= Z5
"4 omnes Lux Wog

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

MARAISA DE FIGUEIREDO

A LEI 11.690/08 A LUZ DOS PRINCIPIOS INFORMADORES DO
SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO: INCONSTITUCIONALIDADE
DA INICIATIVA PROBATORIA A CARGO DO JUizo

SOUSA - PB
2009



MARAISA DE FIGUEIREDO

A LEI 11.690/08 A LUZ DOS PRINCIPIOS INFORMADORES DO
SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO: INCONSTITUCIONALIDADE
DA INICIATIVA PROBATORIA A CARGO DO JUizO

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.

Orientadora: Professora Esp. Carla Rocha Pordeus.

SOUSA - PB
2009



Maraisa de Figueiredo

A LEI 11.690/08 A LUZ DOS PRINCIPIOS INFORMADORES DO SISTEMA
PROCESSUAL ACUSATORIO: INCONSTITUCIONALIDADE DA INICIATIVA
PROBATORIA A CARGO DO JUIiZO.

Monografia apresentada ao Curso de
Direito da Universidade Federal de
Campina Grande — Campus/Sousa — em
cumprimento aos requisitos necessarios a
obtencdao do titulo de Bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais.

Aprovada em: de de
2009

BANCA EXAMINADORA

Orientadora:; Prof®;: Carla Rocha Pordeus

Membro da Banca

Membro da Banca

Sousa - PB
Junho/2009



A minha familia, em especial,
minha mae Maria Edite e minhas
irmas.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiro a Deus, pela vida que me foi proporcionada, pela familia a qual

fui e por todas as oportunidades que me foram proporcionadas.

A minha familia, em especial a minha Mae por ser um exemplo de Iuta,
perseveranca e persisténcia na busca de seus sonhos, fazendo-me acreditar, a todo
instante, que maior do que as adversidades devem ser a nossa vontade e coragem

de enfrenta-las e transpd-las.

As minhas queridas irmas que sempre confiaram e acreditaram na minbha
capacidade de alcancar objetivos, e foram fonte de incentivo durante todo o caminho

até aqui percorrido.

Em especial, agradeco a “Tinha”, minha irma/mae que sempre me cuidou com tanto
zelo, que sempre esteve presente nos momentos mais dificeis, que nunca deixou de

acreditar que seria possivel chegar ao fim objetivado.

A Marcia, minha irma/amiga, que me acolheu e me ofereceu apoio, que acreditou

gque seria possivel chegar ao final mesmo quando eu nao acreditei.

As minhas amigas Heloa, Janaina, Taciana e Kalina, que mesmo distantes,
estiveram sempre presente em minha vida. E ac meu grande amigo Marney, que se

fez presenga constante nos ultimos anos e pelo qual tenho carinho imenso.

Enfim, a todos que participaram de minha vida académica. Aos professores, em

especial Professor Coordenador Eduardo Jorge.

A minha orientadora, Professora Carla Rocha a qual pego as devidas desculpas
pelos percalgos atravessados na produg¢do do presente trabalho e agradeco pela

disposi¢do em ajudar no que foi possivel.

Ademais, agradego a todos que, de alguma forma, estiveram presentes em minha

vida até agora.




RESUMO

Com o advento da Lei 11.690/08, e a nova redacéo do art. 156 do CPP, que gerou
alteragbes no processo penal no que diz respeito a iniciativa probatéria do juizo,
passou-se a questionar se seria a imparcialidade do juizo preservada quando este,
de oficio, esta autorizado a determinar a producao de provas? Se tal previsdo tem
validade juridica no atual sistema processual, adotado pela Constituicdo Federal de
1988 e ainda se esta seria constitucional face os principios informadores do
processo penal? Partindo dessa problematica o presente trabalho tem por fim
apresentar as diferencas existentes entre os sistemas processuais inquisitivo e
acusatorio, demonstrando através dos principios constitucionais do processo penal
que o sistema processual adotado pela CF de 1988 & o acusatorio.e que o CPP,
ainda vigente, em algumas de suas disposicdes & marcado pela inquisitoriedade
propria da época em que foi elaborado, para, ao final, demonstrar que o art. 156, do
CPP, com a redagdo dada pela Lei 11.690/08 é inconstitucional, face os principios
processuais do sistema acusatorio, especialmente no que diz respeito a previsao de
iniciativa probatéria a cargo do orgdo julgador, ainda antes de instaurada a agao
penal. Definindo os sistemas processuais acusatério e inquisitivo, caracterizando-os
e apresentando seu traco diferenciador, pode-se aferir qual o sistema processual
adotado pelo Brasil, especialmente, apdés o advento da Constituicao Federal de
1988. Considerando ser o sistema processual penal patrio um sistema acusatorio,
contrapds-se seus principios regentes aos principios (caracteres) do sistema
inquisitivo, ainda presente, sob determinados aspectos no Cdédigo de Processo
Penal, demonstrando a necessidade de adequacéo do Cadigo de Processo Penal ao
modelo acusatério de processo penal. Utilizando-se de pesquisa bibliografica acerca
do tema abordado, buscou-se a partir da andlise dos referidos principios,
demonstrar, pelo método dedutivo, a inconstitucionalidade do art. 156, |, que prevé a
iniciativa probatéria do juizo ainda na fase do inquérito policial, por ofensa aos
principios processuais penais previstos constitucionalmente, especialmente o da
imparcialidade do orgdo julgador, bem como se buscou ponderar acerca da
aplicagdo do art. 156, Il, apenas quando destinado a defesa dos interesses do
individuo, por ser decorréncia dos que prevé os principios da presuncdo de
inocéncia e “favor rei”, sob pena de se incorrer no mesmo vicio de
inconstitucionalidade do inciso .

PALAVRAS CHAVE: sistema acusatério - principios processuais -
inconstitucionalidade da iniciativa probatoria do juizo.




ABSTRACT

With the advent of the Law 11690/08, and the new wording of art. 156 of the CPP,
which generated changes in the criminal proceedings regarding the initiative of the
trial evidence, there was a question whether the impartiality of the court preserved
when in office, is authorized to determine the production of evidence? If this
prediction is valid in the current legal system procedure, adopted by the Federal
Constitution of 1988 and if this would be against the constitutiona! principles of
criminal procedure informants? On that issue this paper is to present the differences
between procedural systems inquisitive and accusatery, demonstrating through the
constitutional principles of criminal procedure that the procedural system adopted by
the 1988 CF is the acusatério.e the CPP, still in force, on some of its provisions
inquisitoriedade itself is marked by the time it was prepared for the end, show that
art. 156, the CPP, with the wording given by Law 11690/08 is unconstitutional, given
the procedural principles of the accusatory system, especially as regards the
provision of evidence initiative over the national judge, even before the criminal
action instituted. Defining the systems and procedural accusatorial inquisitive,
characterizing them and presenting his feature differentiator, it was possible to
ascertain which system procedure adopted by Brazil, especially after the advent of
the Federal Constitution of 1988. Whereas it is the system of criminal procedure
system accusatory mother, argued its principles are the principles Regents
{characters) from the inquisitive, yet this, in certain aspects in the Code of Criminal
Procedure, demonstrating the need for adequacy of the Code of Criminal Procedure
to the model accusatory proceedings. Using the research literature on the subject
addressed, it was from the analysis of those principles, demonstrate, the deductive
method, the unconstitutionality of art. 156, |, which provides evidence of the initiative
at the stage of the trial police investigation, in violation of the constitutionally provided
for criminal procedural principles, especially the impartiality of the national judge, and
attempt to look over the application of art. 156, I, when to defend the interests of the
individual, as result of providing the principles of presumption of innocence and “for
king, under penalty of incurring the same vice of unconstitutionality of section I.

KEYS WORDS: accusatory system - procedural principles - unconstitutionality
of the probatory initiative
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INTRODUCAO

Elaborado sob a influéncia da legislacdo penal italiana, produzida na
década de 1930, em pleno regime fascista, o Cédigo de Processo Penal Brasileiro,
criado em 1941, teve origem em bases autoritarias, tipicas do Estado Totalitario,
como o era o Estado Novo da Era Vargas, e, portanto, estabelece um processo
penal, fortemente marcado pelo sistema processual inquisitivo, no qual, a gestao da
prova encontrava-se, exclusivamente, nas maos do Estado, que concentrava as

funcdes de acusar e julgar as “lides penais’.

Com o advento da Constituicho Federal de 1988, inaugurou-se uma
nova ordem constitucional, bem como um novo sistema processual, desta feita,
acusatorio, sistema no qual ao orgdo julgador, em virtude dos principios que o
informam, especialmente o principio da imparcialidade, é defeso a pratica de atos

instrutérios, préprios das partes, pelo érgao julgador da lide penal.

A partir de entdo, imperioso se fez que a legislagdo processual penal
infraconstitucional fossem operadas reformas de modo a adequa-la ao novo

paradigma constitucional de sistema processual penal.

Contudo, o legislador ordinario ndo logrou éxito nesse interim, e ainda,
em total retrocesso, com a promulgacido da Lei 11.690/08, ao tratar dos poderes
instrutérios do magistrado, ampliou-os, possibilitando a iniciativa probatéria pelo
orgao julgador, mesmo antes de iniciada a agao penal, conforme disposi¢ao do art.
156, com redacgdo dada pela nova lei, em total afronta aos principios constitucionais

que regem o sistema processual acusatdrio.

Com o advento de tal lei, retoma-se a discussaoc acerca da
imparcialidade do juizo, ao qual sao conferidos poderes para produzir as provas que

lhes servirdo na formagao de seu convencimento.

A problematica decorrente de tal previsdo legislativa é a de se verificar
se seria a imparcialidade do juizo preservada quando este, de oficio, esta autorizado

a determinar a produgcac de provas, e ainda se teria validade juridica no atual




sistema processual, adotado pela Constituigdo Federal de 1988, face os principios

informadores do processa penal hodierno..

Espera-se demonstrar as diferengas existentes entre o sistema
processual inquisitivo e o sistema processual acusatério, demonstrando através dos
principios constitucionais do processo penal que o sistema processual adotado pela
CF de 1988 é o sistema processual acusatorio e que o CPP, ainda vigente, em
algumas de suas disposi¢coes é marcado pela inquisitoriedade prépria da época em

que foi elaborado.

Pretende-se evidenciar que o art. 156, do CPP, com a redag¢do dada
pela Lei 11.690/08 é& inconstitucional, face os principios processuais do sistema
acusatorio uma vez que confere ao magistrado poderes préprios de instru¢ao, o que

é frontalmente oposto ao sistema acusatério adotado pelo Brasil.

Em dltima andlise, busca-se comprovar que ha afronta aos principios
constitucionais regentes do sistema processual acusatério, pelo artigo acima

mencionado, sendo 0 mesmo, portanto, inconstitucional.

Utilizando-se da revisao bibliografica acerca da matéria aqui tratada,
partindo da analise dos sistemas processuais penais acusatorio e inquisitivo, suas
caracteristicas e principais marcos diferenciadores, bem como dos principios que os
regem, € do sistema processual penal constitucionalmente previsto (acusatorio),
buscar-se-a, dedutivamente, demonstrar a inconstitucionalidade do art. 156, no que

diz respeito a atribuigdo de poderes instrutérios, no processo penal, ao magistrado.

