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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo estudar a faculdade da iniciativa probatdria do juiz no
processo penal. A pergunta que se busca responder é se a faculdade da iniciativa probatdria
pelo juiz tem respaldo no Processo Penal disciplinado na Constituicdo da Republica. Para
alcancar os fins buscados, havera uma breve incursdo sobre os elementos histdricos entre os
sistemas acusatdrio, inquisitorio e misto, além das concep¢des da Constituicdo Federal de 1988
e do Estado Democrético de Direito e, igualmente, enquanto sistema em si. Ao longo do artigo,
a iniciativa probatodria do juiz penal é identificada como um importante entrave a efetivacdo do
sistema preconizado na Constituicdo da Republica. A discussdo volta-se, entdo, encontrar meios
de retirar da legislacdo infraconstitucional a autorizacdo para a gestdo da prova pelo magistrado,
conferindo as partes a exclusividade da iniciativa probatoria.

Palavras-chave: Sistema acusatorio. Sistema inquisitério. Estado Democratico de Direito.
Prova. Instrucdo probatdria. Processo Penal.



ABSTRACT

This master thesis aims to study the faculty of the judge's evidentiary initiative in criminal
proceedings. The question that is sought to answer is whether the power of the evidentiary
initiative by the Judge is supported by the Criminal Procedure disciplined in the Constitution
of the Republic. In order to achieve the aims pursued, there will be a brief incursion into the
historical elements between the accusatory, inquisitorial and mixed systems, in addition to the
conceptions of the 1988 Federal Constitution and the Democratic Rule of Law and, equally, as
a system in itself. Throughout the article, the criminal judge's evidentiary initiative is identified
as an important obstacle to the effectiveness of the system advocated in the Constitution of the
Republic. The discussion then turns to finding ways to withdraw from the legislation the
authorization for the management of the evidence by the magistrate, giving the parties the
exclusivity of the evidential initiative.

Keywords: Accusatory system. Inquisitorial system. Democratic state. Proof. Evidential
instruction. Criminal proceedings.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a faculdade da iniciativa probatéria do juiz
no Processo Penal, fato que tem sido objeto de larga discussao doutrinaria, seja no Brasil, seja
no exterior, especialmente nos paises de origem ibérica, tendo em vista o impacto que tal

situacdo pode exercer na imparcialidade do julgador.

A pergunta que se busca responder é se a faculdade da iniciativa probatoria pelo juiz
tem respaldo no Processo Penal disciplinado na Constituicio da Republica. Mais
especificamente, o problema que se apresenta é como efetivar o sistema acusatorio positivado
pela Constituicdo da Republica e como a gestdo da prova nas maos do julgador constitui entrave

a tal efetivacao.

Antes, serdo apresentados os elementos definidores de cada sistema processual penal

para, enfim, discutir qual modelo foi preconizado pela Constituicdo da Republica.

Para alcancar os fins buscados, havera uma breve incursdo sobre os elementos histdricos
entre os sistemas acusatério e inquisitério (ndo sem também tratar do chamado sistema misto),
além das concepcdes da Constituicdo Federal de 1988 e do Estado Democratico de Direito e,

igualmente, enquanto sistema em si.

Apenas com essas incursdes sera possivel descortinar qual o sistema adotado pelo Brasil

e se 0 arquétipo juridico processual estd em consonancia com essa adogéao.

Igualmente, necessaria sera uma breve incursdo no Direito Comparado, para trazer uma

visdo mais ampliada dos sistemas processuais penais hodiernamente adotados.

A metodologia empregada na presente pesquisa € o levantamento bibliogréafico de
doutrinas nacional e estrangeira, extraindo-se de ambas os paradigmas para a conformacgéao de

um processo penal democrético e igualitario.

Primeiro, busca-se cotejar os sistemas processuais penais existentes, diferenciando cada
um através de seus elementos caracterizadores, sem olvidar de definir o que se entende por

sistema.



Assim, apresenta-se o sistema inquisitorio, o sistema acusatério e o chamado sistema
misto, que tem sua definicdo posta em xeque. A medida, repita-se, é para que se descortine qual
é realmente o sistema processual penal adotado no Brasil e 0 seu grau de efetivacdo. Se a adogéo
ainda esta apenas no plano do mandamento constitucional ou se ja se opera na legislacao

infraconstitucional.

Estabelecidos os elementos e os principios fundantes de cada sistema, é trazida a lume
a discussdo acerca da gestdo da prova como critério de diferenciacdo entre os sistemas,

sobretudo entre o sistema inquisitorio e o0 acusatorio.

E dito que, enquanto no sistema inquisitério, de principio inquisitivo, a gestdo da prova
estd nas mdos do juiz, no sistema acusatério, de principio dispositivo, a prova é gerida pelas

partes.

