeito ou causa a prova € real ou pessoal. Prova real: é a prova que surge
do préprio fato, através dos vestigios deixados pelo crime. Incide sobre a “res” que ndo ¢
necessariamente objeto do crime e sim outro artefato que tenha vestigios do crime, por
exemplo, uma fotografia, a roupa ensanguentada e rasgada da vitima. Quando a prova for o
objeto do crime existe a prova real direta, e quando ndo recair sobre o item ha a prova real

indireta. A Prova pessoal aparece em decorréncia do conhecimento de alguém, tem sua
|
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origem em um ser humano e € prestada de forma pessoal ¢ consciente. O exemplo bastante
difundido € o caso de uma testemunha, que presta depoimento sobre um acontecimento
criminoso.

Quanto a forma ou aparéncia, que € 0 modo como as partes prestam em juizo as suas
alega¢des as provas podem ser testemunhais, documentais ou materiais. A Prova testemunhal
surge da afirmacfio de uma pessoa, demonstrando sua experiéncia pessoal sobre a existéncia, a
natureza e as caracteristicas de um fato e sempre que emanar da afirmagdo de um individuo
seré testemunhal, mesmo que seja o préprio réu. Prova Documental é a prova produzida por
escrito ou até mesmo a gravada, por exemplo, uma carta e a gravagdo de video de camera de
seguranca presente no local do ocorrido.

A prova material acontece quando incidir sobre qualquer elemento material que possa
contribuir para formagdo do convencimento do magistrado, um exemplo ¢ a pericia realizada
sobre os objetos e local do crime.

Quanto a origem as provas sfo: originéria - quando nfo ha intermedidrios entre o fato
e a prova; ou derivada - quando ocorre intermediagdo entre o fato ¢ a prova, testemunho do
testemunho por exemplo.

Ainda existe a classificagdo abordada por Frederico Marqucas"’8 que se refere ao
momento de preparacio da prova, quanto a este elas podem ser causais; que sdo as provas
preparadas no curso da demanda, como os depoimentos; ou preconstituidas; que sfo as provas
preparadas preventivamente, antes do processo, com vista a ser utilizada em possivel e futura

demanda.

3.5 SISTEMAS DE AVALIACAO DAS PROVAS

Inicialmente cumpre fazer diferenciagfio essencial ao estudo deste tema. Néo se
confundem, apesar da semelhanga terminolégica, dois sistemas abordados no presente estudo
- 0s sistemas processuais penais e os sistemas de avaliago das provas. No primeiro, assunto
anteriormente abordado, hd o entendimento de que o sistema processual penal seria um
conjunto de principio e regras que determinam como serd o processo penal, como um todo, de

certo pais. Ja os sistemas de avaliacdo das provas dizem respeito exatamente a valoragio que

*MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. III. Campinas:
Bookseller, 1997. p. 337.
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o magistrado d& as provas do processo no seu julgamento, em outros termos, o magistrado ao
analisar a comprovagio dos argumentos trazidos pelas partes deve obedecer a forma definida
em lei para atribuir grau de importdncia e preponderincia a cada elemento apresentado. A
valorago é feita de acordo com o sistema adotado, os quais serfio analisados.

A apreciacfio das provas pelo julgador e a valorago destas para a decisfio variam de
acordo com o sistema utilizado, importante observar qual o sistema adotado para entender o
convencimento do magistrado, trazendo clareza e seguranca no julgamento, tendo em vista
serem conhecidas as bases da deciséo.

Os sistemas mais primitivos de avaliagfo das provas sdo divididos em dois, o sistema
religioso e o sistema étnico ou pagdo. O sistema das provas ordélias, pratica religiosa comum
na Idade Média, recorria & intervencdo divina no auxilio do julgamento, onde o acusado era
submetido a testes degradantes e sem sentido, argumentando os executores que cabia aos
ordalios apenas a aplicacio do resultado da prova, pois Deus demonstrava a verdade em
resultados aleatdrios, e se 0 acusado fosse inocente, Deus nfio o deixaria morrer,

No sistema pagfo ou étnico o soberano decidia tudo, da forma como bem entendesse,
ao seu livre arbitrio, pois ndo existiam critérios definidos para o julgamento. A deciséo era
segundo as impressSes pessoais do dominador.

Superados esses sistemas antigos, surgiram os modernos sistemas da certeza moral do
juiz ou intima convicglo; o sistema da certeza moral do legislador, das regras legais ou da
prova tarifada e o sistema do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional.

No sistema da certeza moral do juiz ou da intima convic¢do, o julgador encontra
liberdade para decidir de acordo com seus valores morais dispensado de expressar qualquer
motivagdo e ainda sem se ater aos elementos constantes dos autos processuais. O juiz pode
julgar de acordo com suas crengas pessoais, conceitos pré-estabelecidos e conhecimento
particular que tenha ou ndo sobre o assunto. E o sistema que preside a segunda fase do
procedimento do Tribunal do Jri, onde os jurados votam livremente sobre os quesitos postos
pelo juiz de direito sem nenhuma manifestagfio de motivagdo ou fundamentagao daquele voto,
apenas decidem.

No sistema da certeza moral do legislador, das regras legais ou da prova tarifada, o
legislador valorou cada prova com um grau de hierarquia diferente, de modo que determinada
prova sera superior as outras, e quando estiver presente serd sobreposta diante das demais.
Aqui o legistador é quem tera o alvedrio de estabelecer o peso probante ¢ o magistrado ficard

sem margem de liberdade decisoria prejudicando 0 manancial probatorio.
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Ha uma eleigdo da prova que pode ser eficaz para demonstrar certo fato, como no art
158 do Codigo de Processo Penal, onde o legislador estabeleceu que nas infragdes que
deixarem vestigios, ¢ indispensavel o exame de corpo de delito, direito ou indireto e que néo
pode ser suprido nem pela confissfo, excluindo a confissdo e valorando a pericia.

No sistema do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, o juiz € livre
para decidir e apreciar as provas, desde que a decisdo seja motivada. Esse sistema trata-se de
uma evolugfio perante os anteriores, tendo em vista que a decisdo ndo estd ao livre-arbitrio
nem do julgador nem do legislador.

O julgador analisara as provas existentes, sem valorar previamente nenhuma delas,
desta feita, existe a liberdade de apreciagdo do contexto probatdrio, no entanto, vincula seu
convencimento & motivagdo da decisdo ¢ fica adstrito as provas constituidas nos autos,
embora impere a busca da verdade real no processo penal, o juiz ndo podera decidir por
fatores exteriores aos autos e que ndo foram submetidos & ampla defesa e ao contraditério, por
isso, pode determinar a prova que entender necessdria para o seu convencimento, seguindo
para tanto o devido processo legal e o procedimento correto para a colheita probatdria.