Em épocas de impunidade e criminalidade crescentes, onde o reclame
social por justica faz com que a produgao legislativa seja mais afeita, sem a devida
cautela, a atender os anseios sociais, muitas vezes, em detrimento dos direitos e
garantias individuais constitucionalmente previstos, faz-se imperioso o0 combate a
disposigdes normativas que venham de encontro a tais direitos, como forma de

fortalecer o Estado Democratico de Direito.

Ao final do presente trabalho, espera-se reste demonstrada a
inconstitucionalidade do art. 156, |, do Cédigo de Processo Penal, com a redagao
dada pela Lei 11.690/08.




O primeiro capitulo ater-se-a aos sistemas processuais penais
acusatério e inquisitivo, demonstrando as suas caracteristicas e marcos
diferenciadores, bem como se discorrera acerca do sistema processual penal ao

qual se submete o processo penal patrio.

No segundo capitulo serdo feitos comentarios acerca do Processo
Penal brasileiro contrapondo as suas fei¢gdes inquisitivas ao novo paradigma
constitucional de processo penal, inaugurado com a Constituigdo Federal de 1988,
bem como serdo elencados os principios constitucionais informadores do sistema
processual acusatério, observando-se as implicagdes de cada um no ambito do

processo penal.

No terceiro e ultimo capitulo, discorrer-se-a, acerca da atuacdo do
magistrado na instrugdo probatdria nos termos do art. 156 da Lei 11.690/08
apresentando a discussdo proposta no presente trabalho, acerca da
(in)constitucionalidade do referido artigo, frente os principios informadores do

processo penal.




CAPITULO 1 - SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS R

O Sistema Processual Penal consiste em um conjunto de principios e
regras constitucionais que, segundo Paulo Rangel (2009, p. 47), “de acordo com o
momento politico de cada Estado, estabelece as regras a serem seguidas a

aplicacao do direito penal ao caso concreto”.

Tal sistema, conforme apresentado pela doutrina majoritaria, reveste-
se de trés formas: a inquisitiva (tipica de um Estado Totalitario); a acusatéria (forma
adotada pelo Estado Democratico de Direito), € a mista, caracterizada pelo

temperamento entre os sistemas acusatorio e inquisitivo.

Ao presente trabalho, interessa a caracterizagdo e diferenciacao dos

sistemas processuais acusatério e inquisitivo, sob os quais se passara a discorrer.
1.1 Sistema Processual Penal Inquisitivo

Surgido apo6s o acusatério privado (no qual ao particular cabia a
persecu¢do penal) o Sistema Inquisitivo caracterizou-se pela concentragéo nas
maos do Estado-Juiz das funcdes de acusar e julgar, sendo o Juiz o senhor da
persecucdo criminal, ao qual cabia instaurar o processo, fazer a acusagao, e julga-
la, ndo passando o réu de mero objeto da persecug¢ao penal, o qual nao interferia no

‘processo” para a aplicacao da lei penal.

Rangel (2009, p. 48), em sua obra Direito Processual Penal cita as

caracteristicas do Sistema Inquisitivo:

a) as trés fungdes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos de
uma sd pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusacao, quebrando, assim,
sua imparcialidade;

b) o processo é regido pelo sigilo, de forma secreta, longe dos olhos do
povo;




c) ndo ha o contraditério nem a ampla defesa, pois ¢ acusado € mero objeto
do processo e ndc sujeito de direitos, ndo se lhe conferindo nenhuma
garantia;

d) o sistema de provas & o da prova tarifada ou prova legal e,
consequentemente, a confiss@o € a rainha das provas.

-

O juiz, no sistema inquisitivo leva a efeito toda a producao probatéria,
de modo que se configura parcial, por dbvio, no julgamento da “lide penal’. Este se
substitui as partes e produz as provas que mais adiante servirdo de base para

fundamentar sua deciso.

Bem caracteristico do sistema inquisitivo € a produgio de provas pelo

orgao julgador, que ao mesmo tempo também é o que oferece a acusagao e a julga.

Nao se pode olvidar que nestas circunstancias, a imparcialidade,
prépria do sistema acusatorio e corolario deste, resta prejudicada, ou mesmo

ausente no sistema inquisitivo.

Assim, portanto, considera-se o sistema inquisitivo como préprio
daqueles Estados nos quais os individuos nao tem garantidos a ampla defesa, o
contraditério, e tantos outros principios que informam hoje o processo penal
brasileiro, naoc se admitindo que normas de conteldo inquisitério, vigorem

paralelamente a um sistema processual garantista como o & o sistema patrio.

1.2 Sistema Processual Penal Acusatério

No Sistema Acusatdrio, em total contraposicdo ao Inquisitivo, as
fungdes (julgar, acusar) competem a 4rgaos diversos, sendo o juiz 6rgéo imparcial
de aplicagdo da lei, manifestando-se apenas quando provocado; A acusacao
compete ao autor da agao penal, bem como o énus de provar o que &€ alegado; o réu
(sujeito do processo e ndo mais objeto deste, como o era no sistema inquisitivo)

exerce sua defesa utilizando-se de todos os meios e recursos inerentes a esta.

Segundo Rangel (2009, pp. 50-51) as caracteristicas do sistema

acusatorio sao:




a) ha separacdo entre as funcdes de acusar, julgar e defender, com trés
personagens distintos, autor, juiz e réu (ne procedat iudex ex officio),

b) o processo é regido pelo principio da publicidade dos atos processuais,
admitindo-se, como excecgdo, o sigilo na pratica de determinados atos (no
direito brasileiro, vide art. 93 da CRFB c/c art. 792, § 1°, c/c art. 481, ambos
do CPP}

¢) os principios do contraditério e da ampla defesa informam todo o©
processo. O réu & sujeito de direitos, gozando de todas as garantias que lhe
sdo outorgadas;

d) o sistema de provas adotado & do livre convencimento, ou seja, a
sentenga deve ser motivada com base nas provas carreadas para os autos.
O juiz esta livre na sua apreciacdo, porém nfo pode se afastar do que
consta no processo (cf. art. 155 do CPP com redacio da Lei 11.690/08 c/c
art. 93, Xl da CRFB);

e) imparcialidade do érgo julgador, pois o juiz esta distante do conflito de
interesse de alta relevancia social, instaurado entre as partes, mantendo
seu equilibrio, porém dirigindo o processo adotando as providéncias
necessarias a instrugdo do feito, indeferindo as diligéncias indteis ou
meramente protelatérias (cf. art. 130 do CPC).

O sistema acusatorio, entretanto, contrapte-se ao sistema inquisitivo,
caracterizando-se, principalmente, pela imparcialidade do juizo bem como por
garantir ao individuo um processo no qual este tera participacao efetiva, podendo se
defender amplamente e tendo conhecimento de todas as acusag¢des que lhes sao

feitas.

Caracteristico do sistema acusatoério € a paridade de armas com que a
defesa e a acusacgdo enfrentam-se frente ao magistrado, que se pde equidistante

das partes, presidindo o processo sem substituir-se aquelas.

No sistema acusatério cabe a acusacdo, exercida por um orgao distinto
do o6rgao julgador, levar aos autos provas cabais de que o acusado € o culpado dos
fatos que lhes estdao sendo imputados, sem as quais esta o magistrado obrigado a

absolver o acusado por auséncia de elementos probatérios.

Difere-se o sistema acusatério do inquisitivo pelo extenso rol de
garantias que sao atribuidas ao individuo, em contraposicdo ao que ocorria no

sistema inquisitivo, no qual o individuo ndo passava de objeto daquele.




Sendo estabelecidas as caracteristicas dos sistemas processuais
acusatério e inquisitivo, importa no momento, estabelecer as diferencas existentes

enfre estes.

1.3 Sistema Processual Acusatério x Sistema Inquisitivo: a gestdo da prova como
marco diferenciador.

Embora a doutrina diferencie os sistemas processuais penais em
acusatorio e inquisitivo, essencialmente, pela titularidade das fung¢des de acusar e
julgar a érgaos diversos (sistema acusatorio) ou a um unico 6rgdo (sistema
inquisitivo) cumpre ressaltar que essa separacao de fungdes, isoladamente, nao
caracterizaria o sistema acusatério, tendo em vista que este se reveste de outras
caracteristicas essenciais ao processo penal hodierno, submetido que esta as
normas garantidoras dos direitos individuais, especialmente, o direito a liberdade,

frente ao arbitrio do Estado.

Portanto, um sistema acusatdrio, no qual cumpra ao juiz tdo somente
julgar, mas que o permite ir a busca das provas da autoria e materialidade do delito,
tornando-o parcial frente ao processo criminal, conceituaimente (no que diz respeito
a atribuicao de fungdes a 6rgdos diversos) pode ser entendido como acusatorio, mas
substancialmente.tem fei¢cdes tao inquisitivas quanto o sistema processual patrio em

sua origem.

A posicdo que ocupam os sujeitos processuais dentro do processo
(divisao clara ou n&o das fungdes de julgar, acusar e defender e a gestdo da prova)
é o que informara tratar-se de um sistema inquisitivo ou acusatério e, desta forma, a

grande maioria da doutrina diferencia estes complexos sistemas processuais.

Anote-se, no entanto, que a nota diferenciadora (divisdo de func¢des)

nio deve se da de modo meramente formal.

Conforme afirmado acima, ndo ha garantia ao individuo frente ao

estado, num processo acusatério onde ha ampla possibilidade de instrucao




probatoria levada a efeito pelo juiz (substituindo a acusacao no 6nus de provar as
alegacoes levantadas contra o acusado/réu), como previsto na reforma introduzida

no CPP pela Lei 11.690/2008, a qual serda mais bem discutida, em capitulo préprio.

Assim, portanto, quando o sistema & inquisitivo, tem-se — na gestéao da
prova — a maxima concentracac de poder nas maos do julgador, o que significaria,

em primeira analise, uma total quebra de equilibrioc de partes dentro do processo.

A gestao das provas nas maos do julgador, entre outras caracteristicas,
tais como a) julgamento por juiz funcionario (em nome da seguranga publica); b) juiz
que acusa, defende e julga com concentragdo de fungdes; ¢) acusagdo oficial; d)
procedimento escrito e secreto; e} ndo-contraditorio; f) prova tarifada ou sistema da

prova legal € o diferencial para a caracterizagdo do sistema inquisitorio.

Neste passo, importa repetir que a gestdo das provas no processo
penal emerge como caracteristica principal que distingue o sistema acusatério do

inquisitario.

Destinando-se a prova a formacgao do convencimento do juizo criminal,
e, portanto, sendo a prova que formara o juizo de condenagado, se a iniciativa
probatéria estiver de qualquer forma nas maos do juiz ndo ha que se falar em

sistema acusatorio.

Assim, mera separagdo formal entre as fungdes de acusar, julgar e

.. defender é insuficiente para que o sistema acusatério prevaleca.

