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RESUMO

O objetivo do presente trabalho monografico é a anéalise da iniciativa instrutoria
do juiz no processo penal brasileiro frente ao sistema processual adotado: o
acusatorio e, de quais formas a atividade probatdria do magistrado se
compatibiliza, ou ndo, com esse modelo. No primeiro capitulo serd analisada a
evolucdo historica dos sistemas processuais penais classicos, conceituando-os
e apontando as suas principais caracteristicas e, de que modo se desenvolve a
atividade instrutdria do juiz em cada sistema. Logo em seguida sera
identificado o nucleo fundante, ou seja, a esséncias do sistema, que consiste
em seu elemento diferenciador de outro sistema. No segundo capitulo sera
estudado o instituto da prova. Posteriormente sera examinada a atividade
instrutéria do juiz em cada sistema processual penal e 0s inconvenientes que
decorrem de sua iniciativa instrutoria. Apontar-se-4 também, qual a verdade
gue deve ser buscada no processo, e em seguida sera abordado, como o papel
ativo do julgador na producdo probatdria violam as garantias e 0s principios
constitucionais penais, sobretudo o da imparcialidade do juiz e o principio da
presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo. Por fim, tratar-se-4 da opcéao
constitucional pelo sistema acusatdrio e, a evidente matriz inquisitoria do
Cdédigo de Processo Penal de 1941. Serd analisada a reforma legislativa de
2008 pela Lei 11.690 e a nova redacao do artigo 156 que ampliou ainda mais
0s poderes instrutérios do juiz, autorizando tal ativismo também na fase pré-
processual. Averiguar-se-a a incompatibilidade da iniciativa instrutorio do juiz
frente ao sistema acusatorio, assim como o papel que o juiz deve desempenhar
no processo penal de um Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Sistema acusatoério; Sistema inquisitivo; Imparcialidade;
Gestéao probatoria; Iniciativa instrutéria; art.156.
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1. INTRODUCAO

A constituicdo Federal de 1988 consagrou a adocdo do sistema processual penal
acusatorio, instituindo assim um amplo rol de garantias individuais e objetivando a

protecdo do acusado perante eventuais arbitrariedades de 6rgaos estatais.

Em posi¢cdo oposta, se encaminhou a Lei infraconstitucional de 1941. Devido ao
momento histérico de sua edi¢do, quando se encontrava em meio a um governo
ditatorial e, inspirado na legislacéo fascista Italiana, possui caracteristicas intimas do
sistema processual inquisitivo. Incorporando, assim, dispositivos inquisitoriais na
legislacdo processual penal. Como por exemplo, a ampla liberdade instrutoria
conferida ao juiz, evidenciada, sobretudo, no artigo 156 do CPP.

Com a reforma legislativa ocorrida em 2008, pela Lei n 11.690, os poderes
instrutérios do juiz tornam-se ainda mais amplos, pois além de permitir atividade
probatéria de oficio no curso do processo, se estende também para a fase

investigativa, ou seja, antes mesmo de iniciada a acéo penal.

A partir do exposto, muito se discute a respeito da validade desse dispositivo, a
doutrina diverge se tal ativismo judicial ndo estaria descaracterizando o sistema

eleito constitucionalmente.

O objetivo do presente trabalho monogréfico é a andlise da iniciativa instrutéria do
juiz no processo penal brasileiro frente ao sistema processual adotado: o acusatério;
e de gquais formas a atividade probatéria do magistrado se compatibiliza, ou néo,

com esse modelo.

Seré& estudada entdo, a nova redacéo do artigo 156 e a sua (in)compatibilidade com
0S principios constitucionais e as garantias individuais asseguradas na Constituicao,
assim como de que modo o papel ativo do juiz na producao de provas pode afetar a

sua imparcialidade.

Portanto, para se alcancar o objetivo deste trabalho, sera imprescindivel, em um
primeiro momento, a analise de como se deu a evolugéo historica dos sistemas
processuais penais classicos (acusatorio, inquisitivo e misto), conceituando-os e

apontando as suas principais caracteristicas, além do modo pelo qual se
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desenvolveu a atividade instrutdria do juiz em cada sistema. Também é abordada a
dicotomia do adversarial system e inquisitorial system tipico do sistema anglo-saxao.
Logo em seguida, sera identificado o nucleo fundante, ou seja, a esséncia do

sistema que consiste em seu elemento diferenciador de outro sistema.

Em sequéncia, serda estudado o instituto da prova, a concepcdo da prova no
processo penal, além de seu conceito e finalidade. Posteriormente, sera examinada
a atividade instrutoria do juiz em cada sistema processual penal e os inconvenientes
gue decorrem de sua iniciativa instrutéria. Apontar-se-a também, qual a verdade que
deve ser buscada no processo, desmitificando assim, o principio da verdade real.
Em seguida, ser4 abordado como o papel ativo do julgador na producdo probatoria
viola as garantias e 0s principios constitucionais penais, sobretudo o da

imparcialidade do juiz, o principio da presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo.

Por fim, tratar-se-a da opc¢do constitucional pelo sistema acusatério e a evidente
matriz inquisitéria do Codigo de Processo Penal de 1941. Seré analisada a reforma
legislativa de 2008 pela Lei 11.690 e a nova redacédo do artigo 156 que ampliou
ainda mais os poderes instrutérios do juiz, autorizando tal ativismo também na fase
pré-processual. Averiguar-se-a a incompatibilidade da iniciativa instrutéria do juiz
frente ao sistema acusatério, assim como o papel que o juiz deve desempenhar no

processo penal de um Estado Democratico de Direito.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O estudo a respeito dos trés tipos dos sistemas processuais penais e seu
desenvolvimento historicose apresenta imprescindivel para que sejapossivel analisar
os limites do poder instrutério do juiz, visto que sua atuacdo sera determinada de

acordo com o sistema processual penal vigente.

Para iniciar o tema eaprofundar a analise dos sistemas processuais penais,
primeiramente se faz importante uma definicdo do significado da palavra sistema na
ciéncia do Direito, com o propoésito de que a partir da definicdo do género - sistema
juridico - se possa alcancar a definicdo de sistema processual penal que consiste

em uma de suas espécies?.

A palavra sistema, do grego systema, se origina de synistemi e ambos
significam“estar junto de”;ja do latim, se origina de sustematis, que significa reuniao,
juncdo?. Segundo o dicionario de ciéncias sociais®, sistema pode ser definido como:
“conjunto de coisas que, ordenadamente entrelacadas, contribuem para determinado
fim; trata-se, portanto, de um todo coerente cujos diferentes elementosséo

interdependentes e constituem uma unidade completa.”

Destarte, 0s sistemas processuais penais podem ser conceituadoscomo campos
criados a partir do agrupamento de unidades que se interligam e serelacionam em

torno de uma premissa, assumindo formas e caracteristicas préprias.*

Diante deste conceito, pode-se concluir que 0s sistemas processuais penais Sao
formados por um conjunto de elementos, quais sejam conceitos, principios, normas,

regras e eftc.

No entanto, segundo os ensinamentos de Marcos Fonseca Andrade®, esses

elementos ndo possuem o0 mesmo grau de importancia em um determinado sistema

LANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 28

2idem

3 Dicionéario de ciéncias sociais da Fundacao Getulho Vargas. Benedicto Silva (coord.), 1986, p. 1127
4ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 34.

SANDRADE, Mauro Fonseca,op. cit., p. 31
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juridico, constatando-seentdo que os sistemas processuais penais sao formadospor
duas categorias de elementos.O autor as denomina como: elementos fixos e

elementos varaveis.

Os elementos fixos sdo os de presenca obrigatdria, e sdo 0s responsaveis pela
criagdo e diferenciagdo entre os demais sistemas, sendo considerado como a base
axiolégica de um determinado sistema juridico. J& os elementos variaveis se
destinama possibilitar a mobilidade e funcionamento do sistema. Por conta destas
caracteristicas, tais elementos podem ora estar presente em varios sistemas,ora
estar ausentes em absolutamente todos os sistemas juridicos, sem que isso afete a

sua identidade ou a sua existéncia®.

Um determinado sistema processual penal podese afigurar de maneiras distintas de
acordko com o local oucom omomento histérico ao qual ele se
apresente.Porém,algumas caracteristicas estardo sempre presentes,sendo elas 0s

elementos fixos — seus principios reitores - que distinguirdo cada sistema.

Ademais, os sistemas classicos, tais como conhecemos - inquisitério e acusatorio -
sao abstracdes ou modelos ideais, de modo que atualmente ndo se encontram mais
sistemas inquisitérios ou acusatorios “puros”. Desse forma nenhum processo penal é
estruturado de forma integralmente acusat6ria ou inquisitéria. A partir da analise dos
diversos ordenamentos juridicos constata-se “a possibilidade de varias combinacdes
de caracteristicas dos sistemas acusatdrio ou inquisitorio: ora 0 processo €

prevalentemente acusatorio, ora apresenta maiores caracteristicas inquisitorias.”’

E nesse sentido que, a partir do reconhecimento de que ndo ha mais sistemas
puros, é de suma importancia identificar o principio informador de cada sistema,
para que haja possibilidade de determina-los como inquisitérios ou

acusatorios.Assim, classifica-los a partir de seus nlcleos é de extrema relevancia.®

Para Paulo Rangel®,0s sistemas processuais penais consistem noagrupamento de

principios e regras constitucionais que estabelecem as coordenadas a serem

6ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 31-32

"BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy, Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 101-102.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.106

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 212 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.46
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seguidas a aplicacao do direito penal no caso concreto, de acordo com 0 momento
politico de cada Estado.

Aury Lopes Juniorl® complementa que “os sistemas processuais inquisitivos e
acusatorios sdo reflexo da resposta do processo penal frente as exigéncias do

direito penal e do Estado da época”

Deste modo, averigua-se que o sistema processual penal adotado,é fruto do regime
politico do Estado que o instituiu em determinado periodo historico. Sendo assim,
pode-se concluir que naqueles modelos de estado democratico prevalece o sistema
acusatério, ao passo em que nos regimes politicos autoritarios se faz presente o

sistema inquisitivo.

Seguindo a mesmalinha de raciocinio, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré!!
afirma que “a escolha do sistema processual penal decorre do préprio modelo de
estado que o instituiu e das relacdes deste Estado com os seus cidadaos.” Sendo
assimuma questdo muito mais de ordem politica do que técnico-processual.O
referido autor prossegue este pensamento aduzindo que o processo penal
acusatorio € a manifestacdo de um Estado liberal-democratico, a medida que o

processo de tipo inquisitério é vinculado a regimes autoritarios.

Para o estudo do direito processual penal € essencial a compreensdo dos sistemas
processuais penais pois sdo responsaveis por traduzir a ideologia politica na
estrutura da ordem juridica. Nesse diapasédo,o sistema inquisitorio se compatibiliza
com o “Estado autoritario, de direito penal Maximo, enquanto o sistema acusatorio
(de garantias) preconiza o Direito Penal minimo e direitos fundamentais

maximizados”!2

Essas consideracfes sdo importantes para que se possa compreender que da
mesma maneira que o sistema processual adotado é fruto do regime politico do
estado que o institui, esse sistema processual penal estabelecido ira refletir na forma
pela qual o julgador ir4 atuar no processo, assim como ira determinar os limites de

sua atuagao.

10LoPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.150

11 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy, Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 107

2THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia e garantismo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.175
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Aline Frare Armborst traz, a partir dessa premissa, a distinta forma de atuacdo do
juiz de acordo coma ordem politica estatal e o sistema processual penal vigente:

Em ordens estatais democraticas, € natural que vigore um procedimento
penal em que o acusado seja tratado como sujeito de direitos, tendo
asseguradas as garantias da presunc¢do de inocéncia, do contraditorio e da
ampla defesa e da imparcialidade do julgador. Por outro lado, os modelos
processuais vigentes em estruturas politicas totalitarias caracterizam-se
pela concentragcdo de poderes nas maos de um Unico 6rgao, de modo que
incumbe ao juiz-inquisidor as tarefas de perseguir, acusar e decidir,

restando ao réu a condicdo de mero objeto de investigagao.!?
Os sistemas processuais penais representam manifestacdes histéricas de como o
processo penal de um determinado periodo da humanidade foi
regulamentado'4*.Desse modo, é fundamental um estudo decomo se deu o

desenvolvimento desses sistemas ao longo da histéria.

Destacam-se trés sistemas processuais penais classicos - inquisitivo, acusatorio e
misto — e para que se possa teruma melhor percepcdo a respeito de cada um
desses sistemas e das caracteristicas que os estruturam e os diferenciam, se faz

necessario uma breve analise da evolugéo historica.