Por suposto, o termo “prova” e seus diversos significados também sdo discutidos com o
fito de embasar a anélise do seu 6nus de producao e como tal producdo reflete na imparcialidade

do julgador.

Apbs ligeira analise de Direito Comparado, para se ter um panorama macro de quais
sistemas sdo adotados no exterior, o sistema processual penal brasileiro passa a ter o monopolio
da discussao, ressalvando que ndo ha consenso doutrinario sobre qual sistema processual penal

é adotado no Brasil, se acusatorio, inquisitorio ou misto.

Demonstra-se que sobram argumentos para defender qualquer uma das hipoteses ao
longo do texto discutidas: de um lado, ha quem diga que o sistema processual adotado é o
acusatorio, de outro, o inquisitério. Também héa doutrina que defende que o sistema adotado é

0 misto.

O que se tem, porém, é que a Constituicdo da Republica positiva 0 sistema acusatorio,
razdo pela qual o foco deve estar em quais 0s elementos do arquétipo processual impedem a

efetivacdo do sistema acusatdrio.
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Dentre tais elementos, a iniciativa probatéria do juiz penal é identificada como um
importante entrave a efetivacdo do sistema preconizado na Constituicdo da Republica. A
discussdo volta-se, entdo, a encontrar meios de retirar da legislacdo infraconstitucional a
autorizacdo para a gestdo da prova pelo magistrado, conferindo as partes a exclusividade da

iniciativa probatoria.
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1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Antes de tecer consideracdes gerais sobre 0s sistemas processuais penais inquisitorio,
acusatorio e misto, € necessario esclarecer o que se entende por “sistema”, de modo a facilitar

a compreensao da mateéria.

Mas ndo apenas para facilitar a compreensédo, sendo também, sem pretensao de esgotar
0 tema, honrar um débito comum da doutrina especializada, que pouco se preocupa com 0
alcance do vocébulo, lancando luz apenas sobre a composi¢cdo dos sistemas acusatorio e

inquisitdrio e seus principios reitores.

Sistema €, pois, um conjunto de elementos que possuem entre si algo em comum, logo

0 que antes era um apartado de individualidades torna-se um conjunto harménico.

Streck e Abboud (2008, p. 1) anotam que por sistema devemos “compreender a ideia de
um todo coerente e harmonico de normas. Ou seja, uma teoria do ordenamento que necessita
da ideia de sistema para Ihe possibilitar adequado tratamento para a relagcdo entre as normas

juridicas”.

Coutinho (2001, p. 28), com o brilhantismo que Ihe é peculiar, sintetiza o que € sistema
como sendo um “conjunto de temas colocados em relagcdo por um principio unificador, que

formam um todo pretensamente organico, destinado a uma determinada finalidade”.

O sistema processual penal pode ser definido, por consequéncia, como a reunido de
elementos de natureza processual penal, sem haver, entretanto, um conjunto harménico que

relina as caracteristicas essenciais de um determinado sistema.

Nesse sentido, Rangel (2010, p. 49) conceitua o sistema processual penal como sendo
“o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada
Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagdo do direito penal a cada caso

concreto”.
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Nota-se na definicdo dada por Rangel (2010) que é da matriz constitucional que se
extraem as diretrizes que informam a aplicacdo do direito penal e, consequentemente, do
processo penal. Dai se dizer que as regras infraconstitucionais devem estar em conformidade

com as regras constitucionais, tema que sera mais explorado adiante.

N&o sem razdo, Abboud (2019, p. 91) parafraseia Euclides da Cunha para afirmar que a

“Constituicao Federal de 1988 ¢, antes de tudo, uma forte”.

Para o constitucionalista, ao longo dos seus trinta anos, “a Constitui¢do nao passou ilesa,
além de sofrer inimeras emendas, ela foi achincalhada por todos os setores” (ABBOUD, 2019,
p. 91).

Cita-se essa passagem porque haverdo de ser identificadas no presente trabalho algumas
inconformidades entre o sistema processual preconizado na Constituicdo da Republica e as

regras infraconstitucionais do processo penal brasileiro.

A guisa de exemplo, Giacomolli (2016), analisando o processo penal brasileiro, conclui
gue ha um choque entre o que preleciona a Constituicdo da Republica — que determina o modelo
acusatorio — e a normativa infraconstitucional — que, aliada a préatica forense, insiste numa

perspectiva inquisitorial:

(...) O nosso modelo atual ndo guarda a esséncia dos modelos historicos:
acusatorio, inquisitivo e nem do adversarial. Verifica-se um choque
doutrinario e jurisprudencial no ordenamento juridico brasileiro entre
normatividade ordinaria, sufragada pelas praticas forenses de perspectiva
inquisitorial, e a normatividade constitucional e convencional. Embora o
modelo processual, a partir dos acordos internacionais ratificados pelo Brasil,
e da Constituicdo Federal seja 0 acusatorio, a legislagdo ordinaria e as praticas
judiciais ainda persistem nas matrizes inquisitoriais e totalitarias do processo
penal. (GIACOMOLLLI, 2016, p. 97).