A seguranca que ¢ instaurada neste sistema de valoragfo, tem sua explicagdo no fato
de que, através de uma decisdo devidamente fundamentada é possivel auferir a os elementos
de conviccio ensejadores da decisdo, possibilitando no caso de ocorréncia de alguma
nulidade, que esta possa ser verificada mais facilmente, trazendo transparéncia as decisdes
judiciais.

Esclarecedora prelegdo fornece Guitherme Nucei® quando aduz:

A livre apreciagdo da prova ndo significa a formagfio de uma fivre
convicgdo. A andlise e a ponderagdo do conjunto probatorio sdo
desprendidas de freios e limites subjetivamente impostos, mas a convicgio
do julgador deve basear-se nas provas coletadas. Em suma, liberdade possui
0 juiz para examinar ¢ atribuir valores as provas, mas estd atrelado a ¢las no
tocante 4 construgfo do seu convencimento em relagdo ao deslinde da causa.
E, justamente por isso, espera-se do magistrado a indispensavel
Sundamentagdo de sua decisdo, expondo as razdes pelas quais chegou ao
veredicto absolutdrio ou condenatério, como regra.

A Constituicio da Republica estabelece no artigo 93, inciso IX que: “todos os
julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio serfio publicos, e fundamentadas todas as

decisdes [...]”, e ainda o Cédigo de Processo Penal no artigo 155, caput, aduz que o juiz

¥1d. Tbid. p. 19.
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formard a sua convicgio pela livre apreciagdo da prova, ndo devendo a decisdo ser
fundamentada nos elementos informativos da investigagdo, com excegdo das provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, portanto no processo penal brasileiro foi

expressamente adotado o sistema da persuasdo racional.



49

4 DAS PROVAS ANTECIPADAS NO PROCESSO PENAL E O SISTEMA
ACUSATORIO

Inovacdo no processo penal, surgida através da Lei n°11.690/2008, a produgdo
antecipada de provas, ja existente no processo civil - nos artigos 846 e seguintes do Codigo de
Processo Civil - é para a coleta de provas ainda durante a fase de investigagdo, desde que
demonstrada i indispensabilidade da medida.

No tocante a esta inovacdo, advirta-se tdo logo, que ¢ preciso prudéncia quanto a sua
utilizagBo, para que ndo se torne somente um meio de adiantar com freqiiéneia a fase
probatdria sem que se repute essencial, pois agindo desta forma, constituiria um caminho
violador do principio do devido processo legal.

A produgdo antecipada de provas ¢ implementada dentro dos autos do futuro processo,
assim, independentemente de agfio autdnoma, nfo sendo objeto, portanto, de processos
cautelares propriamente ditos, contudo, preservam as caracteristicas do sistema de
cautelaridade penal. Neste sentido, Anténio Alberto Machado® preleciona, quando se refere

as medidas que integram o sistema de cautelaridade do processo penal:

Em suma, pode-se dizer que o sistema de cautelaridade estabelecido pelo
Codigo de Processo Penal, em consondncia com as normas constitucionais,
abrange, fundamentalmente, as medidas e constrigio e de salvaguarda das
varias formas de liberdade; de preservagdo da prova do processo; [...]

Como exemplos de medidas cautelares na produgfo de provas existem os depoimentos

antecipados, ad perpetuam rei memorian, o exame de corpo de delito e as pericias em geral.

4.1 DEFINICAO E DISCIPLINA LEGAL

E atribuiciio das partes a produgio das provas, nfo cabendo ao magistrado sair em
busca de sua feitura, a competéncia deste ¢ de assegurar que a produgdo ocorra dentro dos

limites legais e com respeito aos principios reguladores da atividade. A regra ¢ a da produgdo

UMACHADO, Anténio Alberto. Curso de Processo Penal. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 455.
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da prova em juizo, por expresso estabelecimento do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal,
¢ em respeito ao preceito constitucional do contraditdrio.

A sentenca penal condenatéria, s6 pode ser fundamentada nas provas produzidas em
juizo, as quais tenha havido a oportunidade de manifestagfio por ambas as partes, assim, ao
magistrado, lhe € vedado decidir unicamente com base nas provas colhidas na investigagdo
criminal. Excecéo a regra s&o as provas antecipadas.

As provas antecipadas sdo as produzidas em momento anterior ao definido para a
instrucdo probatdria processual. A antecipagio nfio ocorre de forma discricionaria, ao sabor da
vontade do magistrado, suas hipdteses de aceitagfio estdo vinculadas a norma processual
através dos requisitos estabelecidos por esta.

Exemplo bem didatico sobre a atuagfo dessas medidas ¢ citado por Guilherme

.41
Nucel” :

[...] uma testemunha pode estar muito doente. Quvida na policia, detecta-se a
situa¢do emergencial. Por tal razdo o Ministério Phblico pleiteia ao juiz que
a ouga de imediato, assegurando-se o contraditorio e a ampla defesa, de
modo a garantir o devido processo penal. Realizada a inquirigdo antes
mesmo de iniciada a ag¢do penal, como medida de cautela, caso a referida
testemunha morra, seu depoimento sera utilizado pelas partes, em juizo, com
a mesma forga probatéria das demais provas coletadas em contraditdrio
judicial.

A testemunha muito doente pode trazer informagSes em seu depoimento que indiquem
que o principal suspeito é inocente ou culpado, ou até mesmo trazer novos agentes para o fato,
e advirta-se, nfio ¢ somente o Ministério Publico, que poderia pleitear a antecipagfio do
depoimento, quaisquer dos pretensos réus poderiam, através de advogado, pleitear a oitiva de
alguém que possa esclarecer sua inocéncia.

Comumente ¢ imaginado que a antecipagdo de provas somente ¢ utilizada a favor da
acusacdo, pois em beneficio do réu predomina a duvida, assim, ndo existindo elementos
suficientes para comprovagdo dos fatos, o réu deve ser absolvido, todavia, apesar da
insuficiéncia de provas militar a favor do réu, existem provas que sfio favoraveis a sua
absolvigiio e que se ndo produzidas podem levar, dentro do contexto das demais provas, a
condenagdo, como exemplo existe o alibi, que a jurisprudéncia vem atribuindo a

responsabilidade da defesa de produzi-lo, nestes termos: “O alibi, enquanto elemento de

defesa, deve ser comprovado, no processo penal condenatério, pelo REU [sic] a quem seu

11d. 1bid. p. 455.
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reconhecimento aproveita. (STF — 1 T. — HC 68.964/SP — DJU 22.04.1994 ~ Rel. Min. Celso
de Mello — p. 8.926)*”, assim em uma situagio em que corra o risco deste &libi perecer pode
0 magistrado determinar que seja produzido t&o logo saiba da sua existéncia.

Todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, para demonstrar esta
persuasio, e igualmente para adequar o convencimento ou nio, do Ministério Pablico e da
defesa, proporcionando na eventual interposi¢fo de recurso a possibilidade de impugnagfo de
ponto especifico da sentenca.

Entdo, a Lei n° 11.690/2008 trouxe a possibilidade do magistrado, de oficio,
determinar a realizacfio antecipada de provas, possibilidade antes somente conferida as partes,
e surgiu com a finalidade de evitar que provas essenciais pudessem perecer,

José Marcilio Donega® conceitua as provas antecipadas ao passo que as distingue de

outras, nas seguintes palavras:

Nio repetiveis sdo, em regra, provas documentais emanadas de pericias e
diligéncias, consideradas definitivas e imutaveis. Portanto, ndo
serfio reproduzidas no contraditério por cuidar-se de provas absolutamente
imutdveis, reservando a parte somente o direito a contestagdo. Prova
testemunhal irrepetivel: A prova testemunhal pode ser irrepetivel na hipotese
de a testemunha prestar depoimento no inquérito policial e falecer antes
deser ouvida em juizo, ou prestar depoimento somente em juizo e
falecer antes de prestar depoimento no plenario do jari. Antecipadas:
Sdo aquelas que em decorréncia de situagdes de urgéncia e relevincia
precisam ser colhidas antes do momento processual proprio, mas sob o crivo
¢ a garantia do contraditdrio. A antecipagio de provas estd prevista nos arts.
92,225, 156,1e 366 do CPP,

O Codigo de Processo Penal traz a regra acerca do 6nus da prova, estabelecendo que a
prova da alegagfo incumbird a quem a fizer, porém, o juiz ndo deve apenas assistir inerte a
produgiio das provas, e sim velar por aquelas que necessitem ser produzidas antecipadamente,
no entanto, sem substituir as partes no seu encargo, conforme ja explanado.

O art. 156, inciso II do Codigo de Processo Penal estabelece que o juiz pode, de oficio,
antes de iniciada a agdo penal, ordenar a produgio antecipada de provas urgentes e relevantes,

obedecendo a adequagio, proporcionalidade e necessidade da medida.

“Disponivel em: <www.jusbrasil.com.br/diarios/20224255/djsp-judicial-1a-instancia-interior-parte-i-
01-10-2010-pg-1696> acessado em 25/10/2010. '
“DONEGA, José Marcilio, Cadigo de Processo Penal Explicado. Teoria e Pritica. 4° ed. Revisada,
Ampliada e Atualizada. Curitiba: Jurua, 2010. p. 134.
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A antecipagfio de provas ocorre, geralmente, ainda durante a investigacio criminal, no
entanto, nada obsta que ocorra depois de proposta a a¢do penal, mas ainda ndo no momento

de instrugio probatoria, Guilherme Nucci exemplifica:

[...] conforme o caso, pode-se imaginar ter o magistrado recebido a
deniincia, determinando a oitiva do réu e, nesse periodo, surgir a necessidade
de se ouvir uma testemunha-chave, que se encontra de mudanga para o
exterior. E viavel a propositura da medida cautelar de produgio antecipada
de provas, apds iniciada a acfio penal, mas antes da audiéncia de instrugio.

Tal inovagdo trazida pela Lei 11.690/08 deve ser vista como exce¢do, e utilizada
excepcionalmente, € néio ser encarada como uma ampliagio ao poder probatério do juiz, tendo
em vista que, a regra ¢ a do 6nus probatorio das partes na comprovagio dos fatos alegados.
Assim, ha restrigdo nas hipoteses de cabimento desta antecipagéo, de tal modo que, esse poder
somente terd cabimento nas proposi¢des previstas nos incisos I e I do art. 156 do Cédigo de
Processo Penal.

No art. 225 do Coédigo de Processo Penal existe exemplo de prova antecipada, in
verbis: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrugfo criminal j4 nfo exista, o juiz poderd, de oficio ou
a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.”. Assim, a
oitiva de uma testemunha arrolada pela defesa, antes da testemunha levada pela acusagio,
contraria a ordem determinada pelo Cddigo, no art. 400, com as alteragdes da Lei n°
11.719/08, determinada pelo principio do contraditério, ndo gerarda nulidade, desde que a

providéncia tenha sido realmente imprescindivel.

4.2 REQUISITOS

Os requisitos para a producgfo antecipada de provas podem ser classificados de acordo
com sua forma de constituigéo, existindo duas modalidades de requisitos: os intrinsecos e os
extrinsecos.

Intrinsecos, solenes ou essenciais, sfo aqueles imprescindiveis ao ato e que fazem

parte de sua esséncia, no caso das provas antecipadas sdo dois, a urgéncia e a relevancia.

“1d. Tbid. p. 28.
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Provas urgentes sdio as que sofrem o prenuncio de perecer, que o decurso do tempo ¢ fator
prejudicial para sua feitura, tendo em vista que, pode haver seu desaparecimento sem
possibilidade de repeti¢do posteriormente, ja as provas relevantes sdo aquelas que possuem
importincia no esclarecimento dos fatos ocorridos ¢ que possuem forga, mesmo que provavel
pela incerteza do resultado, porém latente, de esclarecer aspectos relacionados ao objeto da
prova, em outros termos, deve ser, prova importante para o deslinde da causa, contribuindo de
forma significativa ao processo.

O magistrado procedera a uma analise cuidadosa sobre o que considerar urgente e
relevante, pois cuida-se de excegfio para produzir prova definitiva em momento intempestivo,
entéo, ndo se justifica que toda prova testemunhal seja reputada urgente somente com o receio
da testemunha esquecer o fato com decurso do tempo.

Extrinsecos, ou ndo-solenes, quando o requisito ¢ exigido apenas para a prova do ato,
sem obedecer a forma especial, nas provas antecipadas sfo trés, necessidade, adequagio ¢
proporcionalidade.

Quando a lei faz referéncia & necessidade da medida, buscou mencionar a
imprescindibilidade da medida antecipatéria, de modo que, sem ela, a prova ndo poderia ser

produzida de outra forma e nem no momento processual préprio. A adequagio requerida é no

sentido de que a forma de colheita deve ser habil, capaz, iddnea para captagdo da prova,

estabelecendo correlacdo coerente, ldgica entre a investigagdo e a medida. Por ultimo, a
proporcionalidade vem trazer preceito que estabelece a indispensabilidade do equilibrio entre
os valores postos, entre a antecipagio da prova ¢ o gravame pela inversdo do procedimento
probatdrio, assim sendo, a produgiio da medida de maneira antecipada, se ferir algum valor
juridico, este ndo pode trazer prejuizo maior que o que ocorreria com o perecimento da prova.