A simples atribuicio das fungdes de acusar, julgar e defender a 6rgdos
distintos, embora seja necessaria a configuragdo de um sistema processual
acusatério, pode ser amortecida se houver mecanismos legais que efetivamente
desvirtuem a natureza da fungio de cada sujeito processual, como & o caso do art.
156 do CPP, com redagdo dada pela Lei 11.690/2008 que permite ao magistrado
determinar de oficio a producéo de provas, sendo possivel fazé-lo mesmo antes de

proposta a acao penal.

Considerando a exclusdo da gestao probatéria das maos do julgador

como premissa para a consagragio do sistema acusatério, conferindo-se liberdade




as partes para apresentar provas sem a interferéncia judicial, outros caracteristicas
que emanam do referido sistema, podem ser citadas, sendo: a) igualdade de partes;

b) inércia; c) publicidade; d) contraditério; f) persuasdo racional do juiz, entre outras.

Assim sendo, estabelecesse que, para a concretizacdo do sistema
acusatério, o juiz, no processo penal, ndo tem atuacdo de oficio na diregdo do objeto
da persecucao penal, ficando inerte e aguardando a provocacgao das partes ou o

comando processual procedimental.

Feitas as consideracdoes acerca dos sistemas processuais, pontuando
as diferencas entre os mesmos, importa estabelecer qual o sistema "adotado” pelo

ordenamento juridico brasileiro.

1.4 Sistema Processual Penal Brasileiro:

O Codigo de Processo Penal Brasileiro foi criado em 1941, inspirado na
legislagao penal italiana produzida na década de 1930 em pleno regime fascista, foi
elaborado em bases autoritarias, refletindo o momento histérico o qual atravessava o
Brasil, sendo suas caracteristicas relevantes marcadas pelos tracos do sistema

inquisitivo.

Nao obstante outras codificagcbes tenham vigido no ordenamento
juridico anteriormente ao CPP de 1941, este & o que interessa ao presente trabaiho,

uma vez que ainda hoje, parte de suas disposigdes ainda tem vigéncia.

Em sua origem, o CPP tratava o individuo como potencial e virtual
culpado; Na balanca entre a seguranga publica e a tutela da liberdade individual esta
era sobremaneira desconsiderada; A busca da verdade ‘real” legitimou praticas
autoritarias e abusivas por parte dos poderes publicos e segundo Eugénio Pacelli de
Oliveira (2006, p. 7) “a ampliagcao ilimitada da liberdade de iniciativa probatéria do
juiz, justificada como necessaria e indispensavel a busca da verdade escusa real,

descaracterizou o perfil acusatério que se quis conferir a atividade jurisdicional
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Durante a década de 70 grandes alteragdes foram realizadas no CPP

tendentes a flexibilizar regras concernentes a privagao da liberdade do individuo.

Com o advento da CF de 1988, de ideologia oposta aquela sob a qual
foi elaborado o CPP, instituiu-se um sistema de amplas garantias individuais
passando o processo penal a ser um instrumento de garantia do individuo em face
do Estado, orientado pelos principios da presung¢do de inocéncia, da ampla defesa,
do contraditério, do juiz natural, da publicidade, da vedacdo das provas ilicitas, do
devido processo legal, da prevaléncia do interesse do réu, da iniciativa das partes,

do juiz imparcial, entre outros, os quais serdo analisados em capitulo a parte.

Ainda hoje, mais de duas décadas apds o advento da nova ordem
constitucional, a tarefa de conformar as normas infraconstitucionais com os
principios estabelecidos na carta magna como diretrizes de um processo penal que
assegure ao individuo as garantias e direitos que lhes foram conferidos, é ardua,
uma vez que, em virtude da redemocratizacio do pais, com as diretrizes tragadas
pela Constituicdo Federal de 1988, inumeros dispositivos do Caédigo de Processo
Penal passaram a merecer uma nova reflexdo, a fim de se estabelecer uma

compatibilidade vertical entre eles e a referida Constituicao.

Hodiernamente, o CPP assemelha-se a uma colcha de retalhos, uma
vez que, especialmente apds a nova ordem constitucional, sofreu mudancgas no
sentidoc de mais se aproximar a um sistema acusatério, ideal a um estado
democratico de direito que preocupasse em assegurar, efetivamente, os direitos e

garantias do individuo, especialmente o direito a liberdade.

Nao obstante a CF tenha imprimido carater acusatério ao sistema
processual penal patrio (principio do contraditério, ampla defesa, imparcialidade do
juiz, devido processo legal, entre outros.) nao se pode olvidar que muito do rango do
sistema inquisitivo originario persiste na legislagdo vigente, bem como na pratica
legislativa patria que introduz no ordenamento juridico normas contrarias ao sistema
acusatério, como € o caso da possibilidade de o juiz, ex officio, determinar a
producio de provas, antes mesmo de ser proposta a agao penal (art. 156 — redagao
dada pela Lei 11.690).
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Avultam-se no ordenamento juridico, dispositivos legais que vdo de
encontro aos postulados constitucionais, e que, felizmente, sdo expurgadas daquele,

pelo fato de com estes nao serem compativeis.

Muito embora resquicios do sistema inquisitivo ainda persistam na
legislagdo processual penal, o sistema processual brasileiro, constitucionalmente
previsto € acusatdrio e assim é tratado, majoritariamente, pela doutrina, que o
classifica como nao ortodoxo.

Para Rangel (2009), o sistema processual brasileiro € acusatério, pois
a funcdo de acusar foi entreque a um o6rgdo distinto: o Ministério Pablico, e,
excepcionalmente, ao particular, e a fase preliminar informativa que existe antes da

acao penal € presidida pela policia judicidria, ndao havendo a figura do juiz instrutor.

Tourinho Filho (2009) também entende ser o sistema processual
brasileiro, acusatério, afirnando sé-lo ndao ortodoxo, em virtude de ao juiz ser
permitido requisitar abertura de inquérito, decretar de oficio prisdo preventiva,
conceder habeas corpus, determinar a realizagdo das provas que entender
necessaria a persecucao da verdade real, atividades estas que segundo o autor ndo
deveriam ser levadas a efeito pelo juiz uma vez que afetaria a imparcialidade deste

na hora de julgar.

Ha na doutrina quem considere o sistema processual penal brasileiro
como um sistema misto, como o faz o insigne doutrinador Nucci (2008, p. 110), o
qual afirma que “o sistema adotado no Brasil, embora ndo oficialmente, & o0 misto”,

de modo que:

E certo que muitos processualistas brasileiros sustentam que o nosso
sistema € o acusatorio. Mas baseiam-se exclusivamente nos principios
constitucionais vigentes (contraditdrio, separag@o entre acusacdo e drgdo
julgador, publicidade, ampla defesa, presuncdo de inocéncia etc.).
Entretanto, olvida-se, nessa analise, ¢ disposto no Cédigo de Processo
Penal, que prevé a colheita inicial da prova através do inquéritc policial,
presidido por um bacharel em Direito, concursado, que & o delegado, com
todos os requisitos do sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de contraditrio e
de ampla defesa, procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de
recusa do conduter da investigagao etc.) Somente pds, ingressa-se com a
acdo penal e, em juizo, passam a vigorar as garantias constitucionais
mencionadas, aproximando-se o procedimento do sistema acusatério.
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Ocorre que, afirmar que a constituicdo previu como acusatdrio o
sistema processual patrio, bem como que este ndo o é face normas
infraconstitucionais que o imprimem carater inquisitivo, é negar a hierarquia
existente no ordenamento juridico entre as normas constitucionais e as demais
normas, hierarquia esta pela qual as normas constitucionais se sobrepéem a todas
as outras, e no caso destas serem confrarias ao que previu a constituicdo deverao
ser expurgadas do ordenamento juridico, ou em segundo plano, sendo possivel,

serem interpretadas conforme a constituicao.

Deste modo, sob o critério de separagdo das fungbes de acusar,
defender e julgar, o sistema processual brasileiro é sim acusatério, também o & sob
o ponto de vista dos principios constitucionais que o informa, no entanto, mister que
se afirme que subsiste no ordenamento juridico normas de carater eminentemente
inquisitivo, sendo, pois, o processo penal brasileiro, um sistema "formalmente”

acusatorio, no qual subsiste regras de carater essencialmente inquisitivo.

A realidade € que, no Brasil, muitos dos postulados constitucionais
referentes aos direitos e garantias individuais, na seara criminal, sdo postos em
segundo plano em nome da seguranca publica, do combate a violéncia, do
contingenciamento da criminalidade que se avoluma diariamente, sendo necessario
ao Estado dar resposta rapida e eficaz, geraimente traduzida em tolhimento das

liberdades individuais.

Verdadeiramente se tem um processo penal voltado a satisfazer a
ansia da sociedade por justica, @ nao a garantir ao individuo um processo justo

como previsto na constituigao.

Assim, normas de carater essencialmente inquisitivo, mas de grande
serventia a efetivagcao da aplicagdo da lei penal, emergem no ordenamento juridico e

sdo recepcionadas pela sociedade sem maiores questionamentos.

O processo penal, entendido aqui como instrumento pelo qual o Estado
aplica a norma penal ac caso concreto, e ainda como instrumento de garantia dos

direitos do individuo frente ao arbitrio do Estado, deve-se orientar pelos principios




13

constitucionalmente previstos, estes eminentemente caracteristicos de um sistema

processual penal acusatério como se vera adiante.

E sob o ponto de vista de um sistema processual penal acusatério que
serdo analisadas as alteragbes efetuadas no CPP, especialmente pela Lei

11.690/2009, no que diz respeito a gestdo da prova.
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CAPITULO 2 - 0 PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Afastando-se do periodo em que a composicao dos litigios estava a
cargo dos particulares, com o advento do Estado, este avocou para si a tarefa de
administrar a justica, a partir de entéo, tornou-se o processo o meio através do qual
se solucionam as lides mediante uma sequéncia de atos que se prestam a dirimir o

conflito de interesses.

O direito a vida, a liberdade, a honra, a integridade fisica, sdo bens que
por se destacarem como mais caros e importantes a vida em sociedade sao
tutelados pelo Direito Penal, bens estes que uma vez violados reclamam a atividade

estatal no sentido de garantir a paz e harmonia sociais

A viclagdo aos bens penalmente tutelados pela transgressdo do
mandamento proibitivo contido na norma penal faz nascer para o Estado o “jus
puniendi’” que nada mais & o dever-poder de o Estado aplicar a sangao prevista na

norma penal, fazendo-o através do processo.

Nas palavras de Tourinho Filho (2008, p. 6.):

Da mesma forma que ndo havera equilibrio estavel no meio social se se
permitisse, no campo extrapenal, as proprias partes litigantes decidirem
pelo uso da forga, seus litigios, também e principalmente o campo penal, na
esfera repressiva, os abusos indescritiveis se multiplicariam em nimera
crescente, em virtude dos desmandos que o titular do direito de punir, cego
e desenfreado, passaria a cometer.