2.1ESCORCO HISTORICO

Percebe-se ao longo da histéria do processo penal uma alternancia do modelo
acusatério e do sistema inquisitivo, com énfase para 0 momento em que se buscou

unir ambos os sistemas, criando desta forma um sistema misto.®

Aury Lopes Junior sintetiza brevemente a ordem cronolégica da presenca dos
sistemas processuais penais acusatério, inquisitivo e posteriormente do sistema

misto ao longo da histoéria:

Cronologicamente em linhas gerais, o sistema acusatorio predominou até
meados do século Xll, sendo posteriormente substituido, gradativamente,
pelo modelo inquisitério que prevaleceu com plenitude até o século XVIII
(em alguns paises, até parte do século XIX), momento em que 0S

movimentos sociais e politicos levaram a uma nova mudanga de rumos. 16

13 ARMBORST, Aline Frare. A atuacao instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do
sistema acusatério, p.3

YANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores, p. 31

15 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy, Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p.101

16 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10%d. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.106
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O Egitodestaca-se como uma das primeiras sociedades mais bem organizadas
politicamente, na qualos sacerdotes exerciam o poder judiciario. Os crimes mais
graves eram julgados no tribunal supremo por juizes advindos das cidades de
Méfins, Tesbas e Heliopolis, enquanto que nas provincias havia um juiz (uma
espécie de prefeito) o qual era responsavel pelo processo e julgamento dos crimes
mais leves!’. Deste modo,é possivel considerar o modelo egipcio como o embrido
do procedimento inquisitorio, visto que “a iniciativa oficial para a persecug¢ao penal
correspondia a uma forma de governo absoluta, de dominio e inspiracéo

sacerdotal18.

Na Grécia Antiga, com énfase na justica ateniense, se fazia uma perfeita separacéo
entre 0 processo civil e o penal. Os delitos eram divididos em publicos — “os que
atentavam contra a comunidade” - e privados — “os que atentavam contra as
pessoas individualmente.”® Nos crimes privados, apenas o ofendido tinha
legitimidade para iniciar o processoepoderia ser extinto por transacado entre as
partes.?® Nos crimes publicos, que eram considerados os de maior gravidade, por
afetar interesses publicos como a tranquilidade, ordem e paz publica, o ofendido ou

qualquer cidadéo tinha legitimidade acusatéria?L.

Assim, cabia as partes a producdo das provas, de modo que “a acusagao deveria
ser provada nos debates do julgamento, e o acusado deveria apresentar as provas
de sua inocéncia”.N&do havia interferéncia alguma do julgador,??> durante toda a
instrucdo o tribunal permanecia inerte, para que somente ao final proferisse a sua
sentenca.?® Percebe-se assim no direito grego, nitidos tragcos do que hoje

chamamos de sistema acusatério (que sera visto mais adiante).

17 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 42 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.71

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Apud PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a Conformidade
Constitucional das Leis Processuais Penais. 42 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p71
1SANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 12 Ed.
Curitiba: Jurud, 2008, p.55

20 GOMES, Roberto de Almeida Borges, O Principio da Verdade Real e sua conformagcdo com a
Constituicdo Federal de 1988.In: SCHMITT, Ricardo (Org.). Principios penais constitucionais: direito
e processo penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: JusPodivm, 2007.

21 CALABRICH, Bruno. Investigacdo Criminal Pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007, v.7, p.28

22 GOMES, Roberto de Almeida Borges, op. cit., loc. cit.

28 CALABRICH, Bruno, op. cit.,loc. cit.
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Quanto ao direito romano, por decorréncia de ter passado por trés regimes politicos
distintos — monarquico, republicano e imperial -€ marcado por alternancias entre os
sistemas inquisitivo e acusatorio. No periodo monarquico,0 magistrado era uma
representacdo do Rei e possuia amplos poderes instrutorios, ndo havia nenhuma
limitagcdo ao poder de julgar e ao final, impunha a pena. Era o processo denominado

cognitio, que era baseado na inquisitio?4

No periodo da Republica Romana, o Rei foi substituido pelos Cénsules na tarefa de
julgar.No entanto, ainda se valiam de poderes ilimitados para o julgamento.?®> Como
forma demoderar o arbitrio do juiz, surgiu a provocatio ad populumconcedida pela
Lex Valeria,que era uma espécie de apelacdo do acusado contra a sentenca do
juiz?8. Assim o cidadéo tinha o direito de recorrer da decisdo em comicio, tendo um

novo julgamento pela Assembléia, formada pelo préprio povo.?’

Apenas no ultimo século da Republica, Roma passou a adotar o sistema accusatio,
onde qualquer cidadao possuia o direito de acusar, com excecdo da figura dos
juizes, das mulheres e daqueles que por seus passados ndo oferecessem garantia
de honrabilidade. O processo se iniciava com a postulation, regida pelo acusador ao
quaesitor, que era quem decidia se o a fato alegado configurava crime e se nao
havia qualquer obstaculo para que fosse admitida a demanda. Uma vez aceita a
postulation, era inscrita no registro do Tribunal e a partir de entdo ndo podia mais o
acusador desistir, nascia assim para ele o direito de produzir as provas necessarias

para defender em juizo a sua acusacéo.?®

Cabia ao 6rgdo julgador-quaesitiones - apenas o conhecimento e julgamento da
acdo.Desta forma, ndo desenvolvia nenhuma atividade instrutéria®®.Nota-se que foi
somente nesse periodo, com a adog¢do da accusatio, que ha a separacdo de
investigar e acusar®. No entanto, com o tempo este sistema foi se enfraquecendo,

visto o crescimento da impunidade - que se devia ao fato da necessidade de que o

24 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v1, p 102

25 GOMES, Roberto de Almeida Borges, O Principio da Verdade Real e sua conformagdo com a
Constituicdo Federal de 1988.In: SCHMITT, Ricardo (Org.). Principios penais constitucionais: direito
e processo penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: JusPodivm, 2007.

26 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa,op. cit., loc. cit.

27 GOMES, Roberto de Almeida Borges, op. cit.

28 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa,op. cit., p.103.

29 CALABRICH, Bruno. Investigacdo Criminal Pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007, v.7,p.29

30 GOMES, Roberto de Almeida Borges, op. cit.
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orgéo julgador fosse provocado por um particular, o qual se tornava responsavel por
reunir todas as provas necessarias®' — e da utilizacdo do processo para vingancas

pessoais®.

No Império, a accusatio foi paulatinamente cedendo lugar ao procedimento da
cognitio extra ordinem. Os magistrados foram ampliando as suas funcfes a ponto de
acumular ndo sé as atribuicbes de julgar a causa, como tambémas de investigar.
Fernando da Costa Tourinho® leciona que em determinada época chegou ao
extremo de um unico 6rgdo do Estado (Magistrados) reunir as funcdes que hoje sao
de competéncia do Ministério Publico e do juiz, “o acusador e o julgador estavam
consorciados numa so pessoa”. Com o procedimento da cognitio extra ordinem,se
passoua utilizar a tortura como meio de obter confissbes, ndo apenas do acusado

como das testemunhas para que falassem a verdade no processo.

Ademais, Roberto de Almeida Borges®* afirma que foi uma época que prevaleceu a
instrucdo secreta e nao contraditoria, sendo assim um processo repressivo e
inquisitorio.

Com as invasfes barbaras o direito germanico sofreu grandes influéncias do direito
romano, “o que levou a adocdo de diversos preceitos do arcabouco normativo de
Roma, dentre os quais o0 processo inquisitivo®®”. Nessa linha de raciocinio, Roberto
de Almeida Borges Gomes®¢ complementa que o direito germanico passou a adotar

um sistema misto, onde vigia simultaneamente o sistema acusatoério e inquisitorio.

O Direito Germanico era marcantemente consuetudinario e consistia em um modelo
acusatério, onde se fazia necessario que o lesado fizesse a acusacédo, para que
entdo o réu fosse citado a comparecer ante a Assembléia presidida pelo Rei ou

Principe. Cumpre destacar que o 6nus da prova nao era do autor, e sim do réu, que

31 CALABRICH, Bruno. Investigacdo Criminal Pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: RT, 2007, v.7,p.29

32 GOMES, Roberto de Almeida Borges, O Principio da Verdade Real e sua conformacdo com a
Constituicdo Federal de 1988. In: SCHMITT, Ricardo (Org.). Principios penais constitucionais:
direito e processo penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: JusPodivm, 2007.

33 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v1, p.104-105

34 GOMES, Roberto de Almeida Borges, op. cit.

35 CALABRICH, Bruno, op.cit., loc. cit.

% GOMES, Roberto de Almeida Borges, op. cit.
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deveria juntar provas para fundamentar a sua inocéncia. As principais provas na

época eram os Juizos de Deus, ou ordalio, e os juramentos®’.

Quanto ao direito Candnico, a jurisdicdo eclesiastica se revela primeiro como
instrumento para proteger os interesses da Igreja e julgamento de seus membros.
Até o século Xl consistia em um processo acusatorio, deste modo, s6 havia juizo
mediante uma acusacdo e esta deveria ser por escrito®. A partir do século XIll o
sistema acusatério vai sendo progressiva e integralmente substituido em toda a
Europa continental por um sistema inquisitorio, onde as funcfes de acusar, defender
e julgar se concentram na figura do juiz inquisidor e do Tribunal da Inquisicdo (Santo
Oficio).

Os crimes eram tidos como pecados, sendo considerado pela Igreja um interesse
publico e ndo mais um interesse privado. Mediante esse argumento, se justificava
assim a necessidade da “busca da verdade” por quaisquer meiospossiveis®. Dessa
maneira, fora abolida a acusacédo assim como a publicidade do processo, 0 juiz
atuava ex officio e em sigilo, volta-se a pratica das torturasa fim de obter a
confissdodo imputado. Ao acusado ndo era dado nenhuma garantia e ndo era
permitida a defesa, sob 0 argumento de que esta poderia configurar um obstaculo na
descoberta da verdade. Até mesmo uma denuncia anénima era suficiente para que
se iniciasse um processo.*°O processo penal candnico pode ser caracterizado como
inquisitério, secreto, ndo contraditorio e baseado em provas obtidas por meios

cruéis.*!

O sistema inquisitivo desenvolvido pelos canonistas foi aos poucos dominando as
legislagbes laicas da Europa continental, seconvertendo em um verdadeiro
instrumento de dominacao politica. Assim, é possivel observar alguns exemplos da
influéncia do direito canbnico nas legislacdes laicas,tal como na Italia, onde
seadotava processo per denuntiationem et per inquisitionem.Até nos dias atuais, em

cidades como Roma e Veneza, se encontram grandes esculturas com o formato de

37 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op. cit., p.106

%8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v1, p.107

39 CALABRICH, Bruno. Investigagcdo Criminal Pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: RT, 2007, v.7,p.31

40 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, op.cit., p.106

41 GOMES, Roberto de Almeida Borges, O Principio da Verdade Real e sua conformacdo com a
Constituicdo Federal de 1988.In: SCHMITT, Ricardo (Org.). Principios penais constitucionais: direito
e processo penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: JusPodivm, 2007.
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rosto de ledo e com a boca aberta que representa “as bocas da verdade” (Boccas

della Verita), incumbidas de receber as denuncias secretas.

Na Alemanha, a lei mais importante que consagrava o sistema inquisitivo era a Lei
imperial de 1503, que “foi levada aos maiores extremos no Tribunal da Santa
Punicdo”. Ja na Franga onde também vigorava o sistema inquisitivo, era proibida a
defesa, 0 processo ocorria em segredo e iniciava-se de oficio; o acusador e julgador
se configuravam na mesma pessoa e torturava-se o acusado para conseguir-lhe a

confissao.