O que se quer dizer com isso é que, se ha forca normativa na Constituicdo — e ha —, é
necessario repensar a adequagdo das normas infraconstitucionais. Discussdo que, como dito,

serd travada mais adiante.

Pois bem. Voltando ao conceito de sistema, evidentemente ndo ha entre os elementos
de um determinado sistema 0 mesmo grau de importancia, sendo alguns caracterizadores fixos

de determinados sistemas, e outros, variaveis.
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Na dogmatica processual penal, o estudo dos principios inquisitorio e acusatorio esta
interligado ao estudo do sistema processual correspondente, que seria composto de normas e
principios ordenados, mas especialmente orientado pelo principio estruturante ou unificador do
qual o respectivo sistema herdaria 0 nome (MARQUES, 2009, p. 146).

Ainda que nos possa ser advertido sobre a falta de um esquema, seja ele inquisitorio ou
acusatoério, iniciaremos sua analise, sobretudo dos elementos cruciais de cada sistema

processual penal em detrimento dos elementos variaveis.

A proposito, por essa mesma razdo é que se busca entender qual € o principio unificador
de cada sistema, sendo o principio inquisitivo o que confere amalgama ao sistema inquisitorio,
e o principio dispositivo 0 que confere amalgama ao sistema acusatorio. A gestao da prova € o

critério de diferenciagdo, consoante se colhe mais uma vez das licGes de Coutinho:

Assim, para a devida compreensdo do Direito Processual Penal é fundamental
0 estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitério e acusatorio,
regidos, respectivamente, pelos referidos principios inquisitivo e dispositivo.
Destarte, a diferenciacdo destes dois sistemas processuais faz-se através de
tais principios unificadores, determinados pelo critério de gestdo da prova.
Ora, se o processo tem por finalidade, entre outras, a reconstrucdo de um fato
pretérito crime, através da instrucdo probatéria, a forma pela qual se realiza a
instrucéo identifica o principio unificador. (COUTINHO, 2001, p. 28).

Os sistemas processuais exprimem razdes politicas aonde quer que se va. Sobre o tema,
0 jurista baiano Romulo de Andrade Moreira, tratando da reforma brasileira do Codigo de
Processo Penal, em sua obra “Direito Processual Penal”, expressa sua visdo de que o sistema
acusatério esta ligado aos regimes democraticos, ao passo que 0 sistema inquisitivo, aos ndo

democraticos:

Pode-se, portanto, inferir que as reformas processuais penais ja levadas a cabo
em varios paises da América Latina e por virem em tantos outros paises que
foram, paulatinamente, saindo de periodos autoritarios para regimes
democraticos. E como se a redemocratizacdo impulsionasse o sistema
processual do tipo inquisitivo para o sistema acusatorio. Alids, é
inquestionavel a estreita ligagdo entre o sistema processual penal de um pais
e 0 seu sistema politico. Um pais democratico evidentemente deve possuir, até
porque a sua Constituicdo assim o obriga, um Cédigo de Processo Penal que
adote o sistema acusatorio, eminentemente garantidor. Ao contrario, em um
sistema que adote o sistema acusatorio, 0 processo penal, a servi¢o do Poder,
olvida os direitos e garantias individuais basicos, privilegiando o sistema
inquisitivo (...). (MOREIRA, 2007, p. 159-160).

Passemos, entdo, a analisar cada um dos sistemas: inquisitério, acusatorio e misto.
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1.1 Sistema inquisitdrio

Em geral, o sistema inquisitorio, conforme esclarece Maier (1999, p. 446), € o sistema
que “responde a la concepcion absoluta del poder central, a la ideia extrema sobre el valor de
la autoridade, a la centralizacion del poder de manera que todos los atributos que concede la

soberania se reunem en una unica mano”’.