Pondo os olhos nessa realidade incontrastavel, o Estado, entao, autclimitou
0 seu poder repressivo.

Assim, pelo respeito a dignidade humana e 3 liberdade individual e que o
Estado fixa a manifestagdc de seu poder repressivo ndo so em
pressupostos juridico-penais materiais (nulflum crimen, nulla poena sine
lege- ndo ha crime sem prévia definigédo, nem pena sem anterior cominagao
legal), como também assegura a aplicagdo da lei penal ao caso concreto,
de acordo com as formalidades prescritas previamente em lei, e sempre por
meio dos orgdos jurisdicionais (nulla poena sine judice, nulla poena sine
judicio — nenhuma pena pode ser imposta sendo peio Juiz, nenhuma pena
pode ser aplicada senao por meio do processo).

Visto deste modo o processo penal nada mais é que uma sequéncia de

atos voltados 3 aplicacao da lei penal ao caso concreto.
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No entanto, tal concepgéo do processo foi ampliada com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a qual, através de um complexo de garantias e
direitos atribuidos ao individuo, o transformou em um instrumento de defesa de tais
direitos.

A partir da instituigdo do novo Estado Brasileiro, o individuo que, até
entdo, era tido na relagdo processual, como objeto desta, passa a ser sujeito
integrante e efetivamente participante da rela¢do processual penal. Assim, aquele
processo, originariamente inquisitivo, e timidamente informado por algumas normas
que lhes foram introduzidas na década de 70, deixa de ser instrumento apenas de
aplicacdo da norma penal ac caso concreto, para ser instrumento de defesa dos

direitos e garantias do individuo.

Importa, portanto, entender o processo penal, segundo as feigdes que

Ihe imprimiu a Constituicdo Federal.

2.1 O processo penal patrio apos o advento da constituicdo de 1988.

Apos o advento da CF de 1988, o processo, por ébvio, ainda se presta
a aplicacdo da lei penal, mas, sobretudo se presta a protegéo e garantia dos direitos
e liberdades individuais frente a atividade repressiva do Estado. E, portanto,

instrumento de garantia ao cidadao.

Nas palavras de Paulo Rangel (2009, p. 7}

O carater instrumental do processo demonstra que ele {o processo) € meio
para se efetivar os direitos e garantias individuais assegurados na
Constituicdo e nos tratados e convencgdes intemacionais de que o Brasil
seja parte; ndo sendo, coma pensam alguns autores, instrumento para se
aplicar o direito penal, linica me exclusivamente.

A carta magna traz implicita e explicitamente principios que devem

reger 0 processo, principios estes que devem ser considerados quando da producgéo
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e aplicagdo das normas infraconstitucionais que digam respeito a relacéo
processual, e, portanto, conforme anota Nucci (2008, p. 71)

N3o se concebe o estudo do processo penal brasileiro dissociado de uma
visdo abertamente constitucional, inserindo-o, como merece, no contexto
dos direitos e garantias fundamentais, auténticos freios aos excessos do
Estado, contra o individuo, parte, verdadeiramente mais fraca nesse
embate.

Na mesma obra, o citado doutrinador (2008, p.73} afirma que:

[...] considerando-se que, no direito constitucional brasileiro, prevalece a
meta de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado democratico de
Direito, necessita-se captar as principais caracteristicas dos direitos e
garantias fundamentais, aplicando-se a cada uma das que se ligam &
matéria processual penal ao direito infraconstitucional, previsto no Cadigo
de Processo Penal, que a luz da Constituicho de 1988, deve
necessariamente adaptar-se.

Por outro lado, toma-se essencial o estudo dos principios constitucionais do
processo penal, alguns explicitos, outras implicitos, mas todos conferindo a
forma sobre a qual se deve buscar o caminho indispensavel & constituico
da culpa do réu.

Processo Penal, para o presente trabalho ndc se confunde com o
Cddigo de Processo Penal, trata-se, ao contrario, do conjunto de todas as normas,
constitucionais e infraconstitucionais regulamentadoras da atividade repressiva do
Estado.

O Cédigo de Processo Penal aqui € visto apenas como a
materializagdo dos procedimentos aocs quais estdo vinculados os sujeitos
processuais, em conformidade com o0s principios constitucionais que regem o

processo na seara criminal.

Mas como sera observado, por vezes, a codificagdo das normas
processuais penais olvida a normatividade dos principios processuais

constitucionais, e vai de encontro aos postulados do Estado Democratico de Direito.




17

Conforme afirmado alhures, o Cédigo de Processo Penal, elaborado
nos idos de 1941, teve que ser relido apés o advento da CF de 1988, em razio de
muitos de seus dispositivos serem contrarios aos principios processuais penais

constitucionais e, portanto, nado recepcionados pela ordem constitucional vigente.

Assusta, no entanto, como péde uma codificagdo elaborada sob forte
influéncia fascista, com carater eminentemente inquisitério, sobreviver & nova ordem

constitucional estabelecida.

O espanto se deve a diferenca entre as ideologias que serviram de

base a elaboracdo do CPP e a da Constituigdo Federal de 1988.

Atendo-se apenas ao ponto de vista do processo penal, observa-se
que, embora frontalmente contrarias aos principios constitucionais que asseguram
direitos e garantias individuais, muitas normas, marcadas pelo trago indefectivel do
inquisitorialismo, sobrevive a nova ordem constitucional, mesmo quando o sistema
acusatorio € o previsto e almejado como realizagdo de garantia dos direitos

fundamentais e liberdades individuais na esfera processual penal.

Nas palavras de Nucci (2008, p. 61):

Fundamental ¢ o basico, necessario, essencial. E por tal razdo séo
fundamentais os direitos e garantias individuais. A sua origem foi justamente
para combater os abusos do Estado, reconhecendo-se que o homem possui
valores que estdo acima e fora do alcance estatal |...]

Prosseque em seus ensinamentos afirmando que & ‘“importante
ressaltar que todos os direitos fundamentais devem ser rigorosamente observados

pelo Estado que se pretenda democratico e de direito” (NUCCI. 2008, p. 62).

Considerando ser a gestdo da prova o marco diferencial entre os
sistemas processuais inquisitivo e acusatdrio, indaga-se ainda: Como pode haver
uma legislacdo infraconstitucional que permite ao 6rgédo julgador empreender atos
proprios de um juizo de instrugdo, tratando-se o sistema processual penal patrio de

um sisterna eminentemente acusatorio?
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A resposta que se poderia dar a tal questionamento é a de que a
legistagcdo infraconstitucional ainda vigente, bem como aquela que esta sendo
produzida, como o caso da lLei 11.690/2008, ainda é informada pelo ranco da
inquisitoriedade que vigora em sistemas processuais de caracteristicas inquisitivas,
de modo que, romper com as amarras de um sistema anteriormente vigente, e que
muito serviu ao arbitrio do Estado, ainda encontra barreiras, especialmente, na
utilidade imediata que tais normas teriam no combate a criminalidade, dando
respostas céleres aqueles que clamam por justica, celeridade esta que traduz-se

geralmente, em tothimento das garantias individuais constitucionalmente previstas.

E esse o questionamento ao qual se pretende responder ao final do
presente trabalho, demonstrando que a norma, relativa a gestdo da prova,
introduzida pela Lei 11690/2008, conflita com os principios processuais

constitucionais, e que, portanto, ndo deveria viger no ordenamento juridico.

Antes, no entanto, de adentrar a discussdo acerca da alteracao

legislativa citada acima, cumpre discorrer acerca dos referidos principios.

2.2 Principios processuais constitucionais informadores do processo penal patrio

Os principios sd0 normas basicas que informam todo o ordenamento
juridico, servindo de norte a produgédo das demais normas juridicas (leis ordinarias,
leis complementares, regulamentos, entre outros), bem como a aplicagéo destas. Os

principios séo os fundamentos de todo o ordenamento juridico de um Estado.

Sao0 os principios juridicos constitucionais que devem nortear toda a
producgao legislativa, bem como a aplicagao do direito positivo ao caso concreto. Por
tal razdo que as normas infraconstitucionais s6 sao juridicamente validas se néao

forem de encontro aos preceitos constitucionais.

Nucci assevera que “os principios constitucionais séo os principios -

eleitos para figurar na Lei Fundamental de um povo, de forma que possam servir de
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norte para toda a legislacdo infraconstitucional, além de informarem a propria

aplicagao das normas constitucionais” (2008, p. 58).

Ao analisar os principios que regem o processo penal o inclito
doutrinador o faz classificando-os em principios processuais constitucionais
explicitos e implicitos, ora voltados a protecé@o das garantias do individuo frente ao
Estado, ora a relagdo processual, ou ainda, em principios voltados a atuagao estatal

na apuragao da responsabilidade criminal através do processo penal.

Nao obstante a importancia didatica de referida classificagao ater-se-a
o presente trabalhc em discorrer acerca dos principios processuais constitucionais
informadores do processo penal que assim sejam considerados pela doutrina, sem

maiores preocupagdes em classifica-los.

Discorrendo acerca dos principios informadores do processc penal
Eugénio Pacelli de Oliveira (2006, p.24) informa ser o processo instrumento de tutela
dos direitos humanos postos como fundamentais na ordem constitucional
inaugurada pela CF afirmando que :

Nesse quadro, os principios fundamentais do processo ndo podem afastar-
se de tal missdo. Principios, entdo, que se apresentam como normas
fundantes do sisterna processual, sem os quais ndo se cumpriria a tarefa de
protecdo aos direites fundamentais. O Direito Processual Penal, portanto, é
essencialmente, um Direito de fundo constitucional.

Principios como o do contraditério, da imparcialidade do juiz, da
presunc¢ao de inocéncia, do devido processo legal, da amplia defesa, do favor rei (in
dubio prd reo) informam todo o processo penal e 0 imprime carater acusatorio,
sendo, pois, de observancia obrigatoria, tanto para o aplicador do direito como para

o legislador no momento da produgao legislativa.

N&o obstante inimeros outros principios sejam apresentados como
informadores do processo penal serdo estes os estudados, decorrentes

(caracterizadores) que sao do sistema processual acusatorio.
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2.2 1 Principio do Contraditério

O art. 5° inciso LV da Constituicdo Federal estabelece que aos
litigantes em processo judicial, ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes.

Também o Pacto de S&o José da Costa Rica, aprovado pelo
Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n® 27/1992, garante o

contraditério nos seguintes termos:

Art. 8° Garantias Judiciais

1 Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de quaiquer
outra natureza.

Contrariamente ao que ocorria sob a égide de um sistema processual
inquisitivo, o contraditério é previsto como forma de garantir aquele que se encontra
sendo acusado da pratica de alguma infragao penal, ter ciéncia de todos os atos do
processo e ainda, é garantia de que o mesmo possa se manifestar acerca das

provas carreadas aos autos, contraditando-a.

Ao passo que o réu, na esfera penal, passa a ser fratado como sujeito
de direito, e ndo apenas como objeto da persecucdo criminal, insta garantir-lhe
participacao efetiva em todas as fases do processo, exercendo, assim, plenamente

sua defesa.