No século XVIII, sob inspiragédo do iluminismo, iniciou-se um movimento de combate
ao sistema inquisitivo, defendido por estudiosos como Rousseau, Montesquieu,
Bentham e Beccaria. Este movimento repudiava as torturas, elogiava a Instituicdo do
Ministério Publico, pois fazia desaparecer os delatores; apregoava “que o direito de
punir nada mais era sendo o direito de defesa da sociedade e que por iSSO mesmo,
devia ser feito dentro dos limites da justica e da utilidade”. Desse modo, em
Napoles,se encerram as torturas, e se comeca a exigir a sentenca motivada, por
volta do ano de 1774;em Toscana, aboliam-se as torturas e as denuncias secretas;
na Franca, em 1788 houve proibicdodas torturas, se exigia a sentenca motivada do
magistrado e, era concedido ao acusado que fosse absolvido numa reparagao moral
consistente com a publicagdo da sentenca. Finalmente, aquelas idéias
revolucionarias do Illuminismo foram acatada, com a Declaracdo dos Direito do

Homem e do Cidad&do em 178942

Na Franca, apos a Revolucdo Francesa, entra em vigor em 1808 o Cddigo de
Napoledo o qual previa um sistema misto: a fase investigativa preliminar tinha
natureza inquisitiva, sendo escrita e secreta, ndo havia contraditorio e era conduzido
por um magistrado; ja num segundo momento, no julgamento pelo jdri, assumia
caracteristicas do sistema acusatorio sendo oral, publico e contraditorio. A acusacao
passou a ser feita pelo Ministério Publico e foi proibida a violéncia na conducédo do

processo. Gragas ao liberalismo da Revolucdo Francesa, se consagra a separacao

42 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%d. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v1, p.107-108
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das funcdes investigativa, acusatoria e de julgamento, assim como a estimulacdoda

profissionalizacdo de juizes*.

O sistema misto teve reflexos bem expressivos em quase toda a Europa, no entanto,
na segunda metade do séculoXIX, surge um novo movimento com o intuito de
suprimir o sistema inquisitivo da fase instrutéria. Assim, foram surgindo alguns
diplomas processuais que, muito embora ndo extinguisse de uma vez o caréater
inquisitivo da fase instrutdria, possibilitava de certa forma a intervencédo da defesa.
Desse modo temos os exemplos do Cdédigo austriaco de 1873 que permitia ao
acusado fazer acompanha do seu Defensor, com algumas excecdes; tem-se, de
igual modo, o Cédigo alemédo de 1877 onde em qualquer fase do processo, 0
acusado podiase fazer acompanhar de um Defensor; em 1877 também, surge o
Caodigo noruegués que estabeleceu como regra geral o principio da publicidade dos
atos instrutérios e permitia que as partes do processo elaborassem observacées e
perguntas que julgassem necessarias. Nesse sentido, outros Cdédigos foram

surgindo como o da Espanha de 1882 e o Cédigo da Hungria de 189644

Na Franca foi promulgada a Lei Constans de 1897, abolindo o caréater inquisitivo da
instruc@o, que deixou de ser secreta e se converteu em contraditéria. Todavia, a
partir de 1930 ocorreram novas modificacdes, de forma que o liberalismo exerceu
influéncia manifesta na Franca e de 1935 em diante “operou-se a volta do sistema,
restaurando-se o carater inquisitivo da instrucdo criminal”’. Ainda hoje, em pleno

século XXI, o sistema misto é o adotado na Franca*®.

Com a evolugéo do Estado liberal para o Estado social e o reconhecimento da
necessidade de protecdo dos direitos fundamentais, principalmente depois da
segunda metade do século XX, apds a Segunda Guerra Mundial (1945) e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948),“fizeram com que

grande parte dos paises democraticos promovessemmudancas constitucionais e

48 GOMES, Roberto de Almeida Borges, O Principio da Verdade Real e sua conformacdo com a
Constituicdo Federal de 1988.In: SCHMITT, Ricardo (Org.). Principios penais constitucionais: direito
e processo penal a luz da Constituicao Federal. Salvador: JusPodivm, 2007.

#TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%ed. rev. atual. S0 Paulo: Saraiva,
2013, v1, p.12-13

“ibidem, p.13
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legais, de modo a substituir o modelo misto eventualmente adotado por um modelo

ou sistema plenamente acusatoério™®.

Diante da analise histérica de como o0s sistemas processuais penais se
desenvolveram ao longo do tempo, averigua-se a existéncia de trés sistemas:
acusatério, inquisitivo e misto. Cabe agora examinar especificamentecada um dos
sistemas referidos acima, visando definir as suas caracteristicase,
posteriormente,determinar os limites do poder instrutério do juiz em cada modelo

estudado.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatorio € caracterizado por ser um processo de partes, onde acusador
e acusado se contrapdem em posicdo de igualdade, sobrepondo-se a ambos um
juiz, 6rgdo imparcial.LH4 uma nitida separacdo de funcbes entre 0s sujeitos
processuais,*’de forma que o processo penal é o actum trium personarum, existindo

assim, uma verdadeira relacao processual.*®

Luigi Ferrajolidefine o sistema acusatorio como:

Todo sistema processual que tem 0 juiz como sujeito passivo rigidamente
separado das partes e o julgamento como um debate patrio, iniciado pela
acusacao, a qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa
mediante um contraditério publico e oral e solucionado pelo juiz, com base

em sua livre convicgdo.*?
No que tange as caracteristicas do sistema acusatério na atualidade, se apontam
como sendo as principais: a)as distincdo das funcfes de acusar e julgar; b) iniciativa
probatéria incumbida as partes; c¢) juiz imparcial; d) igualdade entre as partes; e)
procedimento predominantemente oral; f) publicidade; g) contraditério e ampla
defesa; h) livre convencimento motivado; i) coisa julgada; j) duplo grau de jurisdicao.

46CALABRICH, Bruno. Investigacdo Criminal Pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007, v.7,p.34

47 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy, Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p.102

48 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookselle, 1998.
v. |, P.70

49 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 32 Ed.Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2010, p.520
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Contudo, vale ressaltar que algumas dessas caracteristicas, desde que nao se trate
dos elementos essénciais, podem variar de acordo com o momento historico.Assim,

podem ora nado estar presentes, sem acarrete uma desclassificacdo do sistema.

Mauro Fonseca Andrade® leciona que a definicdo de um sistema irA depender da
presenca de elementos fixos.Desse modo, o sistema acusatério € composto por dois
elementos fixos: o primeiro de ordem principioldgica que corresponde ao principio do
acusatorio; e o segundo, de ordem procedimental formal, que corresponde a forma
de se iniciar o processo. Para configurar o sistema acusatorio, € necessario que a
figura do acusador seja distinta da figura do julgador em todo um modelo de
processo e que apenas o oferecimento da acusacédo seja o0 que possibilita o inicio de
seu processo. A auséncia de um desses elementos implicard em uma mudanca na
categoria do sistema.Em outras palavras, para que 0 sistema acusatorio seja
classificado como tal, € necessario que esses dois elementos fixos —principio do

acusatério e inicio do processo - estejam sempre presentes.

Os demais elementos que poderdo ser encontrados nhesse sistema sao
considerados elementos variaveis, podendo estar presentes ou ndo, de acordo com
a ideologia do momento histérico que esse mesmo sistema esteja sendo constituido.
Assim, elementos como o principio do contraditorio, da publicidade, da oralidade, da
igualdade de aramas, dentre outros, podem ser integrantes, porém nao

imprescindiveisao se configurar um sistema acusatoério®?.

Seguindo esse raciocinio, Luigi Ferrajoli, afirma que o mais importante dos
elementos constitutivos do modelo acusatorio, por ser “estrutural e logicamente
pressuposto de todos os outros, indubitavelmente é a separacdo entre juiz e

acusacdo.” %2

Devido a tal reparticdo de funcdes, o processo penal configura-se como uma relagéo

triangular, sendo composta entdo por trés sujeitos, onde dois deles sédo partes em

S0ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 12 Ed.
Curitiba: Jurua, 2008, p.254

SLANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 12 Ed.
Curitiba: Jurud, 2008, p.257

2FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 32 Ed.Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2010, p.522
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causa (autor e réu), e o terceiro sujeito corresponde ao juiz, o qual compete o

poder/dever de julgar imparcialmente a quest&o®3.

Gilberto Thums®explica de forma precisa essa relagdo processual, afirmando que
no sistema acusatério quem tem o 6nus de provar a imputacédo que faz ao réu € o
orgdo que produz a acusacao. Nao cabe ao juiz a busca de provas para prover a
acusacao, pois este procedimento acaba por desnaturar o sistema. Incumbe ao réu
provar suas alegacdes, portanto lhe é assegurado o direito a defesa. “O juiz deve
manter-se equidistante das partes para conservar sua imparcialidade. A busca de
provas de oficio retira a imparcialidade do julgador e o aproxima da figura de

inquisidor.”

Sendo o sistema acusatorio um verdadeiro actum trium personarum (ato de trés
personagens®®), serdo analisadas as posi¢cdes de cada um no juizo penal: juiz,

acusador e acusado.

A posicao equilibrada que o juiz deve manter durante todo o processo, é fruto dos
principios do juiz natural e da imparcialidade do juiz. Dessa forma, Geraldo Prado
afirma que a acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, pois a sua
tarefa mais importante, a dedecidir a causa, “é fruto de uma consciente e meditada
opcdo entre duas alternativas, em relagdo as quais se manteve, durante todo o
tempo, equidistante”.Isto justifica a negacdoda possibilidade de o juiz também
acusar®®.Nesse contexto, Luigi Ferrajoli®” afirma que o juiz deve ocupar o papel de
espectador passivo e desinteressado em virtude da proibicdo ne procedat iudex ex
officio.Segundo Gilberto Thums,*8para que se possa falar na imparcialidade do juiz,
este ndo poder ter nenhum interesse na causa, quer particular, quer publico ou
institucional. Complementa ainda, que “a realizacdo de atos de instrugdo, por
determinacao de oficio coloca o juiz em situacdo critica acerca da imparcialidade,

tanto para condenar quanto para absolver”.

ARMBORST, Aline Frare. A atuacdo instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do
sistema acusatorio, p.5

“THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia e garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, P.240

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 212 ed. atual. S0 Paulo: Atlas, 2013, p.49

5% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 42 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.108-109

57 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado: teoria do garantismo penal. 32 Ed.Sdo Paulo: Revista do
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25

Nesse sentido, Aury Lopes salienta que:

O sistema acusatério € um imperativo do moderno processo penal, frente a
atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranguilidade psicologica do juiz que ira sentenciar, garantindo o trato digno
e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir
sua posicdo de auténtica parte passiva do processo penal. Também
conduz a uma maior tranquilidade social, pois se evitam eventuais abusos
da prepoténcia estatal que se pode manifestar na figura do juiz
“apaixonado” pelo resultado de sua labor investigadora e que, ao
sentenciar, olvida-se dos principios basicos de justica, pois tratou o suspeito

como condenado desde o inicio da investigac&o.>®
Como narrado acima, no sistema penal acusatorio a funcdo de acusar e de julgar
competem aorgdos distintos. Desse modo, a titularidade da pretensdo punitiva,
qgquando se tratar de acdo penal publica, pertence ao Estadorepresentado pelo
Ministério Publico. Todavia, quando o caso for de acdo penal privada, a titularidade
pertencera ao particular.’°’A acusacédo encontra-se como monopélio estatal, porém
realizada por um terceiro distinto do juiz, que corresponde ao Ministério Publico.
Dessa forma, a atividade estatal € dividida em duas partes, 6érgdo acusador e 6rgao
julgador, por isso, Aury Lopes afirma que o Ministério Publico € “uma parte
fabricada, que nasce da necessidade do sistema acusatorio e que garante a

imparcialidade do juiz”.6*

O fato de a acusacao ficar a cargo do Ministério Publico ndo desnatura o processo
acusatorio, que apesar de ter sofrido alteracdes ditadas pela evolucédo dos tempos,
seu principio imanente continua integro: jurisdicdo e acusacdo a cargo de pessoas
distintas. Nada impede que o particular acuse®2.Entretanto, nos dias atuais, “ndo é
mais concebivel relegar a persecucdo penal a cargo exclusivo dos particulares,
sobretudo em vista das falhas historicas revelada por tal pratica e da complexidade
das sociedades modernas”.®® Assim, a melhor op¢do é que a funcéo persecutéria

esteja a cargo do Ministério Publico, como personificacdo da lei e representante da

LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.155.

60 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookselle, 1998.
v. 1, P.70

1L OPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.163.

®2TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%d. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, vl, p.115

SARMBORST, Aline Frare. A atuacdo instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do
sistema acusatorio, p.5



26

sociedade, sendoexcepcionalmente permitido que tal funcdo possa ser exercida pelo
ofendido (acéo penal privada)®*.