Presentes todos os requisitos anteriormente mencionados, haverd o acolhimento da
produgéio antecipada de prova, determinando-se em seguida a intimagfo dos interessados e

tomando-se as providencias cabiveis para a sua realizag&o.

4.3 A PRODUCAQ ANTECIPADA DE PROVAS E A REFORMA DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

O Cédigo de Processo Penal estda em vigor desde 1942, e desde entfio, vem sofrendo

reformas para adequé-lo a nova realidade do pais, e sobretudo aos preceitos da Constituicio
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Federal de 1988. Neste cendrio, a Lei n® 11.690/08 surgiu fruto de um dos oito projetos
encaminhados ao Senado, que até agora aprovou e o Presidente da Republica sancionou
juntamente com esta, mais duas leis, a 11.689/08, que acarretou mudangas para o rito do
Tribunal do Juri, e a 11.719/08 que alterou dispositivos do rito comum do processo penal.

A Lei 11.690/08 originou importantes modificagdes no tema das provas no processo
penal, € mais precisamente, nos artigos 155, 156, 157, 159, 201, 210, 212, 217 e 386 todos do
Titulo VII do Livro I do Cédigo de Processo Penal. A finalidade da reforma processual, além
de adequagdio com a nova ordem constitucional, almeja acompanhar o que a doutrina ja vinha
discutindo, ajudando a resgatar ¢ fortalecer a confiabilidade do Poder Judicidrio no tocante a
resolugdo dos conflitos de forma coerente e condizente com a realidade.

Adel El Tasse, Eduardo Zanoncini Miléo e Patricia Regina Piaseck® complementam a

ideia:

O que se espera do julgador, e a mensagem da Lei 11.690/08 em tal sentido é
clara, é que, atendendo a exigéncia de racionalidade e de coeréncia logica
decorrente da Republica, julgue com bases racionais, sem apego a
sentimentos de pénico social, emergéncia ou vinganca, proprios dos
Jjulgamentos pelo rei absolutista, proferindo a decisdo com bases logicas,
calcada nas provas vindas ao processo de maneira contraditoria ¢ da forma
mais apta a produzir a conciliagio dos conflitos manifestados no processo.
Assim, o contexto da nova redagio ofertada 4 matéria probatéria [...] é o de
um processe penal que deve se democratizar e ceder o espago dos seus
principios inquisitivos a um modelo acusatério.

No artigo 155 do Cédigo de Processo Penal houve a insergdo expressa da
obrigatoriedade do contraditério para produgdo da prova, algo que ja estava anteriormente
consolidado, embora apenas implicitamente, alentando a ideia de um processo penal
acusatoério. Também inovou quando o texto proibiu expressamente o juiz de formar sua
opinifio pelos elementos informativos da lide, colhidos na investigagfo criminal, excetuando
as provas cautelares néo repetiveis e antecipadas.

As provas cautelares, exce¢des a regra, possuem valoracdo diversa, mesmo que
produzidas ainda na investiga¢do preliminar, o juiz pode decidir com base nestas, desde que
observadas criteriosamente sua hipoteses de incidéncia e seus requisitos. A justificativa para a
producdo antecipada de provas reside na prejudicialidade que o decurso de tempo pode

ocasionar, assim, uma prova pericial sobre os vestigios do crime, que deve ser realizada o

¥1d. Ibid. p. 25.
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quanto antes para garantir sua eficacia, ndo poderia deixar de ser levada em consideragfo pelo
magistrado na sentenga, pelo fato de ter sido produzida em momento anterior ao estabelecido.

Agindo de forma diversa, estaria o legislador obrigando o magistrado a fechar seus
olhos para o concateamento dos fatos comprovados por especialistas, indo de encontro e
ferindo o principio da busca da verdade real. Exemplo cléssico ¢ na ocorréncia dos delitos de
trdnsito, em que os laudos do local e de embriaguez sé podem ser confeccionados no
momento seguinte ao crime, sob pena de desaparecerem. A prova, mesmo que produzida
antecipadamente, no deixa de ser submetida ao contraditdrio e 4 ampla defesa, podendo o réu
contestd-la se desejar. O artigo 159 do Cdédigo de Processo Penal, ainda possibilita as partes
requererem a oitiva dos peritos que realizaram os exames ¢ indicar assistente técnico que
poderdo apresentar pareceres complementares ao oficial.

O artigo 156 do Cddigo de Processo Penal disciplina sobre o 6nus probante, que nas
palavras de André Estefam™: “¢ o encargo processual acometido as partes, impondo-lhes
provar determinado fato, sob pena de suportar uma situagio processual adversa,
desvantajosa.” Atribuindo as partes a demonstragdo dos fatos, para persuasdo do destinatério,
consequentemente distanciando o juiz da confec¢fio probatéria no intento de preservar a
imparcialidade no julgamento.

O novo artigo ndo ampliou os poderes probatorios do juiz, permanece a atribuicio das
paries, no entanto, em casos excepcionais ¢ obedecidos os permissivos legais, a prova pode
ser perseguida pelo magistrado, pois, 0 juiz, nfo ¢ obrigado a manter-se inerte durante a
produciio de provas pelas partes, este deve ser visto e atuar de maneira imparcial, e ndo
apenas como um espectador do processo penal. N#io obstante, nfo € qualquer duvida geral
sobre 0s acontecimentos que ensejarfio a procura de provas pelo juiz, a autorizagio legal €
sobre aspecto peculiar que deve ser indicado pelo magistrado em sua fundamentacgido. Sempre

que possivel a prova antecipada na fase investigatoria deve ser repetida na instrugfo criminal.

4.4 PROCEDIMENTOQ PROBATORIO COMUM E PROCEDIMENTO CAUTELAR

O procedimento ¢ entendido como a sequéncia de atos processuais ordenados para

determinado fim. No procedimento para a produgio de provas, Paulo Rangel*’ conceitua:

“*14. 1bid. p. 27.
“1d. Ibid. p. 463.
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Procedimento probatdrio € o conjunto de atos com o escopo de alcangar, no
processo, a verdade processual ou histérica, formando o convencimento do
juiz. Visa a realizagdo pratica dos meios de prova a fim de estabelecer, 0
mais que possivel, a certeza dos fatos objeto do caso penal.