Segundo Rangel (2008, p.17),

A instrucao contraditéria € inerente ac préprio direito de defesa, pois néo se
concebe um processo legal, buscando a verdade processual dos fatos, sem
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que se dé ao acusado a oportunidade de desdizer as afirmagdes feitas pelo
Ministério Publico (ou seu substituto processual) em sua pega exaordial.

E em virtude do contraditério que estd o magistrado, no momento da
persuasao racional das provas, adstrito a fundamentar seu decreto, especialmente o
condenatdrio, apenas e tdo somente naguelas provas produzidas sob o crivo do
contraditério, provas estas nas quais se observe que foi possibilitado ao “réu” o

pleno exercicio de sua defesa.

Ainda é em virtude do contraditério, que o individuo deve ser
conhecedor de todas as acusag¢fes que Ihe estdo sendo imputadas, de modo que,
possa se defender das mesmas, do contrario, entende-se que a cerceamento de

defesa.

A alteragao introduzida pelo art. 156, no ponto que trata acerca da
produgdo de provas, mesmo antes de iniciada a ac¢do penal, vai de encontro ao
principio do contraditorio, especialmente por que, ndo estando ainda instaurada a
acao penal, ainda nao estardo delimitados os fatos objeto da acusacdo que sera

levada a efeito em juizo.

Sobre a producac de provas antecipadas pelo juizo ainda quando ndo
instaurada a acdo penal discorrer-se-a mais adiante, quando se tratara,

especificamente, do tema abordado no presente trabaiho.

2.2.2 Principio da Imparcialidade do Juizo

Outro principio decorrente (caracterizador) do sistema acusatério € o
principio da imparcialidade do juiz, pelo qual € garantido ac individuo um julgamento

justo, fundamentado apenas naquilo que foi produzido nos autos.

Considerando a gestdo da prova como marco diferenciador dos
sistemas acusatorio e inquisitivo, a imparcialidade do juiz, afigura-se como de suma-

importéncia a efetivacao daquele.
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Nos dizeres de Nestor Tavora (2009, p.46) “a imparcialidade é
entendida como caracteristica necessaria do perfil do juiz consistente em nao poder
ter vinculos subjetivos com o processo de molde a |he tirar a neutralidade necessaria

para conduzi-lo com isen¢ao.”

A imparcialidade pode ser considerada sob diversos aspectos, de
modo que ora relaciona-se ao distanciamento do interesse do juizo na causa que Ihe
fora apresentada, ora relaciona-se com os valores inserfos no intimo de cada
individuo, e sendo o magistrado apenas mais um individuo, imperioso que nao
permita que seus valores se sobreponham no momento do julgamento da lide. Em
outras palavras, ndo deve o magistrado permitir que os valores que lhe foram

impressos acerca de determinada matéria contamine-o na hora do julgamento.

Afora esses aspectos da imparcialidade do juiz, outro ha que se afigura
como imprescindivel aoc sistema acusatério, qual seja, o distanciamento do
magistrado, do dérgéo julgador, da persecugdo pena!, e em especial da instrugio
probatoria, no sentido de nao permitir-lhe atividades préprias do érgao de acusacéio.
Ou seja, para garantir a imparcialidade do juizo, ndo se deve permitir ao magistrado
enveredar-se na producao, de oficio, de provas, sob pena de ter seu convencimento

corrompido.

Acerca da atividade do magistrado na instrugdo processual, Rangel
(2009, p.23) afirma que:

O juiz na sistemética processual moderna, deve afastar-se ao maxime da
persecucio penal, a fim de no prejudicar seu livre convencimento, pois, no
sistema de provas, adotado pelo Céodigo Processual vigente, toda imposigao
da lei ao juiz, no que tange a colheita de provas, afronta sua imparcialidade.

A imparcialidade do juizo esta intimamente relacionada com o sistema
processual que se diz acusatorio, o qual tem por escopo as divisdes substanciais
das atividades de acusar e julgar, pondo o magistrado em posigdo superior e
simetricamente eqiidistante das partes do processo, ndo podendo abstrair-se o

magistrado desta posigdo para substituir o érgdo de acusagéo em seu dever de levar
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aos autos provas da autoria e materialidade delitiva insculpida na dentincia. E aqui
nao se pretende restringir a prevaléncia do referido principio nas agdes em que o
MP afigura-se como autor. Deve o magistrado, no processo penal, sendo a acgéo

publica ou privada, manter-se em sua posicdo supra partes.

Nesse sentido se manifesta Rangel (2009, p. 20),

A imparcialidade do juiz tem perfeita e intima correlaggo com o sistema
acusatorio adotado pela ordem constitucional vigente, pois, exatamente
visando retirar o juiz da persecucio penal, mantendo-o imparcial é que a
Constituicdo Federal deu exclusividade da acio penal ao Ministério Publico,
separando nitidamente, as fungtes dos sujeitos processuais.

Compreende-se, portanto, que o magistrado que pratica atos préprios
de instrugao, figurando como o juizo de instrugdo existente no sistema processual
inquisitivo, acaba por corromper seu convencimento, tornando-se parcial quando do

julgamento da lide penal que lhe foi submetida.

Tende a legislagdo patria, purificar ao maximo o sistema acusatério
entregando a cada um dos sujeitos processuais as fungdes que lThes competem de
modo exclusivo, ¢ que representa maior segurando ac acusado/réu, uma vez que o
distanciamento do érgao julgador das fungdes que cabem a acusagdo preserva a

sua imparcialidade.

2.2.3 Principio da Presuncio de Inocéncia.

Constitucionalmente estabelece-se que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, € este o conteudo
do art. 59, inciso LVIl da CF.

Discussdes ha se seria proprio o termo “presuncdo de inocéncia”, no
entanto, sobre as quais ndo se fara mengoes em virtude de nao haver utilidade para

a discussao que se pretende levantar adiante.
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Um aspecto importante do referido principio € o que diz respeito ao

énus da prova em sede de processo penal.

Sendo o acusado considerado inocente até que julgado culpado por
sentenca penal condenatdéria transitada em julgado cumpre ressaltar que o énus de

provar as acusacdes objeto da acéo penal é daquele que as fez.

Deste modo posiciona-se Rangel (2009, p.27),

[...] entendemos que a visdo correta que se deve dar a regra constitucional
do art. 5°, LVII, refere-se ao dnus da prova. Pensamos que, a luz do sistema
acusatorio, bem como do principio da ampla defesa, inseridos no texto
constitucional, ndo & o réu que tem que provar que é inocente, mas sim o
Estado-administracao (Ministério Publico) que tem gue provar a sua culpa.

No mesmo sentido encontra-se a posicdo de Nucci (2008, p.75),

afirmando que o principio da inocéncia:

Tem por objetivo, primordialmente, que o 6nus da prova cabe & acusagao e
nac & defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado
natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra torna-se indispensavel que o
Estado-acusacfo evidencie com provas suficientes ao Estado-juiz, a culpa
do réu.

Fica claro, portanto, que o énus de provar as acusagdes contra o reu
incumbe ao érgao estatal responsavel pela acusagéo, no caso do Brasil, regra geral,
compete ao Ministério Publico empreender esforcos para comprovar as alegacdes

feitas.

Sistemicamente, Rangel (2009) esposa entendimento de que a
previsdo do inciso LVIl do art. 5° da CRFB ndo pode ser compreendida como
principio de presungio de inocéncia, mas sim como regra constitucional de inversao

do 6nus da prova para o 6rgao da acusacao.
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2.2.4 Principio do Favor Rei

Principio do favor rei € aquele que milita em favor do acusado,
conhecido geralmente como in dubio pro reo, pelo qual se compreende gque havendo
ponderacao entre o poder-dever de punir do Estado e o direito & liberdade do
cidadao este deve prevaiecer.

E em virtude do presente principio que o magistrado, havendo duvida
acerca da materiafidade e autoria da infragdo penal objeto da agdo penal deve

absolver o réu, pois na duvida, os interesses destes devem prevalecer.

Do mesmo modo, nido havendo provas suficientes que possam
sustentar por si s6 um decreto condenatdrio, em fungao do principio ora tratado,

deve ser o réu absolvido.

Na licdo de Rangel (2009, p.24),

O principio do favor rei € a expressdo maxima dentrc de um Estado
Constitucionalmente Democratico, pois o operador do direito, deparando-se
com uma norma que traga interpretacdes antagdnicas, deve optar pela que
atenda ao jus libertatis do acusado.

E segue informando que,

Trata-se de regra do processc penal que impde ao juiz seguir tese mais
favoravel ao acusado sempre que a acusagdc ndo tenha carreado prova
suficiente para obter condenagdo. Nesse aspecto o principio do favor rei se
enlaga com a presung&o de inocéncia que, como vimos, inverte o dnus da
prova. O 6rgo que acusa & quem tem que apresentar a prova da culpa e
demonstrar a culpabilidade do cidadao presumide inocente.

Outros principios ha decorrentes, explicita ou implicitamente, da

Constituicdo que informam o sistema processual penal.




26

No presente momento, ater-se-a apenas a estes, uma vez que dizem
respeito especialmente a gestéo da prova, a atividade estatal em relacdo a esta, e a

condigdo do individuo que se encontra submetido & persecugio penal.

Ao tratar especificamente da Lei 11.690/2008, em especial, do art. 156
do CPP, com a nova redacdo dada pela referida lei, serdo incidentalmente feitos
comentérios acerca dos principios aqui tratados, bem como de outros principios, tais
como o principio da verdade real, da ampla defesa, da paridade das partes em juizo

entre outros.

O que se pretende demonstrar € que tais principios sdo caracteristicos
de um sistema processual acusatério e que a reforma legislativa efetuada pela Lei
11.680/2008, especialmente do que diz respeito a atividade probatéria exercida pelo
juiz deve ser compreendida sob o enfoque dos principios processuais constitucionais
acima expostos, evitando assim que o0s direitos e garantias do individuo sejam

mitigados.
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CAPITULO 3 - A LEI 11.690/08 A LUZ DOS PRINCIPIOS INFORMADORES DO
SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO: INCONSTITUCIONALIDADE DA
INICIATIVA PROBATORIA A CARGO DO JUizZO.

A gestao da prova, frago diferenciador entre os sistemas processuais

acusatorio e inquisitivo, deve ser analisada segundo os principios regentes do

sistema processual vigente no ordenamento juridico.

Conforme exposto alhures, a Constituicdo Federal de 1988 além de
inaugurar uma nova ordem constitucional inaugurou também um novo sistema
processual, qual seja o sistema acusatorio, rompendo assim, com o anteriormente

vigente, o sistema inquisitivo.

Tendo sido delineados as diferengas de cada um dos sistemas

processuais, passa-se a tratar da gestio da prova no atual processo penal.

Repita-se por oportuno, que o Codigo de Processo Penal ainda vigente
€ nitidamente marcado pelos tragos do sistema inquisitivo, uma vez que foi
elaborado sob a vigéncia deste e para servir a um Estado autoritario, de faces

policialescas, como o era o Estado Novo, da Era Vargas.