Quanto ao acusado, este se revela no sistema acusatorio como sujeito de direitos,
deveres, 6nus efaculdades. Dessa forma, a defesa deve dispor de todos os direitos
concretos de co-determinar e conformar a deciséo judicial®®. Luigi Ferrajoli®® explica
que “o 6nus da prova a cargo da acusagdo comporta logicamente, por parte do
imputado, o direito de defesa.” Assim, a defesa que por tendéncia nédo tem espaco
no sistema inquisitdrio por ser considerada um obstaculo ao processo, “forma,
portanto, 0 mais importante instrumento de solicitagdo e controle do método de
prova acusatorio, consistente precisamente no contraditorio entre hipétese de

acusacao e hipétese de defesa e entre as respectivas provas e contraprovas”.

Ainda segundo Ferrajoli®’, para que se possa ter uma disputa leal e com paridade de
armas entre acusado e acusador, é imprescindivel que a defesa disponha das
mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacao, assim como que seja
assegurado o contraditorio em todo estado e grau do procedimento, e em relacéo a

cada ato probatdrio, garantindo a igualdade entre as partes.

s

O sistema penal em presente andlise € orientado pelo interesse publico na
prestacdo jurisdicional, assegurando ao réu certos direitos e garantias
constitucionais®.Portanto, como garantia do acusado, vigora o principio da

presuncao de inocéncia e do in dubio pro reo que sera analisado mais adiante.

Observa-se que a extensao do exercicio de defesa técnica do processo penal esta
diretamente ligada com o sistema processual adotado. O modelo autoritario (sistema
inquisitorio) tende a restringir o campo de atuacdo, ao passo que no sistema de

garantias (acusatorio) a participacéo da defesa é ampliada®®.

2.3 SISTEMA INQUISITIVO

#4TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, op. cit., loc. cit.

®PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 42 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.120

®FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 32 Ed.S&do Paulo: Revista do
Tribunais, 2010, p.564
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Ferrajoli’® define o sistema inquisitivo como aquele processo em que o julgador atua
de oficio a busca, a colheita e a avaliacdo das provas, realizando seu julgamento
ap0s uma instrucao secreta e escrita, na qual o contraditério e o direito de defesa
sdo excluidos ou restringidos. Afirma ainda que o sistema em analise “tende a
privilegiar estruturas judiciarias burocratizadas e procedimentos fundados nos

poderes instrutdrios do juiz”.

No sistema inquisitivo 0 juiz assume a atividade de inquisidor, possuindo assim as
funcdes de acusar, defender e julgar. Essa concentracdo de poderes nas maos do
juiz, no entanto, afeta diretamente a sua imparcialidade, visto que ha uma nitida
incompatibilidade entre as fung¢des de julgar e acusar, pois “o juiz que atua como
acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da demanda, perdendo a
objetividade e a imparcialidade no julgamento. "' Nesse sentido, nas palavras de
Paulo Rangel”?, “no sistema inquisitivo, o juiz ndo forma seu convencimento diante
das provas dos autos que |Ihe foram trazidas pelas partes, mas visa convencer as
partes de sua intima conviccdo, pois ja emitiu, previamente, um juizo de valor ao
iniciar a agao”.

Nesse sentido, quanto ao sistema inquisitivo, Gilberto Thums leciona:

Outra caracteristica do modelo é que o julgador colhe a prova desde o inicio
da persecucédo penal. Ele é a policia, o acusador e o julgador. Sem davida,
a espinha dorsal do sistema inquisitério est4 na forma de colheita da prova
e por quem é dirigida e valorada. A falta de imparcialidade € marcante no
inquisitorialismo, porquanto o julgador, além de produzir a prova, ainda sofre
influéncia negativa contra o suposto criminoso, porque o inquisidor é

excessivamente religioso e o réu é um pecador.’3
Nao ha o que se falar em contraditério no sistema em analise, e por conta inexistem
as regras da igualdade e liberdade processuais. O processo, em regra, € escrito e

secreto.’*

Quanto ao campo probatorio, o juiz inquisidor € dotado de vasta iniciativa probatéria
tendo liberdade para determinar de oficio a colheita de provas, tanto no curso das

FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p.520

"ILIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p.38

72 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 212 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.47

8 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia e garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.218

74 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v1, p.115
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investigagcdes, quanto no curso do processo penal “independentemente de sua
proposi¢ao pela acusagao ou pelo acusado.” Assim, a gestdo das provas concentra-
se nas maos do juiz, que a partir da prova dos fatos podia chegar a conclusédo que
desejasse.” Seu principal objetivo é a busca de uma verdade histérica, assim, ndo
importando quais os meios e os modos utilizados para alcancar essa meta’s.
Acreditava-se possivel a descoberta de uma verdade absoluta, por essa razao, se

admitia uma extensa atividade probatéria pela pessoa do magistrado’”.

Na busca de uma “verdade absoluta ou real”’, a prisdo cautelar se transforma em
regra geral, bem como se admitia a pratica de torturas para que fosse obtida uma
confissdo do acusado. O sistema de hierarquia de provas, ou de provas tarifadas, €
uma caracteristica do sistema acusatorio. Assim, a confissdo, mesmo que sob
tortura, era a prova maxima’®, constituindo o principal fundamento da sentenca

condenatdria’®.

Nesse sentido, Antonio Magalhdes Gomes Filho leciona:

Corolario dessas exigéncias eram o segredo, face ao perigo da propagacgéo
das condutas heréticas ou contestadoras do poder real bem como o caréater
praticamente ilimitado da pesquisa da verdade, que consistia em verdadeira
obsesséo do inquisidor; dai ser natural, nessa perspectiva, a utilizacdo do
saber do préprio acusado como fonte de informacé@o ; se o culpado, o
acusado tem certamente um conhecimento preciso da realidade e a
confisséo, se obtida, constitui a melhor forma de se alcancar a verdade real:
‘in criminali causa certum est confessum esse damnadum secundum
omnes”, assim, acabava por transformar-se toda a atividade probatéria em
uma desenfreada busca da confisséo, inclusive com a admisséo do recurso
a tortura.

A confissdo do acusado representava, portanto, o objetivo primordial do
procedimento inquisitério, pois, somente ela podia fornecer a certeza moral

a respeito dos fatos investigados; a tortura era seu instrumento.8°
Percebe-se entdo, que ha no sistema inquisitivo uma mitigacdo dos direitos e
garantias individuais, em prol de um pretenso interesse coletivo de que o acusado
seja punido. Nesse contexto, o réu ndo se encontra na condicao de sujeito de direito,

e sim como um mero objeto da persecucdo. Ocorre que de acordo com esse

75 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., loc. cit.

8ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.40

ILIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., loc. cit.
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sistema, os interesses individuais de um sujeito ndo podem se sobrepor ao interesse

maior, o coletivo 8.

Em sintese, tém-se como principais caracteristicas do sistema inquisitivo: a) a
concentracdo das funcdes de acusar, defender e julgar nas méos de uma so6 pessoa:
0 juiz; b) auséncia de imparcialidade; c) a confissdo do réu é tida como a “rainha das
provas”; d) procedimentos escritos; e) os juizes ndo estdo sujeitos a recusa; f)
procedimento secreto e sigiloso; g) auséncia do contraditério e da ampla defesa e h)

sistema de prova tarifada.

Maura da Fonseca Andrade®? leciona que os elementos fixos que constituem o
sistema inquisitivo e sdo essenciais para sua existéncia, sdo: o principio inquisitivo,
que corresponde ao “carater prescindivel da presenca de um acusador distinto do
juiz’, e o segundo elemento fixo € relativo ao fato de o processo poder ser
instaurado tanto pelo oferecimento de uma acusacao, assim como através de uma
notitia criminis, ou mesmo de oficio pelo juiz. Os outros elementos supracitados
(oralidade, sigilo, escrito e etc.) integrardo o grupo de elementos variaveis, podendo
assim nao estar presentes ou, entdo, manifestarem-se de outro modo, devido ao
momento historico, sem que isso acarrete em uma desclassificacdo do sistema

como inquisitivo.

Por fim, “o sistema inquisitério foi desacreditado — principalmente — por incidir em um
erro psicologico: crer que uma mesma pessoa possa exercer fungbes tédo
antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar’®. Embora o modelo
inquisitivo atualmente esteja completamente superado entre 0s estados
democréticos ocidentais, ainda hoje encontram-se resquicios desse sistema,
especialmente em legislagGes infraconstitucionais®¥, como veremos no ultimo

capitulo do presente trabalho.

2.4 SISTEMA MISTO

81 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 102 Ed. rev. atual. e ampl. Salvador:
juspodvm, 2015, p. 36

82ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 12 Ed.
Curitiba: Juruda, 2008, p.383 e 466

8 OPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.162.

84 CALABRICH, Bruno. Investigagao Criminal Pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007, v.7.
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O descontentamento com as formas substancialmente inquisitorias, até entdo
predominantes na Europa Continental, fora expresso durante o lluminismo e refletiu
numa mudanca radical de rota na tentativa de buscar uma reforma na legislacéo
processual penal. Trata-se de um sistema que surgiu apdés a Revolug¢do Francesa,
introduzido pelo Code d’Instruciction Criminalle de1808que sO entrou em vigor em
1811. Convencionou-se denomina-lo sistema misto por incorporar, em sua esséncia,

aspectos tanto do sistema acusatoério quanto do sistema inquisitivo®°.

Assim, os ideais iluministas acabaram dando origem ao sistema misto, caracterizado
por ser um modelo bifasico®, ou seja, estruturalmente separado em duas fases
procedimentais distintas, denominadas instrucdo preliminar e fase judicial®’,
respectivamente. A primeira fase se destinava a investigacao criminal onde havia a
supremacia de principios e elementos encontrados no sistema inquisitivo, tais como:
0 processo inicia-se de oficio pelo juiz ou entdo mediante a apresentacdo de notitia
criminis, procedimento secreto e escrito. Por sua vez, a segunda fase se destinava
ao julgamento propriamente dito e tinha a sua abertura mediante uma acusacao
apresentada por um individuo distinto do juiz. Encontravam-se presentes, assim,
alguns principios caracteristicos do sistema acusatorio, como: contraditorio,

publicidade e oralidade®8.

Paulo Rangel afirma que o sistema misto apresenta as seguintes caracteristicas:

a) a fase preliminar de investigagdo € levada a cabo, em regra, por um
magistrado que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica
todos os atos inerentes a formacdo de um juizo prévio que autorize a
acusacao. Em alguns paises, esta fase é chamada de “juizado de instru¢céo”
(v.g. Espanha e Franca). Ha nitida separacéo entre as fun¢des de acusar e
julgar, ndo havendo processo sem acusacao (nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento & secreto, escrito e o autor do fato é
mero objeto de investigacao, ndo havendo contraditério nem ampla defesa,
face a influéncia do procedimento inquisitivo;

c) a fase judicial é inaugurada com acusacdo penal feita, em regra, pelo
Ministério Publico, onde haverd um debate oral, publico e contraditério,
estabelecendo plena igualdade de direitos entre a acusacao e a defesa;

85 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.
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do Mito da Verdade Real), p. 70
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d) o acusado, na fase judicial, € sujeito de direitos e detentor de uma
posicao juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o 6rgdo
acusador demonstrar a sua culpa, através do devido processo legal, e
destruir este estado. O 6nus é todo e exclusivo do Ministério Publico;

e) o procedimento na fase judicial é contraditorio, assegurada ao acusado a
ampla defesa, garantida a publicidade dos atos processuais e regido pelo
principio da concentracdo, em que todos os atos sdo praticados em
audiéncia.®®

A respeito das etapas do processo do sistema misto, Salah H. Khaled Jr*° afirma
gue a primeira fase, na qual a prova era colhida, “era completamente inquisitoria e
desprovida de contraditério, restando a singela ilusdo de um sistema acusatorio para
a segunda fase, onde o juiz participava exercendo um suposto mero juizo de fato,

que ja havia sido averiguado”.

O referido autor faz uma critica consistente ao sistema em analise ao afimar que,
embora néo seja facil subverter o vinculo “entre prova, verdade e histéria que deve
se constituir em um limite ao poder, pois de certa forma, ela € evidente por si

mesma”, ardilosamente, no sistema misto essa relacao foi encoberta.®!

Nesse norte, a fraude consiste no fato de que a prova € obtida na inquisicdo do
inquérito, sendo trazida inteiramente ao processo, bastando, ao final, o belo discurso
do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado de diversas
formas, como por exemplo: “a prova do inquérito é corroborada pela prova
judicializada; cortejando a prova policial com a judicializada,” visando assim
fundamentar uma condenacdo que em verdade esta baseada nos elementos
colhidos no segredo da inquisicdo. Desse modo “o processo acaba por converter-se

em uma mera repeticdo ou encenacgédo da primeira fase”.%?