Quatro momentos podem ser visualizados para a produgdo probatoria, tomando como
base 0 procedimento comum, assim, existe a etapa de enumeracfio das possiveis provas pelas
partes, a etapa de admissibilidade pelo juiz das provas indicadas pelas partes, a oportunidade
de contraposi¢fio pela parte contréria da prova ja produzida € a terceira fase, e a (iltima etapa é
a valoragio pelo juiz, na sentencga, das provas realizadas.

Na proposigéo de provas as partes indicam quais meios utilizardo para ratificar suas
teses e convencer o magistrado de suas alega¢Ges, assim, postulam para que haja permissfio
para levar a juizo os elementos que julgam necessérios para ratificar sua argumentacfo.
Apesar de haver momento certo para agir, nada impede que posteriormente, havendo
necessidade, as partes ndo possam postular pela produgio de outras provas nfo indicadas
inicialmente, em qualquer momento processual, desde que autorizadas pelo magistrado.

O juiz ao receber a postulagiio das partes em relagfio 4 matéria probatéria almejada,
manifestara sua opinifio pela produgio ou nfo das provas indicadas, é claro que, se houver
negativa para determinada prova, o juiz deverd fazé-lo de forma fundamentada. E neste
momento que o juiz analisard a licitude da prova, sendo ilicita ndo ira admiti-la e
consequentemente, haver seu desentranhamento dos autos, se assim néo o fizer sera nulo o
processo.

No momento da produgdo de provas, terceira etapa, as partes terdo a oportunidade de
exercer o contraditério, onde se discutird a legitimidade, aptiddo, veracidade das provas
produzidas pela parte contraria. E neste momento que o Ministério Piblico, - ou o ofendido -
como legitimado ativo, e que possui a incumbéncia de provar a culpa do acuado, se houver
culpa, devera operar de maneira ativa, pois em favor do réu existe a presungfio de inocéncia e
o favorecimento da duvida, a qual deve ser interpretada em seu favor.

A Ultima fase do procedimento probatério ¢ ato do juiz, que ird decidir, com apoio nas
provas produzidas, o processo. No conceito de Paulo Rangel®®: “E o ato derradeiro do
procedimento probatério. E o momento em que o juiz exercera o juizo critico avaliativo sobre
as provas a fim de fundamentar sua decisfio.” O magistrado ao sentenciar estd livre para

apreciar as provas, contudo, devera fundamentar sua deciséo indicando em quais fatos baseou

B4, Ibid. p. 465.
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sua sentenga, em respeito ao sistema de avaliagfio do livre convencimento motivado que deve
ser seguido.

Ao motivar a deciséo, o juiz estar4 conferindo-lhe transparéncia, tornando possivel as
partes recorrerem de uma decisfio que ndo esteja de acordo com a ordem juridica, combatendo
0 error in judicando e o error in procedendo.

Conforme infere-se do j4 explanado, a produgéo antecipada de provas nfo possui um
procedimento composto por fases. O magistrado ao verificar uma situagdo em que as provas
sdo urgentes e relevantes e correm o risco de perecer com o decurso do tempo, determinara
que seja produzida tal prova imediatamente, todavia, as provas irrepetiveis, e antecipadas
precisam ser produzidas na presenga de um juiz, do Ministério Pdblico e de um defensor,
dativo ou constituido, sendo submetidas, quando possivel, ao contraditdrio prévio, exceto
quando houver impossibilidade.

Na prelegio de Jos¢ Marcilio Donega®: “Nem toda prova é produzida em
contraditério judicial, mas todos os elementos informativos colhidos na investigagdo, ainda
que se constituam provas imutaveis, obrigatoriamente serdo oferecidas a contestagfo.”

A possibilidade de produgéio antecipada de provas pode sim, e deve, ser submetida ao
contraditério, se assim puder ser realizado durante a coleta prévia, e se ndo for possivel
durante a producgfio, quando estiver em juizo, durante a instrugdo criminal, devera ser
realizada a contraposi¢do naquela fase, é o chamado contraditério diferido, como no caso da
realizagdio urgente de um exame de corpo de delito, nesta ultima hipotese, difere-se o

contraditdrio para a fase judicial, com a possibilidade de inquiri¢io dos peritos pelas partes.

4.5 DO PODER INSTRUTORIO DO JUIZ: ADVERSARIAL SYSTEM E INQUISITORIAL
SYSTEM

No sistema acusatério, ndo € concebivel a existéneia de um juiz com a gestdo das
provas, desempenhando énus atribuido as partes. No entanto, o magistrado nfio pode ser visto
como alguém alheio a instrugo probatéria e que ficard adstrito aos elementos apresentados
pelas partes, atuando assim, seguird os ditames da ciéncia processualista civil, em que as

relagdes juridicas sdo privadas, e os bens juridicos, na sua maioria, disponiveis, algo

“Id. Ibid. p. 133.
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incoerente com o processo penal, onde os direitos s3o indisponiveis, e predominam questdes
de ordem publica.

No processo penal, o juiz deve ser atento aos elementos que possam ser proeminentes
para sua decis@o e que ndo foram suscitados pelas partes, determinando as diligéncias que
possam esclarecer suas dividas sobre as questdes faticas que entender relevantes para a causa,
sem substituir as partes em seu encargo. A situa¢do deve ser vista como uma
excepcionalidade, conforme j4 salientado, a regra é a produc@io pelas partes, entretanto,
operando estas de forma deficiente e percebendo o magistrado que existe questio ndo
apresentada, mas que € determinante para a resolugfo da lide de maneira mais eficaz, nfo
poderia fechar os olhos e fingir que nada existe, utilizando como justificativa apenas a
incumbéncia das partes na produgfo probatdria, para decidir de modo contririo a realidade,
seria medida de injustica, condenando ou absolvendo simplesmente porque ndo lhe seria
permitido buscar os elementos esclarecedores dos fatos.

Dentro do sistema acusatdrio, de acordo com o papel desempenhado pelo magistrado,
podem surgir duas vertentes denominadas inquisitorial system e adversarial system, a postura
do magistrado perante o processo ¢ determinante para a ado¢do de um ou outro principio,
porém, apesar da similitude terminoldgica, nfo ha correspondéncia entre aqueles termos ¢ o
sisterna acusatorio e inquisitorial. Ada Pellegrini Grinover’® oferta esclarecimentos sobre o

tema:

Acusatdrio-inquisitorio e adversarial-inquisitorial sdo categorias diversas,
em que os termos devem ser utilizados corretamente. De um lado, portanto,
0 contraste ocorre entre sistema acusatorio e sistema inquisitorio, no sentido
empregado para o processo penal no n® 2 deste estudo; do outro lado, a
oposi¢do manifesta-se, tanto no processo penal como no civil, entre o
adversarial e o inquisitorial system, vale dizer entre um processo que, uma
vez instaurado (mantido, assim, o principio da demanda, ou
Dispositionsmaxime, na terminologia alema), se desenvolve por disposigio
das partes (o que se denomina em alemao Verhandlungsmaxime) e processo
de desenvolvimento oficial. Para ilustrar o segundo bindmio - condugio do
processo por disposicio das partes e desenvolvimento oficial -,
especificamente no que diz respeito a iniciativa probatoria, vale lembrar o
caso referido pela literatura inglesa, relativamente a juiz cujo julgamento foi
anulade, sendo o magistrado convencido a demitir-se, por ter formulado as
testemunhas perguntas demais, o que feriria o fair trial.