Ao Cadigo de Processo Penal foram inseridas alteractes legislativas
no sentido de aproxima-lo cada vez mais de um sistema acusatério puro, uma vez
gue, conforme a maioria da doutrina entende, trata-se o sistema processual penal
brasileiro de um sistema acusatério ndo ortodoxo, visto que, embora estejam as
fungbes de acusar, defender e julgar entregues a o6rgdos distintos, ainda se
possibilita ao magistrado proceder a colheita de provas, assemelhando-se a figura

do juiz inquisidor do sistema processual inquisitivo.

Neste ponto cumpre fazer analise distinta acerca do sistema

processual penal patrio.

Ndo obstante haverem dispositivos do Cdadigo de Processo Penal de
feicdes eminentemente inquisitivas, isso ndo desnatura o sistema processual penal

acusatorio constitucionalmente previsto, nem o torna nao crtodoxo. Tais dispositivos,
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especialmente aqueles que dizem respeito ao poder de instru¢do do magistrado,
sobrevivem apés o advento da Constituicio Federal de 1988 pela dificuldade de se
romper definitivamente com os principios do sistema inquisitivo que o informaram na

sua origem.

Sendo assim, entende-se que o Cédigo de Processo Penal patrio ainda
€ um cédigo marcado por feigbes inquisitivas, mas com tracos acusatdrios inseridos
pelas indmeras reformas que ja sofreu desde a época em que foi elaborado, e ndo o
contrario, ndo & o sistema processual penal, acusatdrio nao ortodoxo, o sistema,
enquanto complexo de normas e principios processuais & acusatorio, ocorre que a
legisiag@o infraconstitucional ainda ndo se adequou a nova ordem, e ao novo
sistema, sofrendo subseqlentes reformas, com o fito de aproxima-lo ao que seria

ideal, integralmente acusatério.

Nesse sentido, visando cada vez mais submeter o Cédigo de Processo
Penal aos principios informadores do sistema processual acusatorio, € que se
sucedem alteragdes legislativas visando & protegdo dos direitos e garantias dos

individuos frente ao “jus puniendi” estatal.

Melhor seria uma reforma completa no Cédigo de Processo Penal, ou
mesmo a elaboragéo de um novo cédigo, este sim, informado por todos os principios
constitucionais do sistema acusatdrio, no entanto, tem-se contentado com reformas
pontuais, que muitas das vezes, em virtude da origem inquisitiva do referido cddigo,

geram contradi¢des impares.

No ano pretérito, reformas foram introduzidas no Cédigo de Processo
Penal, tendentes a moderniza-lo, reforgando o sistema acusatério e as garantias do
acusado, sem perder de vista a efetividade do processo. Pode-se afirmar que a idéia__
central de tais reformas foi imprimir celeridade e efetividade na busca da prestagao
jurisdicional, refor¢ar as garantias do acusado, bem como fortalecer o sistema

acusatorio.

As alteragdes introduzidas pela Lei 11.690/08 no que diz respeito ao
fortalecimento do sistema acusatdrio, no entanto, teve resultado contrario indo de

encontro ao sistema acusatério, uma vez que prevé poderes instrutorios ao
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magistrado, confrontando com principios tais como o contraditério, a ampla defesa e
a imparcialidade do juizo.

O art. 156 trata da questéao relativa ao 6nus da prova, bem como prevé
que ao magistrado & possibilitado, de oficio, determinar a producao de prova mesmo

antes de iniciada a agao penal.

As alteragoes efetuadas no CPP que dizem respeito a gestao da prova,
refletem diretamente na imparcialidade do juizo uma vez que atribui ao magistrado
poderes instrutérios fazendo com que este tenha seu convencimento contaminado

pelo contato prévio com os elementos probatorios.

Conforme foi ressaltado quando da analise do principio da presungao
de inocéncia, o énus probatério € daquele que faz a acusacgao, de modo que, no
processo penal, compete aoc Ministério Publico comprovar os fatos alegados, e
sendo este ineficiente, nao pode o magistrado substitui-lo em suas fungdes. Deve
sim, pela aplicacdo do principio do “favor rei” absolver o réu, como concregio do

referido principio.

Assim sendo, assevera-se, esposando o pensamento de abalizada
doutrina, que a iniciativa probatéria levada a efeito pelo magistrado, conforme
estabelece o art. 156, incisos | e ll, constitui-se em afronta aos principios acima

referidos, conforme sera explicitado na sequéncia.

3.1 Do 6nus probatério no Processo Penal

Na sistematica processual penal, o dnus probatério & incumbéncia
exclusiva do 6rgao acusador, daquele que oferece a denuncia, ou ainda, na acao
penal do querelante, muito embora se possa entender o contrario pela leitura

superficial do art. 156, caput, que segue.

Art. 156, A prova da alegag@o incumbira a quem a fizer, sendo, porém
facultado ao juiz de oficio:
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1 — ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a produgdoc antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequagao, e proporcionzlidade da medida;

Il - determinar, no curso da instrugdoe, ou, antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (Codigo
de Processo Penal — Dec. Lei 3.689/41, com a redacdo dada pela Lei
11.690/08)

Trata o presente artigo de dois pontos relevantes a gestao da prova no
processo penal, quais sejam a questdo do 6nus da prova e a atribuicido ao

magistrado de poderes instrutérios antes mesmo de iniciada a agao penal.

No que diz respeito ao Onus probatério ndo houve alteragdes
substanciais, ndo podendo o mesmo ser dito a respeito da iniciativa probatéria do
magistrado.

Através do processo objetiva-se fazer a reconstrugédo histérica dos
fatos ocorridos, para que a partir do que restar demonstrado pelas provas, se
possam extrair as respectivas conseqléncias. A producdo de provas, portanto,

destina-se ac magistrado, em outras palavras a influenciar o convencimento deste.

Aparentemente, pela simples leitura do artigo 156, o 6nus probatdrio
estaria a cargo tanto da defesa, quanto da acusacdo, relativamente as alegacgtes

que cada qual fizesse nos autos.

Ocorre, contudo, que se deve interpretar a regra do 6nus da prova a luz
da constituicao, e, portanto, conforme demonstrado alhures, por forga do principio da
presuncao de inocéncia incube ao érgdo acusador o énus probatdrio no processo
penal, assumindo assim, a completa responsabilidade em demonstrar cabal e

indubitavelmente o fato descrito na peca inaugural da agao penal.

O 6nus da prova € o encargo atribuido a parte de provar aquilo que
alega, e conforme se viu, a luz dos principios da presung¢ao de inocéncia e do favor

rei, em processo penal o 6nus probatdrio compete exclusivamente a acusagao.

Mesmo que a defesa quede-se inerte durante todo o processo, sendo

precaria a atividade probatéria do érgdao acusador, cabera ao magistrado, nao
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havendo provas suficientes da materialidade e autoria do crime, absolver aquele que
se encontra no banco dos réus.

Nas palavras de Nestor Tavora (2009, p.325):

E necessario que enxerguemos o 8nus da prova em matéria penal a luz do
principio da presungdo de inocéncia, e também do favor rei. Se a defesa
guedar-se inerte durante todo o processo, tendo pifia atividade probatéria,
ao final do fetto, estando o magistrado em duvida, ele deve absalver o
infrator. A responsabilidade probatéria & integralmente conferida a
acusagao, ja que a duvida milita em favor do demandado.

Fato € que a primeira parte do artigo acima mencionado nada traz de
novo & matéria do dnus da prova, € em que pese posicionamentos doutrinarios em
contrario, a grande maioria da doutrina ja se posicionava no sentido de que a
acusagdo, exclusivamente, cabe o o6nus de provar os fatos conforme foram

alegados.

Por exemplo, caso o individuo, enquanto réu no processo penal, alegue
matéria de defesa relativa as excludentes de ilicitude, tais como legitima defesa,
estado de necessidade, cumprirda ao 6rgdo acusador demonstrar que os requisitos
exigidos para a configuracdo das referidas causas de exclusdo nao ocorreram, e nao

a defesa.

Tratando do d6nus da prova a luz dos principios informadores do
sistema acusatorio, Rangel (2009, p. 456) afirma que:

A regra inserta no art. 5°, LV, da CRFB deve ser invertora total do 6nus da
prova e qualquer duvida que reste diante a ndo comprovacdo do fato
imputado ac réu pelo Ministério Publico deve, obrigatoriamente, ser
resolvida em seu favor, trata-se da aplicagéo do inddsio pro réu.

Conforme se disse alhures, no que tange ao 6nus probatdrio no
processo penal, nada de novo trouxe a reforma do art. 156, ja no tocante a iniciativa

probatéria do magistrado, a referida reforma, em total confronto com o sistema
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processual acusatorio, abrangeu as possibilidades de o juiz produzir provas no

processo penal, mesmo antes de instaurada a agdo penal.

Tal previsao € o cerne da problematica que passa agora a ser
discutida.

3.2 Da iniciativa probatéria do magistrado a luz dos principios informadores do

sistema acusatério.

Em nome da busca pela verdade real, um dos vestigios mais odiosos
deixados pelo sistema processual inquisitorio, autoriza-se a busca por elementos

probatérios peio préprio magistrado.

E & neste ponto, que a reforma introduzida no art. 156 representa um
retrocesso. Posto que, conforme ja fazia o referido artigo, em sua redagéo originaria,
retira o juiz de sua condigdo “supra parfes”, ja mitigada antes mesmo da reforma

aqui tratada, e o coloca como juiz inquisidor, tipico de um sistema inquisitivo.

Conforme foi observado quando se tratou das diferencas entre o
sistema processual acusatério € o sistema processual inquisitivo afirmou-se,
veementemente, que a producgdo de provas a cargo do julgador, & trago marcante do
sistema inquisitivo, devendo, pois, merecer o magistrado, o maior distanciamento

possivel da iniciativa probatoria.

A imparcialidade do érgado julgador deve ser entendida como meta a
ser alcangada, como objetivo que nunca pode ser considerado completamente
satisfeito, mas que deve ser sempre buscado através dos mecanismos postos a

servigo de sua garantia.

Um desses mecanismos € justamente a separagdo entre as funges
reservadas ao julgador, ao acusador e ao defensor, sintese do modelo acusatério de
processo. Tal separagdo impede que o magistrado envolva-se psicologicamente

com a pretensdo deduzida em juizo, assegurando que ele seja, de fato, um orgao
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“supra partes”, postando-se como ator processual que n3o tem interesse na vitéria
ou derrota de qualquer dos contendores. Em suma, coloca-se entre as partes e além

do interesse delas

E dificil conceber que um magistrado mantenha a sua imparcialidade
guando, no melhor molde inquisitivo, sai a cata de provas. Até mesmo um nedfito se
aperceberia de que aquele que empreende a busca por provas, o faz ja munido de

quais evidéncias pretende ver comprovadas.

Ora, nenhum juiz ordena (assim como nenhuma parte requer) a
producdo de uma prova sem saber exatamente o que deseja encontrar. Ao fazé-lo,
no minimo, deduz que a evidéncia buscada servird para condenacdo ou para

absolvigao.