Enquanto que no sistema inquisitivo o juiz somente confirmava uma verdade em que
ele mesmo havia dado origem, no sistema misto a verdade obtida também néo
correspondia ao real e nem pretendia sé-lo. Assim, correspondia apenas as

intencdes dos investigadores originais.®?

®jdem
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Aury Lopes jr* complementa afirmando que Napoledo, como “bom” tirano que era,
jamais concordaria com a mudanca para o sistema bifasico se nédo tivesse a certeza
que “era apenas um mudar para continuar tudo igual” e que continuaria com o total

controle, através da fase inquisitoria, de todo o processo.

Embora o sistema misto tenha sido um avanco em face ao sistema inquisitivo, nao
se configura como o melhor sistema, pois o0 juiz ainda se mantém na posicdo de
colher as provas, mesmo que na fase preliminar da acusacdo, o que acarreta um

sério comprometimento de sua imparcialidade.®®

Por fim, Mauro Fonseca Andrade® leciona que a configuracdo do sistema misto é
construida através de um elemento fixo de cada sistema processual, sendo, entéo, o
elemento de ordem principiolégica do sistema acusatorio, e o outro elemento fixo
seria 0 de ordem procedimental do sistema inquisitivo. Dessa forma, para que se
possa falar em sistema misto, € necessério a presenca de um acusador distinto da
pessoa do juiz e que a abertura do processo se dé sem a acusacado, podendo ser de
oficio pelo juiz ou através de uma notitia criminis. Quanto a presenca dos demais
elementos como: oralidade; publicidade; segredo e etc., ndo se dardo de forma

obrigatéria, compondo assim a categoria de seus elementos variaveis.

2.5 ADVERSARIAL SYSTEM E INQUISITORIAL SYSTEM

Importante trazer ao presente trabalho monografico a dicotomia entre adversarial
system e inquisitorial system, tipicas do sistema anglo-saxdo, que se relacionam
com a atividade instrutéria do juiz no desenvolvimento do processo, com o objetivo
de que se possa facilitar a compreensdo da identificacdo do nucleo fundante dos

sistemas processuais penais, mais adiante.

%“LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., loc. cit.
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Ada Pellegrini Grinover®’ leciona que o modelo denominado de adversarial system
caracteriza-se pela predominéncia das partes na determinacdo da marcha do

processo, assim como na producao de provas.

Seguindo os ensinamentos de Fredie Didier Junior®®, o modelo adversarial se
desenvolve como um conflito entre dois adversarios perante um 6rgéo jurisdicional
relativamente passivo, onde sua principal funcdo € a de decidir a forma de disputa
ou competicdo. Nesse modelo, a maior parte da atuacdo processual é

desempenhada pelas partes.

Nesse sentido, o sobredito modelo pode ser caracterizado por ser uma disputa entre
duas partes processuais diante de uma autoridade imparcial que, além de possuir o
poder decisério, examina todo o material probatério que é apresentado pelas partes.
Desse modo, as partes processuais acumulam tanto o poder de investigar os fatos,
quanto o de instruir o feito, inquirindo testemunhas, consultando peritos e até mesmo

determinando o que sera objeto da indagac&o®.

No referido modelo, o julgador atua como uma espécie de moderador da
controvérsia entre os contendores. Assim, hd uma predominancia das partes e dos
advogados na conducdo do processo e, em contrapartida, limitando o juiz a
assegurar a justica do procedimento, fiscalizando a igualdade formal das partes,
devendo a intervencdo judicial se restringir ao estritamente necessario, sem,
contudo, haver iniciativa de producdo probatoéria. A passividade do juiz é tida como
condicdo inalienavel de sua imparcialidade e, consequentemente, da justica de sua
deciséo. Prevalece o entendimento de que o juiz deve julgar em conformidade, com

as provas, razdes faticas e argumentos juridicos sustentados pelas partest.

O adversarial system, que € marcado pelo controle das partes processuais sobre a
marcha processual, criaria um meio absolutamente eficaz de preservacdo contra
quaisquer abusos de poder estatal por atos de seus representantes, inclusive do

juiz. Dessa forma, afastaria a possibilidade de formacdo de juizos de conviccéo

97 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Forense, Rio de Janeiro: Forense, vol. 347, julho/agosto/setembro. 1999. p.04
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9ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.44.
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prematuros a respeito de uma determinada prova 0s quais poderiam causar

conclusdes precipitadas.1*

De forma contrdria ao modelo supracitado, no inquisitorial system predomina a
atuacao do juiz no que se refere a determinacdo da marcha do processo e na
producdo de provas, e ndo mais a atuacao das partes como no modelo adversarial.
Trata-se de um modelo que confia ao juiz a condugé&o do processo, inclusive no que
se refere a iniciativa instrutoria. A expressao inquisitorial system pode ser traduzida
por “processo de desenvolvimento oficial,” isso significa que, uma vez proposta a
acdo pela parte, de acordo com o principio da demanda, o processo se desenvolve
por impulso oficial e ndo por disposicéo das partes.1%?

“O modelo inquisitorial (ndo adversarial) se organiza como uma pesquisa oficial,
sendo o 6rgédo jurisdicional o grande protagonista do processo” 193, Desse modo,
Marcelo Garcia da Cunha'®* afirma que, no referido processo, o juiz tem funcéo ativa
na conducdo do processo, tanto na qualificacdo juridica das questbes debatidas
pelas partes, quanto na instrucdo probatdria. No ambito do processo inquisitorial,
sem nenhuma implicacdo na sua imparcialidade, o juiz deve pesquisar oficiosamente
a verdade, apesar de delimitada pelo objeto litigioso no qual incidira a sua deciséo,
detendo, para tanto, vastos poderes processuais, “‘que lhe facultam fiscalizar o
comportamento processual das partes, impor-lhes diligéncias, realizar inspecéo,
determinar a conducdo de testemunhas e nomear técnicos auxiliares para melhor
esclarecimento da causa.” O juiz possui ampla liberdade na qualificacdo juridica da
causa, ndo ficando refém da atividade cognitivo-informativa dos advogados das
partes processuais. Diante de toda essa atividade do juiz, resta “aos sujeitos
processuais parciais o papel de propor questdes adicionais que seriam filtradas, uma

vez mais, pelo juiz.”19°

Marcos Alexandre Zilli'° traz em sua obra argumentos divergentes da posicédo de
Marcelo Garcia da Cunha a medida que sustenta a impossibilidade em um modelo

101ZILLI, Marcos Alexandre Coelho, op.cit., p.45.

122GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatorio.Revista
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inquisitorial, resguardar a imparcialidade do julgado diante da pesquisa oficiosa da
verdade. Defende dessa forma, que o envolvimento do julgador na apuracdo dos
fatos, resultaria inevitavelmente em um prejulgamento que dificilmente seria

superado.

2.6 IDENTIFICACAO DO NUCLEO FUNDANTE

Levando em consideracdo que os sistemas puros seriam modelos historicos sem
correspondéncia com o0s atuais, Aury sustenta ser insuficiente, a classificacdo de
“sistema misto”, visto que “ndo enfrenta o ponto nevralgico da questdo: a

identificagdo do nucleo fundante.”1%”

Desse modo, tendo em vista que na atualidade n&o existem mais “modelos puros”, é
essencial identificar o ndcleo fundante dos sistemas processuais penais, 0 que se

faz imperioso para a analise da atuacao instrutdria do juiz frente ao processo penal.

Importante ressaltar, que apesar das licbes expostas no presente trabalho
monografico a respeito do elemento de identificacdo dos sistemas processuais
penais de Mauro da Fonseca Andrade, o tema apresenta controvérsias doutrinarias
no que tange as delimitacdes de seu alcance. De modo que, para alguns autores a
esséncia do sistema processual consiste concentragdo ou nao, das funcdes de
acusar, julgar e defender, ao passo que outra parte da doutrina aponta a gestao de

provas como nucleo fundante dos sistemas processuais.

Desse modo, tendo em vista que na atualidade nao existem mais “modelos puros”, é
essencial identificar o ndcleo fundante dos sistemas processuais penais, 0 que se

faz imperioso para a analise da atuacéao instrutéria do juiz frente ao processo penal.

Filiando-se a primeira corrente doutrinaria, temos Ada Pellegrini Grinover'®® que
sustenta que alguns equivocos tém surgido a partir da errdbnea concepcgao do
significado de processo acusatério e de processo inquisitivo. “No primeiro, as
funcbes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a érgaos distintos, enquanto no

segundo as fungdes estao reunidas e o inquisidor deve proceder espontaneamente.”

107 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.118-119
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A autora afirma que gestdo de prova nada tem a ver com o sistema acusatério e
inquisitivo, ndo sendo isso o que os caracterizam, sendo assim, “o conceito de
processo penal acusatério ndo interfere com a iniciativa instrutdria do juiz no

processo.”

Para a referida autora, os poderes instrutérios do juiz no processo penal se
relacionam ao denominado adversarial system e inquisitorial system. Afirma que “o
termo processo inquisitério, em oposicdo acusatorio, ndo corresponde ao
inquisitorial (em inglés), o qual se contrapbes ao adversarial’. Defende que um
sistema acusatorio pode adotar o modelo adversarial ou inquisitorial. Para Ada, o
fato de associar o0 sistema acusatorio a auséncia de poder instrutério do juiz decorre
da confus@o entre sistema acusatério ao adversarial system, o qual estaria errado.
Desse modo, aduz que “acusatorio-inquisitério e adversarial-inquisitorial sao

categorias diversas, em que os termos devem ser utilizados corretamente.” 10°

Essa também corresponde a posicdo defendida por Gustavo Henriqgue Badar6*® ao
afirmar que “a caracteristica insuprimivel do modelo acusatério, sua conditio sine

gua non, é a nitida separagao entre as fungdes de acusar, julgar e defender”

Todavia, discordando da doutrina da professora Ada Pellegrini, Gilberto Thums diz
gue “a combinacdo de um sistema acusatorio como inquisitorial system revelaria um
sistema misto infomado por um principio inquisitivo, ou seja, seria nitidamente um
sistema inquisitorio.” Seria assim, “a ditadura dentro da democracia, ou seja, € um
sistema nitidamente autoritario.” Complementa seu argumento afirmando que, Ainda
que exista um Orgdo proprio para acusar, a partir do momento em que o juiz também
colhe a prova o sistema acusatério desfigura-se, pois, acaba confundindo as funcées

de acusar e julgar.t't

Seguindo essa linha, Geraldo Prado''? aponta como artificial a designacdo de

sistema adversarial para distinguir um modelo de sistema acusatorio onde tem como

109%4em

1BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy, Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. P.108

11 THUMS, Gilberto. Sistemasprocessuais penais: tempo, tecnologia, dromologia e garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.282-283.

112 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 42 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.140
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regra a inércia probatoéria do juiz, de outro modelo de sistema acusatdrio em que o

juiz possui poderes instrutérios.

Filiando-se a segunda corrente doutrinaria, tem-se também Jacinto Nelson
Coutinho!*3 que sustenta que a separacdo, ou néo, das fungées de acusar, defender
e julgar, ndo séo suficientes para a identificacdo do ndcleo fundante dos sistemas
processuais penais. Para Coutinho a esséncia do sistema processual consiste na
gestdo da prova. Segundo o autor, a diferenciacdo dos sistemas processuais, quais
sejam: acusatorio e inquisitivo faz-se por meio dos principios do inquisitivo e do
dispositivo, determinados pelo critério referente a gestdo da prova. O processo tem
por principal finalidade, a “reconstituicido de um fato pretérito, o crime, mormente
pela instrucdo probatéria, a gestdo da prova, na forma pela qual ela é realizada,

identifica o principio unificador.

Dessa forma, ainda seguindo as ligdes do supramencionado autor, ‘o sistema
inquisitério, regido pelo principio inquisitivo, tem como principal caracteristica a
extrema concentracdo de poder nas maos do érgéo julgador, o qual detém a gestéao
da prova” de forma oposta, no sistema acusatorio, “considerando que a gestdo da
prova estd nas maos das partes, o juiz dir4d, com base exclusivamente nessas

provas, o direito a ser aplicado no caso concreto”!4

Seguindo essa mesma vertente, Aury Lopes Jr afirma que a separacao (inicial) das
funcdes de julgar e acusar ndo consiste no nucleo fundante dos sistemas e, nao é

suficiente por si s6 para sua caracterizacdo. Nesse sentido, afirma que:1%®

Ndo se pode desconsiderar a complexa fenomenologia do processo, de
modo que a separacgdo das func¢des impde, como decorréncia logica, que a
gestaol/iniciativa probatéria seja atribuida as partes (e ndo ao juiz, por
elementar, pois isso romperia com a separagdo de func¢des). Mais do que
isso, somente com essa separacdo de papéis mantém-se o juiz afastado da
arena das partes e, portanto, € a clara delimitacdo das esferas de atuacao
gue cria as condi¢des de possibilidade para termos um juiz imparcial. (meu
grifo.)