YGRINOVER, Ada Pellegrini. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal Acusatério.
Disponivel em: <www.ibcerim.org.br> acessado em: 19/10/2010.



http://www.ibccrim.org.br

59

No adversarial system, ou sistema anglo-saxfo o juiz nfio poderd assumir a instrugio
probatéria mesmo que se mostre insuficiente para formar seu convencimento, as partes é que
haverfo de conduzir a produgdo das provas, no entanto, é possivel a existéncia de poucas
excegdes. Com isso, © juiz assume uma posi¢io de arbitro ou moderador da contenda, néo
pode participar ativamente na procura de dados probatdrios que permitam julgar, com mais
propriedade, os fatos e argumentos apresentados pelas partes.

Mauro Fonseca Andrade’'critica tal perspectiva e complementa:

Por essa razio, tal modo de entender o processo penal situaria o adversary
system em uma posi¢do similar ao processo civil, provocando uma
verdadeira privatizag@o desse sistema. [...] Estarfamos autorizados a dizer,
entio, que o adversary system seria uma manifestagdo mais rigida ou
tradicional do sistema acusatério classico, enquanto a participagdo mais ativa
do juiz no processo penal seria considerada como uma evolugdo ou
flexibilizagdo desse sistema, recebendo, por isso, 0 nome de inquisitorial
system.

O  inquisitorial  system, ou sistema de desenvolvimento oficial, cabe
predominantemente ao magistrado a condugfo do processo, inclusive a iniciativa probatoria,
pois o processo penal é visto como interesse de toda a sociedade, fazendo que o julgador se
arvore na busca dos fatos, para aplicar, na medida do humanamente possivel, a justiga.

Quanto a este sistema Mauro Fonseca Andrade se manifesta®:

Muitas vezes, o inquisitorial system nfo € corretamente compreendido por
determinados setores da doutrina, que manifestam um profundo repudio a
figura de um juiz mais ativo na fase probatdria. Todavia, o que deve ficar
claro € que um juiz pertencente a esse sistema ndo perde sna imparcialidade
ou converte sua atividade jurisdicional em inquisitiva. Tal atividade
somente se destina a impedir que as partes ocultem fatos ou provas, ou que
venham a deles dispor, sobre um tema que ¢é de interesse ptblico.

A preocupagio dos sistemas € em preservar a imparcialidade do julgador para que
possa decidir, com isengfo necessaria, o caso sub judice, no entanto, cada qual a sua maneira,
no sistema anglo-saxfio, a isengio do magistrado ¢ defendida pelo seu afastamento do
processo, mantendo a equidistincia das partes. No sistema do desenvolvimento oficial,
também existe a imparcialidade do julgador, aqui alicergada na busca da justica acima de

tudo, nem em favor da acusac¢do e nem em favor do réu.

>'1d. Ibid. p.104.
“1d. Ibid. p. 219.
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4.6 PROVAS ANTECIPADAS E O SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatdrio, como ja ressaltado anteriormente, possui como elemento
primordial a separagiio das fung¢Ses de acusar, defender ¢ julgar em sujeitos distintos, sendo
forma de garantia da imparcialidade do magistrado, nfio cabendo a este, a investigag&o
criminal, somente podendo atuar no feito, depois de oferecida a acusagfio por quem seja
legitimado para tanto.

O sistema acusatorio € o adotado pelo Brasil, a instituicio do Estado Democratico de
Direito, influenciou o processo penal local, tendo em vista que, sfo assegurados direitos ¢
garantias ao acusado, tudo regido por principios previamente estabelecidos na Constitui¢do
Federal, como o da motivagdo das decisOes judiciais (art. 93, I1X), da publicidade dos atos
processuais (art. 5°, LX), contraditdrio e ampla defesa (art. 5°, LV) e o da vedagéio de juizo ou
tribunal de exceg¢do (art. 5°, XXXVII).

Ainda € visivel a nitida divisdo das fun¢des de acusar, atribuida ao Ministério Pablico
ou particular conforme o tipo de a¢do penal, a de julgar com imparcialidade e de acordo com
as provas dos autos produzidas em contraditorio ao juiz; e a defesa a ser realizada pela parte
através de advogado legalmente constituido ou assegurando aqueles que nfo possuirem que
seja designado o defensor publico ou advogado dativo. Observa-se também que no processo
penal brasileiro néo cabe ao juiz a iniciativa da persecugdo penal, de forma que este s6 poderad
agir quando j4 iniciada a a¢fio penal, em respeito ao principio da demanda.

A regra €, portanto, que o julgador permanega aguardando a instrugédo probatoria ser
realizada no momento certo e pelas partes, podendo, ainda, suscitar a feitura de outras provas
ndo produzidas, mas que repute indispensdvel ao seu convencimento.

Contudo, a Lei n°. 11.690 ao trazer nova redagéio ao artigo 156, consagrou a permisséo
da persecucfio probatéria pelo magistrado, no caso de provas urgentes, relevantes € que
possam desaparecer com o decurso de tempo, devendo, entfio ser produzida antes do momento
processual adequado, ainda na investigagfo criminal, portanto, colhida antes de iniciada a
acfo penal.