Ja bastante asseverado, no entanto, nunca € demais repetir, que o
sistema processual acusatdrio, em sintese, garante que as fun¢bes de acusar,
defender e julgar serdo realizadas por pessoas distintas, representadas,
respectivamente, pelo Estado-promotor (ou pelo particular, no caso das agdes
penais privadas), advogado, e Estado-juiz. Saliente-se que a mera existéncia de
partes nao & garantia de que o sistema processual seja acusatério. Para que isso
ocorra, &€ necessario que cada ator processual, e em especial o magistrado, se limite

a realizar a atividade que |lhe foi atribuida, sem invadir as atribuigdes dos demais.

E o sistema processual acusatério a antitese do sistema processual
inquisitivo. Este, em contraposicao aquele, além de autorizar a mistura de fungdes
dentro do processo, permitindo que o0 magistrado n&o apenas julgue, mas também
realize atividades tipicas da defesa e da acusacgao, sobretudo dessa ultima, mantém
ampla a atividade probatéria a cargo do érgéo julgador, impregnado que € pelo

principio da busca da verdade real.

Ocorre que, a instrucado probatéria levada a efeito pelo magistrado, &
lastreada basicamente no principio acima referido (decorrente da fei¢do inquisitiva
do CPP), como se, através do processo, fosse possivel chegar a verdade absoluta
de como se deram os fatos que se pretende apurar no processo, como se possivel

fosse reconstruir os fatos tal como ccorreram.
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A verdade real € mera utopia, que serve apenas a manutencdo do

rango inquisitivo no sistema processual que € a iniciativa probatéria do magistrado.

Acerca de tal principio, valida é a licdo de Paccelli (2006, p.289):

Talvez o mal maior causado pelo citado principio da verdade real tenha sido
a disseminagdo de uma cultura inquisitiva, gue terminou por atingir
praticamente todos os 6rgdos estatais responsaveis pela persecugio penal.
Com efeito, a crenga inabaldvel segundo a qual a verdade estava
efetivamente ao alcance do Estado foi a responsavel pela implantagio da
idéia acerca da necessidade inadiavel de sua persequigdo, como meta
principa! do processo penal.

O aludido principio, batizado como da verdade real, tinha a incumbéncia, de
legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além de justificar a
ampla iniciativa probatdria reservada ao juiz em nosso processo penal. A
expressdo como que portadora de efeitos magicos, autorizava uma atuagéo
judicial supletiva e substitutiva da atuagio ministerial (ou da acusagio).
Dissemos auforizava, no passade, por entendermos que, desde 1988, tal
ndo & mais possivel. A igualdade, a par conditio (paridade de armas), o
contraditério, a ampla defesa, bem como o da imparcialidade, de convicgdo
e de atuagao, do juiz, impedem-no.

No mesmo sentido posiciona-se o douto autor Rangel quando afirma
que (2009, p.469) “em uma estrutura acusatdria de processo penal nao ha espacgo

para o magistrado ter a gestao da prova, em especial antes de iniciada a ac&o penal

[T

Ainda acerca do posicionamento do referido doutrinador, cumpre
reproduzir sua compreensdo acerca do magistrado que empreende atos instrutérios,
proprios da acusacgao pela qual afirma que “quando o juiz pratica atos de oficio em
busca da prova é para condenar, até porque qualquer neéfito sabe que se ndo ha
provas ou se ha davidas o juiz tem que decidir em favor do réu. ” (RANGEL, 2009,
p.461).

Ora, segundo o pensamento do insigne autor (2009. p.461) "o sistema
€ o todo e este todo esta inserido na Constituicdo da Republica (art. 129, I}, néo

pode o juiz criminal, no sistema acusatdrio, ter poderes instrutérios [...]".

E, tratando especificamente do art. 156, e da possibilidade de o juiz ir a
colheita da prova esclarece que tal reforma coloca o juiz no papel de investigador
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dos fatos colhendo provas para formar seu proprio convencimento, compreendendo
que, se O sistema é acusatorio, ndo pode haver contaminagido maior do juiz que
colhe a prova.

No mesmo sentido, posicao a ser considerada é a apresentada por
Tavora (2009, p.327);

Nao se deve descurar, entretanto, que a busca da verdade, processual ou
material assumindo este ponto aproximativo ndo pode levar o magistrado a
refuga a seu papel conslitucional, travestindo-se em juiz inquisidor e
perdendo a necessaria imparcialidade para apreciar o feito. O ténue limite
entre a busca da verdade e a fronteira do resguardo ao sistema acusatério e
a reparticdo de poderes deve ser reativado, a fim de evitar arbitrios e
impedir que a prova produzida pelo juiz que perdeu o limites da fronteira,
venha transmudar-se em prova ilicita.

O principio da busca da verdade real, ainda vigente na pratica
processual penal atual, deve, em virtude do sistema processual acusatério, ser
deveras mitigado, tendo em vista que principios processuais constitucionais como o
da imparcialidade do juizo, bem como da presun¢do de inocéncia, e do favor rei
militam em favor do acusado. Deste modo, ndo ha que se permitir ac magistrado ir a
busca de elementos de prova, nem mesmo para dirimir davidas conforme prevé o
inciso 1l do art. 156, uma vez que, na duivida acerca da materialidade e autoria do

delito, cumpre ao magistrado, absolver o réu.

No entendimento de Tavora (2009, p.328) “[...] Como na duvida deve o
magistrado absolver o demandado, a debilidade probatoria da acusacao em
demonstrar os elementos que caracterizam o crime, por si s6 militara em favor da

defesa.”

E ainda que se questione acerca da busca da verdade real em favor do
acusado, outra resposta ndo sera a de que, havendo duvidas, quanto a inocéncia e
a culpabilidade do acusado, nos dois casos a resposta sera a mesma. Na duvida, os
interesses do acusado (sua liberdade e a preservacdo de sua presungdo de

inocéncia) se sobrepdem ao interesse do Estado (ou da sociedade) em ver aplicado
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o dispositivo ou norma penal, posto que, a tutela dos direitos do individuo, frente a

persecuc¢do criminal do Estado, & a finalidade maior do processo.

Se, ainda considerando os interesses do acusado, questionar-se
acerca da necessidade de se dirimir duvida que diga respeito a alegacoes trazidas
aos autos pela defesa para a comprova¢ac da inocéncia do acusado, da-se ao caso

a solugao proposta por Pacelli (2006, p.381), para o qual:

a iniciativa probatéria do juiz, quando utilizada para esclarecimentos ou
integragéo da prova produzida pela defesa, deve perfeitamente ser aceita,
sem maicres restrigdes, por todas as razbes principioldgicas (a inocéncia, o
sistema de garantias individuais, a par conditio etc.) ja aqui apontadas [...] O
mesmo ndo pode ocorrer em relagdo & atividade supletiva da atuagio da
acusagao, ndo s por violagdo ao sistema acusatodrio, mas ao principio da
igualdade de armas (par conditio), na medida em que o Estado estaria
atuando em posicdo de evidente e desigual vantagem.

Negando a atividade probatoria ao magistrado, também se estara
garantindo a paridade de armas, ou simétrica participacdo das partes no processo
penal. O que ndo ocorreria, acaso ao 6rgao julgador, ainda fosse conferido iniciativa
probatéria, tendo em vista que, toda a persecugdo penal, deste a sua fase
preliminar, até a instauragao do processo encontrasse nas maos do Estado, também
encontrasse nas maos do Estado a acusagao e o interesse em ver a aplicagido da

norma penal.

Em momentos que a criminalidade salta aos olhos do cidadao, que a
impunidade faz com que a sociedade anseie por medidas praticas e eficientes na
aplicagdo das leis penais, o surgimento/manutencdo de normas como a em
comento, embora visiveimente violadora do sistema processual acusatério, passam
despercebidos. O anseio pela aplicagdo, rapida, da sang¢do penal aquele que se
considera culpado, por vezes, e na maioria delas, faz atropelar os direitos e

garantias individuais constitucionalmente previstos.

Se todos esses motivos podem ser elencados na recusa de se admitir

a vigéncia de tal norma no que diz respeito & producdo de provas a cargo do
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magistrado, o que havera de se dizer, se este, incorporando, em definitivo, a figura

do juiz inquisidor, puder fazé-lo ainda na fase inquisitorial.

E o que se passa a analisar em seguida.

3.3 Da iniciativa probatéria do juizo antes de iniciada a acao penal.

Esta é a grande inovacdo/aberragdo introduzida pelo legislador
mediante a nova redacdo dada ao art. 156, |, portanto, a partir de entao, ao
magistrado, alheio aos principios concernentes ao sistema acusatoério, em especial o
principio da imparcialidade e do devido processo legal {0 qual abrange a ampla
defesa, a paridade de armas e simétrica participagdo das partes no processo), é

possibilitado, a produgdo de provas antes mesmo de iniciada a agao penal.

A antecipagao da realizagao de provas no processo penal, ja é instituto

de ha muito conhecido.

Tendo em vista a possibilidade de perecimento de determinada prova

no transcorrer do processo, admite-se a produgéo antecipada desta.

Ocorre, contudo, que ja tendo iniciada a acédo penal, o acusado tem
delineados os fatos que lhes estdo sendo imputados, sendo possivel, portanto, o

efetivo exercicio do contraditdrio e da ampla defesa.

O mesmo, no entanto, hao ocorre no que diz respeito a antecipagao da
realizagdo de provas ainda na fase do inquérito policial, quando nem ac menocs a
“opinio delicti” encontra-se formulada. Questiona-se, nessas circunstancias, sobre
quais fatos seria exercida a defesa, uma vez que o individuo ainda nao é

conhecedor dos fatos que lhes serdo imputados em juizo.

Se é certo que a imputagao do fato tipico e antijuridico deve ser feita de
modo minucioso, sendo defeso as imputagbes genéricas, mas certo ainda € que a
imputacao define exatamente sobre quais fatos a defesa sera exercida. Deste modo,

ndo havendo ‘themas probandum”, sobre quais fatos estaria se tentando produzir
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provas? Como se poderia exercer o contraditério e a ampla defesa? Sobre quais

fatos se manifestaria o investigado/acusado?

Nao haveria assim a determinagéo dos fatos sobre os quais deveria o
indiciado a produzir defesa, restande a ampla defesa e o contraditério prejudicados

uma vez que indeterminados os fatos sobre os quais sera a prova produzida.

Adiante, também se questiona acerca da imparcialidade do juizo que,

antecipadamente, produz provas ainda na fase do inquérito policial.

Enfrentando questdo analoga a previsdo do art. 156, |, no que diz
respeito a atuagdo do magistrado na produgdo de provas mesmo quandc nao
iniciada a ac3o penal, o Supremo Tribunal Federal, através da ADI 1.570-2, declarou
a inconstitucionalidade, em parte, do art. 3° da Lei 9.034/1395, e o fez, nos
seguintes termos:

EMENTA: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95.
LEI COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA
SUPERIOR. REVOGACAQ IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM
PARTE. "JUIZ DE INSTRUGAQ". REALIZACAO DE DILIGENCIAS
PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE
DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR.
MITIGAGAQ DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS
POLICIAS FEDERAL E CIVIL.