Aury afirma ser reducionista pensar que apenas o fato de ter uma acusacgéo
(separacéo inicial das funcdes) basta para constituir-se um processo acusatério. E

necessario entdo, que essa separacdo se mantenha para que a estrutura ndo se

H3COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O principio do juiz natural na CF/88 — Ordem e desordem.
Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia:Senado Federal, v. 45, n. 179, jul./set. 2008. p.166

H4COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducao aos principios do Direito Processual Penal
brasileiro. In: Separata ITEC, ano 1, n° 4 — jan/fev/mar 2000, p. 04-05

115 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.119.
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rompa e, dessa forma, é decorréncia Iogica e inafastavel, que a iniciativa instrutéria

esteja (sempre) nas méos das partes processuais.'6

Nesses termos, o referido autor aduz que “a gestdo da prova € erigida a espinha
dorsal do processo penal, estruturando e fundando o sistema a partir de dois
principios infomadores:” o principio dispositivo e o principio inquisitivo, aquela funda

o0 sistema acusatorio, e esta funda o sistema inquisitivo'?*’.

Nesse diapaséo, filiamo-nos ao entendimento no sentido de que a gestdo da prova
constitui a caracteristica essencial para a identificacdo dos sistemas processuais
penais. “O juiz deve ser visto como o destinatario da prova, uma vez que a adogao
de postura ativa na busca de elementos probatérios compromete a imparcialidade

da jurisdi¢do e a inicial separagéo das atividades de acusacéo e de julgamento.” 118

118idem

Wibidem, p.125

118 MESQUITA, Alyne Lima de. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal brasileiro sob a
perspectiva do sistema acusatério. 2015. Monografia (Curso de Graduacdo em Direito) -
Universidade de Brasilia, Brasilia, p.18
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3. A INICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ E A GESTAO PROBATORIA

3.1 A CONCEPCAO DA PPROVA

As ideias a respeito do fendbmeno da prova judiciaria ndo sdo uniformes, tampouco
sdo resultado de uma evolugdo constante e linear.Ao invés disso, representam
paradigmas relativos a sistemas concretos, sendo, por conta disso, fortemente

condicionados por circunstancias histéricas e culturais®®.

No campo probatério judicial, mais do que em qualquer outro procedimento
cognitivo, se sobressai 0 seu carater social, pois sua finalidade nao esta limitada
apenas a formacdo do convencimento do juiz, mas visa principalmente a obtencéo
do consenso do grupo em nome de qual sera pronunciada a decisdo. Ou seja, a
prova ndo se destina a estabelecer uma verdade circunscrita ao processo, “até
porque este ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento de solugéo de conflitos

sociais.”120

As concepcdes a respeito da funcédo do processo e,principalmente, da prova, estdo
diretamente relacionadas aos objetivos do préprio Estado, de modo que:em uma
organizacdo estatal que visa organizar a vida dos individuos e conduzir a sociedade,
o procedimento probatério tendera a exercer uma funcédo de maior investigacdo dos
fatos. Por outro lado, em um Estado que se preocupa apenas em manter o equilibrio
social, preservando a autodeterminacdo das pessoas, o modelo certamente se
restringira a regular o encontro entre os interessados e, por consequéncia, a
atividade probatéria sofrera menos intervencdes pelos interesses do proprio

Estado.1?!

Pode-se perceber entdo que a reconstituicdo dos fatos realizada no processo esta
longe de constituir atividade técnica e neutra, por estar visivelmente impregnada por

fatores sociais, politicos, culturais,, etc., que séo variaveis no tempo, e no espaco.'??

1SGOMES FLHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p.17

120ibidem, p.18

2libidem, p.19

122ibidem,p.18
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O termo prova tem sua origem do latim — probatio —, que significa ensaio,
verificagéo, inspegédo, exame, argumento, razédo, aprovagao ou confirmagdo. Dele
deriva o verbo provar — probare — que no plano juridico, cuida-se, particularmente,
da demonstracdo evidente da veracidade ou autenticidade de algo. “Vincula-se, por
Obvio, a acdo de provar, cujo objetivo é tornar claro e nitido ao juiz a realidade de um

fato, de um acontecimento ou de um episédio.”*?3

O primeiro encargo para julgar € o de reconstituir um determinado fato, pois o juiz
nado poderia proceder a comparacdo do fato com a hipdtese antes de té-lo
reconstruido.’**Nesse sentido, o processo penal constitui “um instrumento de
retrospeccdo, de reconstrucdo normativa de um determinado fato histérico. Como
ritual, esta destinado a instruir o julgador, a proporcionar o conhecimento do juiz por
meio da reconstrucéo histérica de um fato”.1*>Nesse contexto, a reconstrugdo do fato

passado (o crime) se fara por meio das provas.

O processo penalprocura fazer uma reconstrucdo (aproximativa) de um fato
pretérito. Através — principalmente — das provas, 0 processo pretende criar
condicbes para que 0 juiz exerca sua atividade recognitiva, a partir da qual se

produzird seu convencimento exposto na sentenca.!?®

Nesse norte, Jacinto Coutinho?” leciona que falar de processo, é, antes de tudo,
falar de atividade recognitiva: “a um juiz com jurisdicdo que ndo sabe, mas que

precisa saber.” Aury?® complementa esse raciocinio afirmando que “dai por que o

7

juiz é, por esséncia, um ignorante: ele desconhece o fato e tera de conhecé-lo

atraves da prova.”

E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relag&o ao fato
histérico (story of the case) narrado na peca acusatéria. O processo penal e
a prova nele admitida integram o que se poderia chamar de modos de
construcdo do convencimento do julgador, que formara sua convicgdo e
legitimara o poder contido na sentenca.??

123NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/16310286/guilherme-de-souza-nucci-provas-no-processo-
penal-2015> .Acesso em: 01 abril. 2016, p.3

124 CARNELUTTI, Francesco. Direito Processual Civil e Penal. Campinas: Péritas. V1, 2001, p.136
125 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.535.
126|pidem,p.536.

12ICOUTINHO, Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, duvida e certeza”, de Francesco
Carnelutti, para os operadores do direito. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/glosas-
ao-verdade-duvida-e-certeza-de-francesco-carnelutti-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>.
Acesso em: 01 abril. 2016, p.03

128 | OPES JUNIOR, Aury, op. cit., loc. cit.

12%dem


https://www.passeidireto.com/arquivo/16310286/guilherme-de-souza-nucci-provas-no-processo-penal-2015
https://www.passeidireto.com/arquivo/16310286/guilherme-de-souza-nucci-provas-no-processo-penal-2015
http://emporiododireito.com.br/glosas-ao-verdade-duvida-e-certeza-de-francesco-carnelutti-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/
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Outrossim, Francesco Carnelutti'®leciona que as provas irdo ser procuradas:
existem documentos que possam representar o fato; ha testemunhas que
presenciaram; existem indicios que podem ajudar a considerar o fato existente ou
inexistente. Porém o juiz ndo sabe nada disso, ele é uma tabula rasa, é necessario
procurar. O doutrinador salienta, no entanto, que as atividades de pesquisa e de
valorizag&o das provas ndo devem ser realizados conjuntamente, “por exigir a busca
um extremo interesse e a valorizacao, ao invés de um extremo desinteresse; quem
busca se sente instintivamente levadoa sobrevalorizar o que €, depois de tudo, obra

Sua

O destinatario da prova € o juiz, que sem duvida alguma, é sujeito de conhecimento.
Porém, no momento em que se empenha a produzir provas de oficio, se pde como
ativo sujeito do conhecimento a empreender tarefa que ndo é neutra, pois sempre
deduzird a hip6tese que por meio da prova pretenderd ver confirmada. Sao duas as
hip6teses do processo penal: ha crime e o réu é responsavel, ou isso ndo é verdade,
a prova produzida de oficio pelo juiz tem por objetivo confirmar uma das duas
hipéteses e colocard o juiz, antecipadamente, ligado a hipotese que deseja

comprovar.t3!

Destarte, a meta das partes é construir, no espirito do juiz, a certeza de que a
verdade corresponde aos fatos alegados em sua peca, seja ela de acusacao, seja
de defesa.No plano juridico processual, a forma de gerar a certeza no espirito do
julgador é por meio da apresentacdo das provas.O que quer dizera persuasao
racional, logo, a convic¢do. O magistrado se convence da verdade (adquire o estado
de certeza) em virtude da demonstracdo logico-racional dos varios elementos

expostos ao longo da instrucdo, denominados provas.!3?

Nesse norte, as provas sdo 0s instrumentos que possibilitam a reconstrucao
histdrica e sobre os quais recai a tarefa de verificacdo das hipoteses, com o objetivo

de convencer o juiz, assumindo assim uma fungdo persuasiva.33

130 CARNELUTTI, Francesco, op. cit. loc. cit.

131 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 42 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.141.

12NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/16310286/guilherme-de-souza-nucci-provas-no-processo-
penal-2015> .Acesso em: 01 abril. 2016, p.4

133 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.538.
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A prova consiste na demonstracdo l6gica da realidade, no processo por meio dos
instrumentos que séo legalmente previstos, buscando criar no espirito do julgador a
certeza em relacdo aos fatos alegados e, consequentemente, gerando a conviccao

objetivada para o deslinde da demanda.!34

Nicola Framarino Dei Malatesta!®® afirma que a prova é a relacdo concreta entre a
verdade e o espirito humano nas suas especiais determina¢des de credibilidade,
probabilidade e certeza. Aduz, assim, que a prova € a relacdo particular e concreta

entre conviccao e certeza.

Sobre a finalidade da prova, Eugénio Pacelli leciona que:

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucido dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade histérica, isto é, com a verdade dos fatos tal como
efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, é das mais

dificeis, quando n&o impossivel: a reconstrucéo da verdade.136
Constata-sequea finalidade da prova € a produgcdo do convencimento do juiz no
tocante a verdade processual.Portanto, a verdade possivel de ser alcancada no

processo, seja conforme a realidade ou ndo.*¥’

3.2 A ATIVIDAE INSTRUTORIA DO JUIZ, OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
EO PROBLEMA DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Tendo em vista que o nucleo fundante dos sistemas processuais penais consiste na
gestdo da prova, cumpre verificar no presente trabalho como se da a gestdo
probatéria nos ja estudados sistemas processuais e a problematica que reside na

atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz.

Ndo ha a intencdo de definir novamente os sistemas processuais ja analisados
anteriormente, o que se pretende, aqui, € um exame em relacdo a iniciativa

instrutéria em cada sistema e suas devidas conseqiéncias.

No desenvolvimento da histéria do Direito Processual Penal, foram admitidos

diferentes modos de convencimento (ou da “verdade”,supondoque 0 processo possa

13NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., loc. cit.

IBSMALAESTRA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. 32ed. Campinas:
Bookseller, p. 87 e 91

36PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 192ed. rev. Atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 327
18YNUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., loc. cit.
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atingi-la), fazendo com que exista uma forte relagéo e interagéo entre “o regime legal

das provas e o sistema processual adotado”.138

No sistema inquisitivo,se permite que o0 juiz detenha a gestdo da prova,
possibilitando assim sua livre iniciativa instrutoria para que possa atuar de oficio
tanto na investigacdo como na instrugao processual. Almeja-se o resultado obtido
(condenacao) a qualquer custo ou de qualquer modo, visto que quem colhe a prova

e valora sua legalidade é o mesmo agente, que ao final julga.t®®

E nesse sentido que no referido sistema, € improvavel ou até mesmo impossivel que
o acusado seja absolvido ao final do processo.“°Em outro caso, Aury Lopes**diz
que ndo € nenhum exagero afirmar que no sistema acusatério, se visa um

determinado resultado, que € a condenacéao

Atribuir poderes instrutérios ao juiz, em qualquer fase (tanto na fase processual
como na fase pré-processual), consiste em um grave erro, que nas palavras de Aury
Lopes acarreta a destruicdo completa do processo penal democréatico. Nesse

sentido, leciona:

Ao atribuir poderes instrutérios a um juiz- em qualquer fase- opera-se o
primato dell'ipotesi sui fatti, gerador de quadri mentali paranoidi. Isso
significa que mentalmente (e mesmo inconscientemente) o juiz opera a
partir do primado (prevaléncia) das hipéteses sobre os fatos, porque, como
ele pode ir atras da prova (e vai), decide primeiro (definicdo da hipétese) e
depois vai atrds dos fatos (prova) que justificam a decisdo (que na verdade
ja foi tomada). O juiz, nesse cenério, passa a fazer quadros mentais

paranoicos.142
A acdo direcionada a introducdo do material probatorio é antecedida da
consideracdo psicolégica pertinente aos rumos que o referido material possa
determinar, se incorporado ao processo, pois, quem procura sabe 0 que ao certo o
que deseja encontrar e isso, em termos de processo penal condenatério, representa

uma tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do juiz.14® Desse

138 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.539.