A reforma do Cédigo de Processo Penal, no tocante as provas antecipadas, ocasionou
discussio doutrindria, questionado a utilizagdo desta medida, a qual feriria frontalmente o

sistema acusatorio.
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Paulo Rangel™ critica a redagdo do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, e esposa
a opinido de que: “Em uma estrutura acusatoria de processo penal nfo ha espago para o
magistrado ter a gestdo da prova, em especial antes de iniciada a agfio penal, como autoriza o
inciso I, em comento”. Justifica seu posicionamento, aduzindo que comprometeria totalmente
a imparcialidade do julgador, que ao ter o primeiro contato com a prova ji estaria

contaminando sua opinio.
. 4 . en . . .
Antonio Alberto Machado™ assume opinifio semelhante a anterior, entretanto, admite

a utilizagiio das provas antecipadas, desde que seja somente para beneficio do réu, nestes

termos;

Quanto A possibilidade de o juiz, de oficio, ordenar a produgdo de prova
antecipada, € preciso lembrar que o Onus da prova cabe as partes ¢ a
iniciativa probante do julgador, no campo penal, pode representar ofensa ao
principio do processo acusatério, pois o Ministério Publico € o orgdo oficial
designado para o mister de produzir prova acerca da responsabilidade
criminal dos acusados. Logo, somente sera toleravel a iniciativa por parte do
juiz se ela for em defesa das liberdades fundamentais do réu, e isto por trés
razfes basicas: (1) a defesa das liberdades plblicas é um dos mais relevantes
papéis constitucionais do magistrado; (2) o énus da prova, no processo de
tipo acusatorio, compete as partes; (3) o Estado ja dispde de orgdos
especialmente designados (policias e Ministério Piblico) para investigar e
produzir provas contra os acusados.

Em posicionamento diverso Adel El Tasse® admite a antecipacdo de provas, mas

somente como medida excepcional e preenchendo os requisitos legais, assim:

[...] o poder probatério do juiz fica limitado a casos excepcionais e
exclusivamente se fundamentados nos dois permissivos previstos nos incs. 1
e Il do art. 156 do Codigo de Processo Penal. [...] a produgdo de provas pelo
juiz deve ser vista, assim, como excecdo, pois, muito embora o magistrado
nio seja um espectador inerte quando da produgdo das provas, ndo pode ele
substituir as partes em seu énus de provar o que alegam. [...] Assim, a prova
a ser perseguida pelo magistrado deve ser urgente, ou seja, so realizada
quando haja receio fundado que tal desaparega até a instrugdo processual.

No que diz respeito as provas cautelares, apesar de num primeiro instante vislumbrar

que estas constituem apenas mais um exemplo de resquicio do principio inquisitivo no

*1d. Ibid. p. 460.
*1d. Ibid. p. 360.
*1d. Ibid. p. 41 e 42,
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processo penal brasileiro, € que seria um desrespeito ao sistema acusatorio, tal afirmagdo nio

IMerece prosperar,

As provas cautelares, colhidas pelo juiz durante a investigacfo criminal, sdo medidas
urgentes e relevantes sob pena de perecimento, e tomando como critério a necessidade,
adequagio e proporcionalidade, como analisado anteriormente. O disposto no artigo 156 do
Cédigo de Processo Penal, precisa ser analisado por uma interpretagfo constitucionalmente
adequada para que possa atingir sua finalidade sem prejudicar o sistema adotado pelo
processo penal brasileiro, em especial no respeito ao contraditério, a ampla defesa ¢ ao
principio da fundamentacio das decisdes.

Assim, o juiz ao determinar que seja produzida uma prova ainda durante a
investigagdo criminal, que por impropriedade material nfio podera ser repetida em juizo,
deverd fundamentar sua decisdo e oportunizar aos que possam se interessar ou que serfio
atingidos, se possivel for  identificagfio, que a produgiio se d& como se ja houvesse a agéo
penal, assim garantido todos os meios de efetivagiio aos principios constitucionais do

processo penal, como defesa, oportunidade de contraposi¢do da prova, fundamentagio de sua

decisdo e assisténcia de advogado. Nas palavras de Flaviane de Magalhdes Barr0556, a

fundamentagdo ¢ a oportunidade de argumentagfio das partes sobre determinada prova, € o

eixo central que pode permitir a produgfo antecipada, assim:

Portanto, ¢ garantindo o modelo constitucional de processo, na busca de uma
interpretag@o adequada, que impega o subjetivismo do juiz para decidir sobre
a antecipagio das provas, que se propde a solugo para a questio formulada.
[...] Vislumbra-se, aqui, os limites da fundamentagdo jurisdicional para
impedir o subjetivismo do juiz ¢ sua parcialidade, eis que, embora seja ele
um humano com suas convicgBes e histdria de vida, a limitagio se da
justamente n¢ impedimente de uma fundamentagio que extrapole os
argumentos juridicos e na obrigatoriedade de se construir a decisdio com a
argumentagio participada das partes, que, como partes contraditoras, possam
discutir a questdo do caso concreto, de modo que a decisdo racional se
garanta em termos de coeréncia normativa, a partir da definigdo do
argumento mais adequado ao caso concreto. Assim, se pode garantir que um
juiz, mesmo com suas convicgdes, ndo apresente um juizo axiolégico, no
sentido de que todos os cidaddos comunguem da mesma concepgao de vida,
ou que os valores ali expostos na sentenga vinculem normativamente todos
os demais sujeitos do processo.

*BARROS, Flaviane de Magalhies. Producio antecipada de provas no processo penal: uma
analise da reforma do CPP a partir da compreensio do modelo constitucional de processo, a
discussiio a respeito das garantias do acusado versus eficiéncia da investigagio. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org br/manaus/arquivos/anais/salvador/flaviane_de_magalhaes_barros.pdf>
acessado em: 19/10/2010.
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Porém, pode ndio ser possivel a sua produgdo em contraditorio, nos caso de, por
exemplo, ainda nfo ter conhecimento de nenhum suspeito, a instrugdo probatéria antecipada é
que podera revelar o culpado, ainda sim, a prova serd necessariamente contestada pelas partes
na ocasifio oportuna, ndo ferindo o direito de nenhuma parte de manifestagéo, argumentagéio e
contraposi¢do sobre a prova.

A produgdo antecipada de provas ndo representa uma discricionariedade do
magistrado e nem uma amplia¢do dos seus poderes, ao contrdrio, ¢ garantia da prépria
sociedade, que vé o Estado atuando na fungdo jurisdicional, ndo colocando o processo no
interesse e subjetividade de atuagfo das partes.

A efetividade das normas juridicas ¢ de interesse da sociedade, sendo atribui¢do do
Estado cuidar pelo cumprimento destas, e ainda mais, o direito processual sempre é de
interesse publico, regido por principios eminentemente publicitas, € com fins distintos do
direito material, Neste ambito Ada Pellegrini Grinover’’ ressalta a fungfio social do processo,

nos seguintes termos:

Quanto mais o provimento jurisdicional se aproximar da vontade do direito
substancial, mais perto se estard da verdadeira paz social.Trata-se da fungdo
social do processo, que depende de sua efetividade. Nesse quadro, ndo €
possivel imaginar um juiz inerte, passivo, refém das partes. Ndo pode ele ser
visto como mero espectador de um duelo judicial de interesse exclusivo dos
contendores. Se o objetivo da atividade jurisdicional ¢ a manutengdo da
integridade do ordenamente juridico, para ¢ atingimento da paz social, o juiz
deve desenvolver todos os esforgos para alcanga-lo. Somente assim a
jurisdi¢do atingira seu escopo social. O papel do juiz, num processo
publicista, coerente com sua fungfo social, é necessariamente ativo. Deve ele
estimular o contraditério, para que se torne efetivo e concreto. Deve suprir as
deficiéncias dos litigantes, para superar as desigualdades e favorecer a par
condicio. E nfio pode satisfazer-se com a plena disponibilidade das partes em
matéria de prova.