1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01. Revogacao
da disciplina contida na legislagdo antecedente em relagdo aos sigilos
bancario e financeiro na apuragao das agdes praticadas por organizagdes
criminosas. Agao prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre
0 acesso a dados, documentos e informagdes bancarias e financeiras.

2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de
sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do
principio da imparcialidade e consequente violagdo ao devido processo
legal.

3. Fungdes de investigador e inquisidor. Atribuigdes conferidas ao Ministério
Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, le VIll e § 2° e 144, §
1° 1 e IV, e § 4%). A realizagdo de inquérito é fungio que a Constituigao
reserva a poticia. Precedentes.

Acdo julgada procedente, enrparte.

(ADI 1.570-2 -PLENO — STF - Min Relator. Mauricic Correia — Data de
julgamento 12/02/2004 — Data de publicacéo 22/10/2004)
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Posicionou-se a suprema corte contraria a instrugado probatéria levada
a efeito pelo magistrado invocando, para tanto, os principios tratados no presente
trabalho. Compreendeu que, tratando-se o sistema processual penal patrio de um
sistema acusatério, tal previsdo, afastada pela referida ADIN, e de normatividade
similar & norma introduzida pela Lei 11.690/08 (no que diz respeito a produgdo de
provas a cargo do juizo), era inconstitucional por ferir os principios do devido

processo legal, bem como o da imparcialidade do juizo.

Por ébvio que, o magistrado que determina a produgdo de provas, de
oficio, ainda na fase do inquérito, nada mais & do que a incorporagdo da figura do
juiz inquisidor. Daguele juiz que se afasta da sua posi¢cao supra partes, e substitui ocu
faz as vezes do 6rgdo acusador, colhendo provas, quando estas, ao contrario,
deveriam ser levadas aos autos por aquele que tem a incumbéncia de provar os
fatos imputados ao acusado.

Conforme ensina Rangel (2009, p. 460-461):

|

|

i Em uma estrutura acusatdria de processo penal ndo ha espago para o

| magistrado ter a gestado da prova, em especial, antes de iniciada a acao

: penal, come auteriza o inciso | em comento. Colocar ¢ juiz agindo ex officio

‘ na colheita da prova € contaminar sua (aparente e imaginaria)
imparcialidade e pior: o juiz, agora, podera ordenar de officio tanto na fase
policial como judicial as diligéncias que entender cabiveis. [...] A reforma,
nesse caso, adota o principio inquisitivo, colocando o juiz, no centro da
colheita da prova em total afronta a Constituicdo da Republica, que adota o
sistema acusatério (art. 129, I, CR). Por tais razdes, o inciso | do art. 156 &
inconstitucional.

Acerca do tema, importa trazer o posicionamento esposado pelo autor
Andrey Borges de Mendonga (2009, p. 159):

1...] Por outro lado, claramente inconstitucional a autorizagdo conferida ao
juiz para determinar, de oficio a produgdo antecipada de provas anfes do
inicio da acéo penal. Realmente, nesta situacdo ainda ndo ha sequer agéo
penal instaurada nem mesmo acusacio formal veiculada. Portanto, ndo
pode o magistrado, violar a sua inércia, atuando como verdadeiro juiz
inquisidor.[...] A produgido antecipada de provas segue a mesma senda do
malfadado art. 3° da Lei 9.034/1995, pois permite ac magistrado que se
antecipe a formagao da opinio delicti do titular da agéo penal, atuando coma
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verdadeiro atuando como verdadeiro juiz de instrugao, cuja imparcialidade
podera ser maculada. Realmente, caso o juiz determine, de oficio, a
produgic de provas, podera estar se vinculando psicologicamente 4 causa,
assim como antecipando eventual entendimento sobre o caso, justamente o
gue o principio da inércia ou da iniciativa das partes visa resguardar. E, se o
juiz determinar de oficio a produgdo antecipada de provas, antes mesmo do
inicio da acdo penal, estaria formulando um juizo antecipado sobre a opinio
delicti, usurpando atribuicbes que s3o conslitucionalmente assegurados ac
Ministério Plblico, na acdo penal publica. Ademais, seria impossivel ao
magistrado coletar a prova sem que antes estivesse delimitado o thema
probandum, gque somente se sabera com o oferecimento da denuncia. [..]
Tais perplexidades demonstram, segundo nosso sentir, que & impossivel ac
magistrado determinar de oficio a realizacdc de prova antecipada antes do
inicioc do processo, sob pena de viclagdo ac sistema acusatdric e aos
principios da inércia, & do devido processo legal, em virtude da macula a
imparcialidade do juiz.

Assim sendo, observou-se que, considerando o0s principios
informadores do sistema processual penal acusatério, a atividade instrutéria
praticada, de oficio, pelo magistrado, durante o curso do processo s6 podera ser
levada a efeitc em atendimento aos principios de presuncédo de inocéncia e do favor
rel, ou seja, para produzir provas voltadas a comprovagao da inocéncia do réy, visto
que, compete ao érgdo da acusacgio o énus de provar as imputacdes feitas contra o
acusado, ndo podendo o magistrado, em substituicdo a este, produzir provas para
condenar o réu, uma vez que na duvida acerca de sua culpabilidade, ndo cabe ao
juizo levantar elementos probatdrios no sentido da condenag¢do, obrigado esta o

magistrado a, na duvida, absolver o réu.

Ja no que diz respeito a permissibilidade de o magistrado determinar,
de oficio, a producéo antecipada de provas, mesmo antes de iniciada a a¢éo penal,
conclui-se que tal previsao & inconstitucional, por todos os motivos elencados acerca
da impossibilidade de fazé-lo quando ja instaurada a acao penal, e mais, pelo o fato
de o magistrado que produz provas, de oficio, ainda na fase do inquérito policial,
corporificar-se na figura do juiz inquisidor, préprio do sistema inquisitivo. Portanto, tal
previsdo vai de encontro aos principios processuais constitucionais que regem o
sistema acusatério, especificamente o da imparcialidade do juizo, devendo, pois ser

considerado inconstitucional.
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CONSIDERACOES FINAIS.

Com o advento da ordem constitucional de 1988, um novo paradigma
de sistema processual penal foi inaugurado, trata-se do sistema acusatorio, o qual,
em contraposicdo ao sistema inquisitivo, pressupde a divisao das fungdes de acusar,
julgar e defender a érgaos diversos, garantindo-se, assim, a imparcialidade do érgéo
julgador.

O Cobdigo de Processo Penal, elaborado em 1941, informado pelo
sistema inquisitivo, necessitou, apdés a promulgacidoc da Constituicido Federal de
1988, ser relido, para coadunar-se ao sistema processual acusatério previsto

constitucionalmente.

Nesse interim, muitas alteragbes foram efetuadas no Cédigo de
Processo Penal, para imprimi-lo um carater acusatério, em conformidade com o que
pressupde um Estado Democratico de Direito, especialmente, no que diz respeito a

protecao dos direitos individuais frente ao arbitrio do Estado.

Nao obstante as referidas reformas, ainda sobrevivem na legislacdo
infraconstitucional em comento, muitos dispositivos com fei¢des eminentemente
inquisitivas, relativamente a iniciativa probatéria do magistrade no processo penal,
lastreado, especialmente, no principio da verdade real, que nada mais representa,

do que o rango do sistema inquisitivo ainda existente na legislagao processual penal.

A iniciativa probatéria do juizo, no processo penal, j4 eram tecidas
severas criticas no sentido da sua incompatibilidade com o sistema processual
acusatério, no entanto, olvidando tais criticas, o art. 156, do Cadigo de Processo
Penal, com a redagao dada pela Lei 11.690/08, além de reafirmar tais poderes ao
magistrado, ampliou-os, outorgando poderes instrutérios ao juiz, a serem exercidos

no inquétito policial, quando ainda nao iniciada a agdo penal.

Sob a perspectiva dos principios constitucionais regentes do sistema

processual acusatério foi o referido artigo analisado.
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Demonstrou-se que o sistema acusatério, préprio de um Estado
Democratico de Direito, tem por premissa, a separagio, ndo meramente formal, das
fungbes de acusar e julgar no processo penal. Conforme se asseverou, a
concentragao de tais poderes nas mé&os do Estado é trago do sistema inquisitivo, ao

qual nao se deu guarida quando da promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988.

Sendo a gestdo da prova, trago diferenciador dos sistemas acima
referidos, imperioso € que se reformule a legislagao infraconstitucional, no sentido
de negar ao &rgao julgador, a iniciativa probatdria, adequando-se assim aos
principios processuais constitucionais, especialmente o da imparcialidade, posto
que, juizo de instrugdo & o maior e mais devastador vestigio do sistema inquisitivo

ainda vigente no ordenamento.

Em total descompasso com tal necessidade de uma nova leitura do
processo penal sob a égide dos principios constitucionais do processo, a alteracdo
feita ao art. 156, pela Lei 11.690/2008, abrangeu a iniciativa instrutéria por parte do
magistrado, mitigando assim o principio da imparcialidade do juizo, em total afronta
a Constituicdo Federal, e € no sentido de sua inconstitucionalidade que se

desenvolveu o presente trabalho.

Deste modo, concluiu-se que, considerando os principios informadores
do sistema processual penal acusatério, a atividade instrutéria praticada, de oficio,
pelo magistrado, durante o curso do processo s6 podera ser levada a efeito em
atendimento .aos principios de presuncao de inocéncia e do favor rei, ou seja, para
produzir provas voltadas a comprovacgéao da inocéncia do réu, visto que, compete ao
orgao da acusacgao o 6nus de provar as imputagdes feitas contra o acusado, nao
podendo o magistrado, em substituicio a este, produzir provas para condenar o réu,
uma vez gue na duvida acerca de sua culpabilidade, ndo cabe ao juizo levantar
elementos probatérios no sentido da condenacéo, obrigado estd o magistrado a, na

dlvida, absolver o réu.

No que diz respeito a permissibilidade de o magistrado determinar, de
oficio, a produgdo antecipada de provas, mesmo antes de iniciada a agao penal,
conclui-se que tal previsdo é inconstitucional, por todos os motivos elencados acerca

da impossibilidade de fazé-lo quando ja instaurada a agéo penal, € mais, pelo o fato
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de o magistrado que produz provas, de cficio, ainda na fase do inquérito policial,
corporificar-se na figura do juiz inquisidor, proprio do sistema inquisitivo. Portanto, tal
previsdao vai de encontro aos principios processuais constitucionais que regem o
sistema acusatério, especificamente o da imparcialidade do juizo, devendo, pois ser

considerado inconstitucional.

Imperioso, portanto, como forma de proteger os direitos
constitucionalmente garantidos ao individuo, submetido ao processo, reforcando
assim o Estado Democratico de Direito, que seja tal inconstitucionalidade declarada
para expurgar a previsdo contida no inciso | do artigo 156 do Codigo de Processo

Penal.
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