139 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 p.540.
140BJANCHETTI, Priscila Mallmann. O problema da busca pela verdade real em as bruxas de
salém, de Arthur Miller. Disponivel em: <www.imed.edu.br/Uploads/ANAIS_2012_09.pdf> .Acesso
em: 01 abril. 2016, p.07

141 OPES JUNIOR, Aury, op.cit. loc. cit..

142%idem

143PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 42 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.137- 138.


http://www.imed.edu.br/Uploads/ANAIS_2012_09.pdf

44

modo, fica evidente que ao colher provas, 0 juiz antecipa a sua formacao de juizo,

ndo existindo assim investigador imparcial, seja ele juiz ou promotor44,

Jacinto Coutinho'#® observa a respeito da gestéo probatéria no sistema inquisitivo:

O que se nota na estrutura inquisitéria, portanto, € uma fuséo das funcdes
de acusador e juiz e a consequente confusdo entre o que seriam métodos
para acusar e métodos para julgar. O juiz, senhor da prova, sai em seu
encalco guiado essencialmente pela visdo que tem (ou faz) do fato,
privilegiando-se o mecanismo “natural” do pensamento da civilizagdo
ocidental que é a logica dedutiva, a qual deixa ao inquisidor a escolha da
premissa maior, razdo por que pode decidir antes e, depois, buscar, quica
obsessivamente, a prova necessaria para justificar a decisao.

O modelo acusatério € um modelo de garantias, e traz na sua esséncia a
necessidade de um amplo debate sobre a hipétese acusatoria, o contraditério. No
entanto, sempre que 0 juiz esta atribuido de poderes instrutérios, destroi-se a
estrutura dialética do processo, “funda-se um sistema inquisitério e sepulta-se de
vez qualquer esperanca de imparcialidade.” E um enorme prejuizo gerado pelos

diversos “pré-juizos” que o julgador faz.146

E nesse sentido que Geraldo Prado!#’” ao afirmar que o contraditorio € medida de
duelo, “como categoria processual que reune a ciéncia do ato praticado pela parte
contraria a possibilidade de uma atitude em sentido contrario ou objetivando
contrariar o prefalado ato”; aponta como dificil estabelecer-se um duelo entre o
acusado e o juiz, pois, este ultimo, possui o poder de decidir a causa, elegendo, a

alternativa de solucao que julgar mais viavel.

O envolvimento do juiz na apuracdo fatica conduzira, inegavelmente, ao
estabelecimento de juizos valorativos prematuros, e que dificilmente serao sanados,
ainda que as partes processuais obtivessem éxito em contraria-los. “contaminar-se-
ia, enfim, a prépria equidistancia necessaria e indispensavel, condicdo vital para um

julgamento justo.”48

O juiz, uma vez contaminado com as provas que ele mesmo colheu, tornam-se

inexistentes no processo as garantias constitucionais do contraditério e da ampla

144 OPES JUNIOR, Aury, op. cit., p.129

M5COUTINHO, Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Disponivel em: <http://infodireito.blogspot.com.br/2008/08/artigo-as-reformas-
parciais-do-cpp-e.html#!//tcmbck> .Acesso em: 01 abril. 2016, p.03

148 OPES JUNIOR, Aury, op. cit., loc. cit.

“47PRADO, Geraldo, op. cit., p.138.

1487)LLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.
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defesa, j& que o juiz forma sua conviccdo sobre a versdo dos fatos conforme as

provas que ele mesmo ajudou a produzir.4°

A imparcialidade do juiz fica invariavelmente comprometida quando se trata de um
juiz-instrutor ou quando lhe é atribuido poder de gestéo/iniciativa probatoria. “é um
contraste que se estabelece entre a posicéo totalmente ativa e atuante do instrutor,
constatando com a inércia que caracteriza o julgador’. Sendo um sinébnimo de

atividade e o outro de inércia.1®0

Quanto a referida inércia, vale ressaltar que consiste no principio da inércia judicial e
que é uma das caracteristicas importadas do sistema acusatorio. Assim, determina
que a jurisdicao €é inerte e ndo pode ser exercida de oficio pelo juiz. O principio do
devido processo legal determina que o 6rgao julgador seja submetido ao principio da
inércia, objetivando garantir, a0 maximo, a sua imparcialidade e equidistancia das

partes.1>!

Nesse sentido, Jacinto Coutinho leciona:

Com efeito, quando se autoriza ao juiz a instauragéo ex-officio do processo,
como era tipico no sistema inquisitério puro, permite-se a formacdo daquilo
gue Cordero chamou de "quadro mental parandico”, ou seja, abre-se ao juiz
a “possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material
probatério suficiente para confirmar a 'sua’ versao, isto €, o sistema legitima

a possibilidade da crenga no imagindrio, ao qual toma como verdadeiro.1°2
Outro problema quanto a iniciativa instrutéria do juiz,estd na admissibilidade das

provas, pois como ensina Aury Lopes!®3,

A admissdo da prova incumbe ao juiz e, no sistema inquisitério, como a
gestdo da prova esta igualmente nas maos do juiz, opera-se uma
perigosissima mescla entre aquisi¢do da prova e sua admisséo, pois ambos
os atos sao feitos pela mesma pessoa. Nao existe a necesséria separacéo
entre o agente encarregado da aquisicéo e aquele que deve fazer o juizo de
admissibilidade da prova no processo. Quando um mesmo juiz vai atras da
prova, € elementar que ele ndo pode valorar a licitude do préprio ato no
momento da admissibilidade dessa mesma prova no processo.

O autor supracitado afirma ainda que é dessa forma que O processo ocorre no

sistema penal brasileiro.1>*

149B|ANCHETTI, Priscila Mallmann. O problema da busca pela verdade real em as bruxas de
salém, de Arthur Miller. Disponivel em: <www.imed.edu.br/Uploads/ANAIS 2012 _09.pdf> .Acesso
em: 01 abril. 2016, p.08

150 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.130

151 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios do Direito Processual
Penal brasileiro. In: Separata ITEC, ano 1, n° 4 — jan/fev/mar 2000.p.20

2ibidem, p.20-21

153 OPES JUNIOR, Aury, op. cit., p.541
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Ja em um sistema acusatério, o juiz se coloca em uma posicdo — efetiva — de
alheamento no que se refere & arenadas verdade onde as partes travam sua luta.
‘isso porque ele assume uma posicdo de espectador, sem iniciativa probatdria.
Forma sua conviccao através dos elementos probatorios trazidos ao processo pelas

partes (e ndo dos quais ele foi atras).” 15°

O que h& no sistema acusatorio € uma pura operacao técnica, onde um resultado
equivale ao outro, ou seja, o julgador aceita a condenacao ou a absolvicdo pois sao
equivalentes axiolégicos pra o resultado do processo, abandonando dessa forma o
rango inquisitorio de buscar a condenagéo. Nas palavras de Aury Lopes: “ndao séo
raros 0S casos em que presenciamos julgadores tomados por um sentimento de
fracasso diante da necessidade imperiosa de absolver, como se a jurisdicdo sO de
efetivasse quando a sentenca fosse condenatdria”. Assim, o doutrinador afirma que
o grande valor do sistema acusatério esta na justica, equivale assim dizer,no jogo

limpo.1%¢

Verifica-se entdo que ao passo que no sistema acusatorio a gestdo da prova
encontra-se nas mas das partes, cabendo a elas, assim, produzir provas para que
consigam o convencimento do juiz, este ultimo, se mantendo equidistante para que
seja assegurada uma decisao imparcial. No sistema inquisitivo, 0 juiz possui a
gestao probatéria, sendo considerado o “senhor das provas”, o que pode acabar
acarretando um juizo valorativo no momento em que produz a prova e a
supervaloriza, o que |lhe da uma liberdade muito grande de decidir antes e
posteriormente ir a busca das provas que Ihe permitam embasar sua escolha. Desse
modo fere as garantias que sao inerente a um Estado Democratico de Direito como

veremos a seguir.

3.3 ABUSCA DA VERDADE NO PROCESSO PENAL

A palavra verdade vem do latim veritate, que significa exatiddo, realidade,

conformidade com o real. Ressalta-se que a verdade ndo é um dado em si mesma,

154 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.541
Sibidem, p.542
16idem



47

na medida em que se trata de um valor captado pela inteligéncia humana.®” A
verdade, em sua definicdo comum, corresponde a adequagdo entre o intelecto e a
realidade.“A verdade se encontra principalmente na inteligéncia e secundariamente
nas coisas. Alia, como conceito de valor, a palavra verdadeiro tem um sentido

axiologico que corresponde ao valor do verdadeiro.”*%®

A verdade é fruto da inteligéncia humana e é algo sublime paro o homem, por isso,
ele a busca incessantemente sem tréguas em todas as atividades que ele
exerca.’®No campo processual a busca pela verdade sempre foi um paradigma,
tanto no ambito penal como no civil. “contudo n&o se pode olvidar que, sendo um
dado valorativo, a verdade ndo é una, posto que resultante da percepcao pessoal de
cada ator no processo.”*®® Como bem afirma Marco Antonio de Barro, cada individuo
pensa, reflete e tira suas proprias conclusbes sobre o meio externo, gerando a
verdade de tal modo que julga ser a real.'%! Dessa forma,a verdade processual nada
mais é que um trabalho de convencimento do julgador, no qual as partes se
empenham em reconstruir, dentro de certos limites l6gicos, a realidade fatica que

embasa seu direito subjetivo.16?

E oportuno trazeraqui aslicdes de Gilberto Thums de que “ndo existe nenhuma
verdade”, no sentido de que, como ja aludido por Einstein, a verdade tem prazo de
validade, assim como pode-se observar nos campos cientificos, uma verdade
somente existe até que outra venha a ser descoberta para contradizé-la. Se nédo
fosse assim, ndo haveria razdo da ciéncia procurar outras fronteiras e a vida na terra
resumir-se-ia em reproduzir o conhecimento cientifico dos antepassados. “o néao-
reconhecimento de uma verdade acabada é o estimulo a abertura de campo de

trabalho para os cientistas.” 163

O referido autor afirma que nas ciéncias sociais ndo ha nenhum embaraco em

desnutrir uma verdade afirmada, pois se sabe que embora a teoria esteja

157 GOMES, Roberto de Almeida Borges, O Principio da Verdade Real e sua conformacédo com a
Constituicdo Federal de 1988.In: SCHMITT, Ricardo (Org.). Principios penais constitucionais: direito
e processo penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: JusPodivm, 2007.

158 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais. 2002, p.13.

159]phidem, p.20

10GOMES, Roberto de Almeida Borges, op. cit.

BIBARROS, Marco Antonio de, op. cit. loc. cit., p.19.

12GOMES, Roberto de Almeida Borges, op. cit.

163 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia e
garantismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,p.182
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comprovada, possui uma validade limitada. No entanto, nas ciéncias sociais,
principalmente nas juridicas, “o homem € arrogante, petulante, audacioso (soberbo)
e ao mesmo tempo temerario, ao afirmar que busca a verdade absoluta no processo

penal.”164

Para que se possa avancar nesse tema é necessario apontar para a distingdo que a
doutrina cléssica faz referente ao principio da verdade, dividindo-o em principio da
verdade formal (tipica do direito civil) e principio da verdade material ou verdade real

(aplicada ao processo penal).