A sociedade interessa a verdade dos fatos e seus verdadeiros agentes quando do
cometimento de um delito, o magistrado na fun¢fo de agente do Estado nfo deve permanecer
a margem da situago e submetido & atuagfio dos litigantes, o juiz deve buscar a verdade real,
dentro dos limites légicos e permitidos por lei. No entanto, a busca da verdade real nfio deve
servir como maneira de transformar o julgador em investigador, essa procura ¢ limitada ¢ s
ocorrera por decisdo fundamentada.

Ada Pellegrini Grinover complementa:

71d. Ibid.
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A visdo do Estado social ndo admite a posi¢do passiva e conformista do
juiz, pautada por principios essencialmente individualistas. O processo ndo €
um jogo, em que pode vencer o mais poderoso ou 0 mais astucioso, mas um
instrumento de justi¢a, [...] A pacificagio social almejada pela jurisdigdo
sofre sério risco quando o juiz permanece inerte, aguardando passivamente a
iniciativa instrutdria da parte.

E quanto ao comprometimento da imparcialidade do julgador aduz em seguida:

A iniciativa oficial no campo da prova, por outro lado, ndo embaga a
imparcialidade do juiz. Quando este determina que se produza uma prova
ndo requerida pelas partes, ou quando entende oportuno voltar a inquirir uma
testemunha ou solicitar esclarecimentos do perito, ainda ndc conhece o
resultado que essa prova trard ao processo, nem sabe qual a parte que sera
favorecida por sua produgdo. Longe de afetar sua imparcialidade, a iniciativa
oficial assegura o verdadeiro equilibrio ¢ proporciona uma apuragdo mais
completa dos fatos. Ao juiz nfio importa que ven¢a o autor ou o réu, mas
interessa que saia vencedor aquele que tem razio.

A utilizagdio dos poderes instrutérios pelo julgador, entretanto é limitada, pelos
principios constitucionais, conforme ja salientado, e na antecipagdo de provas, pelos
requisitos de relevancia e urgéncia da produgfo, dentro de pardmetros de necessidade,
adequagéo e proporcionalidade da medida. Apesar da subjetividade dos termos apresentados —
urgéncia e relevincia — a obediéncia ao principio da motivagio das decisdes judiciais
possibilita que haja a verificagdo do enquadramento do caso concreto nas hipoteses legais.
Assim, apesar da lei expressamente estabelecer 0s requisitos, ndo se pode olvidar que acima
destes estdo os preceitos da Carta Magna, que servirdo como balizas para a produgo
antecipada de provas.

Extrapolando o juiz os limites, e tomando decisdo que foge aos preceitos legais
autorizativos da medida no caso concreto, estara produzindo prova ilicita, vez que feriu
preceitos constitucionais, e devera ser tratada como tal. Assim, s partes € garantido pleitear o
desentranhamento da prova maculada de vicio do processo, e ainda se ndo for retirada,
servindo de base para a sentenga, ¢ cabivel recurso pelas partes, tendo em vista que a sentenga
¢ nula.

Ainda foram estabelecidos limites para a antecipag@o de provas, de forma que o juiz
ndo € livre para sua decretagdo, é medida excepcional, permanecendo adstrito as hipoteses
legais ¢ se exceder neste sentido, as partes tem a prerrogativa de recorrer da ilicitude do

julgador.
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Quanto ao sistema acusatorio, Ada Pellegrini Grinover’® estabelece: “O modelo
acusatdrio do processo penal ndo interfere com os poderes instrutérios do juiz. Suas
caracteristicas fundamentais sio bem diversas. A separagdo nitida das fung¢des de acusar,
defender e julgar ndo demandam um juiz inerte e passivo.”

A visualizagdo da antecipagfo na produgdo de provas deve ser entendida da seguinte
forma, é como se houvesse um deslocamento do juiz, do momento processual ordinario de
produgdo, com todas as prerrogativas das partes e garantias processuais inerentes, para um
momento anterior a constituigdo do processo por causa do risco de perecimento de

determinado elemento, ndo ¢ em absoluto conferir ao juiz fun¢des investigativas.

¥1d. Ibid.
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5 CONCLUSAQ

Inicialmente houve abordagem acerca dos sistemas processuais penais existentes, o
sistema acusatorio, o sistema inquisitivo e o sistema misto ou acusatdrio formal. Através da
andlise construida foi possivel identificar os elementos que compde cada um dos sistemas
mencionados, assim, em cada um dos sisternas existem dois elementos imprescindiveis para a
sua constitui¢do. No sistema acusatdrio encontramos a obrigatoriedade da atribuigfo a agentes
diversos as fungdes de acusar e julgar.

A produgéo antecipada de provas pelo juiz na fase pré-processual € utilizada somente
em casos excepcionais ¢ justificdveis, sob pena de perecimento da propria prova, mediante o
preenchimento de requisitos, portanto, ndo fere o sistema acusatorio por se tratar de medida
cautelar incidental.

Assim, a produgdo de provas antecipadamente, ¢ medida necessaria, além do
argumento de que com o decurso do tempo podem perder elementos esclarecedores dos fatos
de um crime, o que por si s0 ja justificaria a mediada, existe a garantia de que através das
provas pode-se chegar mais perto do que realmente aconteceu no mundo naturalistico, além
de que, contrariamente do que imagina parte da doutrina, nio ¢ somente justificada pelo
principio da busca da verdade real do processo penal, € nem pretende transformar o julgador
em investigador ou a substitui¢io do 6nus probante das partes € nem ferir os mandamentos
constitucionais inerentes ao processo, em prejuizo do réu ou das partes, conforme for a
situagdo, € sim medida de justi¢a, assegurada pela func¢do social do processo com as regras de
interesse publico que possui, em que o Estado ndo poderia deixar ao dissabor das partes o seu
andamento.

Assim a produgfio antecipada de provas ndo fere o sistema acusatério, ¢ medida
excepcional, ndo estaria o artigo 156 do Codigo de Processo Penal pés-reforma, resgatando a
figura do juiz inquisidor, pois, durante a investigagdo criminal, o juiz do processo acusatorio

tem a funcdo de determinar medidas cautelares.
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