Em nome do principio da verdade real, “o juiz tem o dever de investigar a verdade
real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade, quem realmente
praticou a infracdo e em que condicdes a perpetuou, para dar base certa a
justica”.165 E por meio da aplicacdo do aludido principio que o magistrado passa a

conhecer a verdade como ela é, despida de qualquer artificialismo16®

Flavio Garcia leciona que por conta da concepcao publicista do processo, ndo se
admite mais que o 6rgdo jurisdicional aja como se fosse mero expectador da
demanda judicial. Afirma que cumpre ao magistrado (principalmente se tratando de
juiz penal) exercer o ius puniendi estatal apenas contra aquele que efetivamente
praticou a infracdo penal, nos limites de sua culpa. Para isso, o Processo Penal nao
pode encontrar limites na forma ou na iniciativa das partes, ao invés disso, cabe-lhe
a busca e o descobrimento da verdade real, material, substancial, ou seja, cumpre
ao Juiz examinar além dos limites artificiais da verdade formal, objetivando fazer
valera funcao punitiva em face daquele que realmente tenha praticado um ilicito

penal .16’

De modo igual, leciona Julio Fabbrini Mirabete:

Com o principio da verdade real se procura estabelecer que 0 jus
puniendi somente seja exercido contra aquele que praticou a infracdo
penal e nos exatos limites de sua culpa numa investigacdo que n&o
encontra limites na forma ou na iniciativa das partes. Com ele se

164 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia e
garantismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.186

165 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 35%ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v1, p.59

16BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais. 2002, p.29.

167 GARCIA, Flavio Cardinelle. Os limites constitucionais do poder punitivo do Estado. Disponivel
em: <http://br.monografias.com/trabalhos910/principios-constitucionais-processo/principios-
constitucionais-processo2.shtml > .Acesso em 02.abril de 2016, p.01
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excluem os limites artificiais da verdade formal, eventualmente criados
por atos ou omissfes das partes, presuncgdes, ficcdes, transacdes etc.,
tdo comuns no processo civil. Decorre desse principio o dever do juiz de
dar seguimento a relacdo processual quando da inércia da parte e
mesmo de determinar, ex officio, provas necessarias a instrucéo do
processo, a fim de que possa, tanto quanto possivel, descobrir a

verdade dos fatos objetos da acdo penall®8. (meu grifo).
A iniciativa instrutdria do juiz esta intimamente ligada ao principio da verdade real,
que ndo admite que o juiz possa ficar refém das partes por conta da natureza

publica do processo e do fim social a que ele se destina.1%°

Desse modo, o processo penal é nutrido por um discurso sobre a verdade que
fundamenta a outorga legal de poderes ao juiz para a busca dessa tal verdade
real.l’? Roberto Gomes leciona que em “razio dessa busca da reconstrugdo dos
fatos, sob a justificativa de protecdo ao interesse publico, admite-se no processo
penal uma producdo probatéria mais ampla, inclusive, com participacdo mais ativa

do préprio 6rgao julgador”.t’t

No entanto, seguindo as licdes de Luigi Ferrajolit’?: “a verdade ‘certa’, ‘objetiva’ ou
‘absoluta’ representa sempre a expressao de um ideal inalcancavel. A idéia contraria
de que se pode conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa

é, na realidade, uma ingenuidade epistemologica.”

Nesse mesmo norte, Aury Lopes sustenta que “falar em verdade real é falar em algo
absolutamente impossivel de ser alcancado, a comecar pela inexisténcia de
verdades absolutas. A propria ciéncia encarregou-se de demonstrar isso” (como ja
apontamos a cima). Deve-se lembrar que o crime é um fato passado, e a
reconstrucdo de um fato histérico € sempre minimalista e imperfeita pois, depende
exclusivamente da memodria de quem narra. A imaginacao/ criacdo faz com que o

narrador preencha as lacunas deixadas na memodria com as experiéncias

188\MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 14. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 44
16SHAMILTON, Sergio Demoro. A ortodoxia do sistema acusatério. Revista da faculdade de direito
de campos. Ano Il, N°2 , p.64

0THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia e garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.186

171 GOMES, Roberto de Almeida Borges, O Principio da Verdade Real e sua conformacédo com a
Constituicéo Federal de 1988. In: SCHMITT, Ricardo (Org.). Principios penais constitucionais:
direito e processo penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: JusPodivm, 2007.

172 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 32 Ed.Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2010, p.52
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verdadeira, mas fruto de outros acontecimentos.'’® Desse modo, “quem fala em
verdade real confunde o ‘real’ com o ‘imaginario’, pois o crime € sempre um fato
passado, logo é histéria, memoria, fantasia, imaginacdo. E sempre imaginario, nunca

é real"’4,

Eugénio Pacellit’® afirma ser completamente inadequado se falar em verdade real
pois, além do fato que esta diz respeito a realidade do ja ocorrido, da realidade
historica; pode se mostrar uma aproximacgao perigosa e pouco recomendavel com o
passado que deixou marcas indeléveis no processo penal antigo, hotadamente no
sistema inquisitério da Idade Média, cuja a preocupacdo excessiva com busca da
verdade real legitimou inimeras técnicas de obtencdo da confissédo do acusado e de
intimidacdo da defesa. “A busca pela verdade real, durante muito tempo, comandou
a instalacéo de praticas probatdrias as mais diversas, ainda que sem previsao legal,

autorizadas que estariam pela nobreza de seus propdsitos: a verdade”.

E nesse sentido que Luigi Ferrajoli leciona a respeito da verdade real:

A verdade a que aspira 0 modelo substancialista do direito penal é a
chamada verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade absoluta
e onicompreensiva em relacdo as pessoas investigadas, carente de limites
e de confins legais, alcancavel por qualquer meio, para além das rigidas
regras procedimentais. E evidente que esta pretendida “"verdade
substancial”, ao ser perseguida fora de regras e controles e, sobretudo, de
uma exata predeterminacdo empirica das hipoteses de indagacéo,
degenera em juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o
cognitivismo ético sobre o qual se baseia o substancialismo penal resulta
inevitavelmente solidario com uma concepc¢ao autoritaria e irracionalista do
processo penal.176

A verdade real é um mito que deve ser desconstruido e que serviu e ainda serve nos
tempos de hoje, apenas para justificar os atos abusivos praticados pelo Estado.'’’Ao
analisar historicamente,se percebe que sempre que o processo penal busca uma
“verdade mais material e consistente” e com menos restricdes na atividade de

busca, acaba por produzir uma “verdade” de menor qualidade e com pior trato para

13 OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacéo preliminar no processo penal.2?2 Ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2003, p.200.

174 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10%ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013, p.568
"SPACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 192ed. rev. Atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 333-
334

176 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 32 Ed.Sdo Paulo: Revista do
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77LOPES JR, Aury. Sistemas de investigagao preliminar no processo penal.2?2 Ed. rev. atual.
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o acusado. “Esse processo, que nao conhecia a idéia de limites — admitindo
inclusive a tortura — levou mais gente a confessar néo so delitos nao cometidos, mas

também alguns impossiveis de serem realizados”.1’8

Eugénio Pacelli afirma que talvez o maior mal causado pelo aludido principio tenha
sido a disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que acabou atingindo praticamente

todos os 6rgdos estatais responsaveis pela persecucéo penall’®

E nesse sentido que Aury Lopes afirma que:

O mito da verdade est4 intimamente relacionado com a estrutura do sistema
inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos
autoritarios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a
legitimar a tortura em determinados momentos histéricos; e com a figura do
juiz-autor (inquisidor).1&0

Por isso, ndo adianta de nada lutar pela efetivacgdo do modelo acusatério e a
maxima eficacia do sistema de garantias da Constituicdo, uma vez que tudo isso

esbarra na atuacdo substancialista de quem busca uma inalcancavel verdade real*!

Vale trazer a acertada decisdo abaixo a respeito do superado mito da verdade real:

CORREGCAO PARCIAL.

- O 6rgdo acusador - parte que é e poderes que tem - ndo pode exigir que o
Judiciario requisite diligéncias, quando o préprio Ministério Publico pode
fazé-lo.

- O mito que o processo penal mira a "verdade real" estd superado. A
busca é outra: julgamento justo ao acusado (licdes de Adauto Suannes e
Luiji Ferrajoli).

- O papel do juiz criminal é de equidistancia:a aproximagao entre
acusador e julgador é prépria do medieval inquisitério.

- Correicao parcial improcedente. (Meu grifo) 182
Aury Lopes Jr sustenta que a obtencdo da verdade ndo é a funcdo do processo
penal ou adjetivo da sentenga, “pois a luta pela captura psiquica do juiz, pelo
convencimento do julgador, € das partes, sem que ele tenha a missao de revelar
uma verdade”. Logo, a sentenga nem sempre € (e nem precisa ser) a “verdade” mas

sim o resultado do seu convencimento formado em contraditorio e a partir do

178 OoPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacéo preliminar no processo penal.2?2 Ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2003, p.200

PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 192ed. rev. Atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 333
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8libidem, p.565
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respeito as regras do devido processo. O mencionado autor destaca para o fato que
ndo estd dessa maneira negando a verdade no processo, apenas propondo um
deslocamento da discussédo para outra dimensdo, de modo a considerar que a
verdade € contingencial e ndo estruturante do processo. Afirma assim que “o
determinante é convencer o juiz segundo as regras do devido processo penal. E
assim que funciona o sistema acusatorio que, liberto da verdade, ndo permite que o

juiz tenha atividade probatoria”183

Nesse mesmo norte Marco Antonio de Barro leciona que a descoberta da verdade é
meio e ndo fim do processo. A principal finalidade do processo é a de produzir
justica, e para que efetivamente a justica seja produzida € essencial que o juiz se
convenca de que a verdade foi desvendada mediante a reconstituicdo formal dos

fatos84

Destarte, cumpre apontar que 0 processo penal moderno estd orientado pela
instrumentalidade garantista, dai porque afirmar que no processo penal s6 se

legitimaria a verdade formal, ou verdade processual‘®

Averdade formal ou processual em sentido inverso da verdade real, podera ser
alcancada pelo respeito a regras precisas, e relativas apenas a circunstancias e
fatos perfilados como penalmente relevantes. Importante destacar que a verdade
processual ndo tem pretensdo de ser a verdade, de modo que ndo é colhida
mediante indagacdes inquisitivas alheias ao objeto pessoal, pois, ela esta
condicionada em si propria pelo respeito ao procedimentos e as garantias da

defesa.186

Pode-se dizer que é uma verdade mais controlada quanto ao método de aquisicéo,
no entanto mais limitada quanto ao conteudo informativo do que qualquer hipotética

“verdade real” "no quadruplo sentido de que se circunscreve as teses acusatoérias
formuladas em consonancia com as leis, de que deve estar corroborada por provas
colhidas por meio de técnicas normativamente preestabelecidas, de que € sempre

uma verdade somente provavel e opinativa, e de que na duvida, ou na falta de

183 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.574-576
1BBARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais. 2002, p.22.
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acusacao ou de provas ritualmente formadas, devera prevalecer a presun¢édo de ndo
culpabilidade, ou seja, da falsidade formal ou processual das hipéteses acusatorias.
Ademais, este € o valor e, também, o preco do “formalismo”, que no direito e no
processo penal rege normativamente a indagacao judicial, protegendo, quando nao
seja inutil nem vazio, a liberdade dos cidadaos, justamente contra a introducéo de
verdades substanciais ou reais, arbitrarias e intoleraveis.*®’

Encontrar a verdade processual significa colher elementos probatorios necessarios e
licitos para evidenciar, com certeza (dentro dos autos), quem de fato enfrentou o
comando normativo penal e o modo pela qual o fez. A verdade é dentro dos autos e
pode, perfeitamente,ndo condizer com a verdade no mundo dos homens, visto que o0
conceito de verdade é relativo. Entretanto, nos autos processo devem conter o
minimo de dados necessarios (meios de prova) para que 0O juiz possa julgar
admissivel ou ndo a pretensdo acusatoéria.A verdade €& processual. Sdo os
elementos de prova que se encontram dentro dos autos que sao levados em
consideracao pelo juiz em sua sentenca. A valoracdo e a motivacao recaem sobre
tudo que se apurou nos autos do processo.” 188

O processo penal tem carater instrumental, sendo assim meio para efetivar os
direitos e garantias individuais que estdo assegurados na Constituicdo Federal e nos
tratados internacionais que o Brasil seja parte. Desse modo, “o direito ndo pode ser
realizado a qualquer preco. Ha que se descobrir a possivel verdade dentro do devido
processo legal’. O magistrado ndo pode afastar-se das provas carreada para 0S
autos processuais, ainda que nao correspondam a verdade processual primaria
(que, por néao estar presente nos autos, ele desconhece), pois a solugcao da lide deve
ser atingida através da verdade judicidria com os limites impostos pela ordem
juridica.t®

E nesse sentido que Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar afirmam que
deve-se buscar a verdade processual, “identificada como verossimilhanga (verdade
aproximada), extraida de um processo pautado no devido procedimento