O sistema inquisitorio remonta ao 1V Concilio de Latrdo da Igreja Catdlica. O sistema
inquisitdrio faz centralizar, na pessoa do juiz, superlativas fungdes, consistentes nos papéis de
parte, de luminar da investigacdo, de dirigente processual, além de acusar e julgar. A
predominancia desse sistema somente é abalada no século XVIII, justamente no momento em
que ocorre o0 advento da Revolucdo Francesa. Mas antes disso, ainda no ano de 1215, com o IV
Concilio de Latrdo, quando o pensamento candnico se sedimentou como ordem religiosa,

adotou-se uma concepcao especifica sobre as visdes politica, social e econdmica:

Entre liberais e conservadores (ndo fosse isso ndo haveria um Concilio em
Latrdo, em 1215), a Igreja optou pela morte, na esteira da Bula Vergentis in
senium, do Papa Inocéncio 111 (1199), a qual prepara o campo da repressao
candnica com a equiparacdo das ‘heresias’ aos crimes de lesa-majestade. O
concilio faz a sua opgdo (o pano de fundo era a manutengdo do poder); e o
novo sistema paulatinamente assume sua fachada, constituindo-se o0s
Tribunais da Inquisicdo, com base efetivamente juridica, pela Constitutio
Excomuniamus (1231), do Papa Gregério IX, para consolidar-se com a Bula
Ad Extirpanda, de Inocéncio IV, em 1252. (COUTINHO, 2001, p. 22-23)

A mentalidade criada neste Concilio, como evidente, projeta-se ao longo dos séculos,

ndo sendo sem pertinéncia a observacdo de que o sistema inquisitivo, em verdade,

Trata-se, sem duvida, do maior engenho juridico que o mundo conheceu; e
conhece. Sem embargo da sua fonte, a Igreja, € diabdlico na sua estrutura (o
gue demonstra estar ela, por vezes e ironicamente, povoada por agentes do
inferno!), persistindo por mais de 700 anos. N&o seria assim em vao: veio com
uma finalidade especifica e, porque serve — e continuarad servindo, se ndo
acordarmos — mantém-se higido. (COUTINHO, 2001, p. 18)

O fato de o sistema inquisitivo ter seu aperfeicoamento tedrico no direito canénico
explica ele ter sobrevivido a propria queda do Império Romano, sobrevivido a toda a Idade
Média (em cenario absolutamente fragmentado do poder nas méos dos senhores feudais, em
contexto de inexisténcia de um Estado central) até ser plenamente resgatado na Idade Moderna,

com a formacdo dos Estados Nacionais.
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O sistema inquisitdrio ou inquisitivo, portanto, tem espago com o insucesso do sistema
acusatorio classico, que, no modelo centrado na figura de um acusador popular, provocava

também uma série de injusticas:

Essa mudanca se deu em virtude dos conhecidos defeitos que um sistema
acusatorio, centrado na figura de um acusador popular, provocava no modelo
de persecucdo penal eleito pelo poder central. Entre eles, tivemos
oportunidade de identificar a impunidade, a possibilidade de acusaces falsas,
a auséncia de protecdo ao acusador, sua familia e as testemunhas, a deturpacao
da verdade e a ndo execucdo da sentenca, defeitos que motivaram a criacdo do
sistema inquisitivo, que reinou até sua queda nos séculos XVIII e XIX. Por
isso, a presenca efetiva e permanente de um acusador publico no sistema
acusatorio atual motivou o surgimento de diferentes maneiras de denomina-
los, tais como sistema acusatorio original ou originario, sistema acusatério
publico, sistema acusatério moderno e sistema acusatorio publico moderno.
(ANDRADE, 2013, p. 108).
E preciso que se diga que o prdprio Direito Candnico nem sempre foi inquisitivo, mas
inicialmente acusatorio. O modelo inquisitivo nasce no Concilio de Latrdo como uma forma de

permitir a expansdo da Igreja Catélica, mantendo a centralizacao.

E € a preservacdo desse modelo no Direito Candnico que permite & Modernidade se
valer do sistema inquisitivo em seus ordenamentos para atender as necessidades do poder

central, enquanto se legitimava frente ao superado poder feudal.

Se analisada a formac&o dos Estados Nacionais na Franga, Espanha, Alemanha e em
Portugal, por exemplo, sera facilmente verificavel a ado¢do do modelo inquisitivo como forma

de atender aos interesses do poder central.

Hodiernamente, o sistema inquisitivo tem como ponto de convergéncia com 0 seu
modelo histérico a forma de se iniciar o0 processo, a saber: por ato do acusador, do noticiador
ou do préprio juiz. E na possibilidade de inclusive o juiz iniciar o processo que reside o chamado

principio inquisitivo:
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Por fim, essa identificacdo do principio inquisitivo nos permite chegar a uma
importante constatacdo. Apesar de o sistema inquisitivo haver ressurgido no
Império Romano e na Idade Média, como resposta a uma impunidade pelo
profundo desinteresse popular em iniciar a persecucdo penal, em nenhum
momento se proibiu os cidadaos de continuarem participando ativamente nos
processos de natureza penal. O que se fez foi evitar o monopolio do juiz,
criando uma legitimidade compartilhada, ao invés de lhe assegurar uma
exclusividade. Com isso, 0 trago comum encontrado nos principios acusatério
e inquisitivo diz respeito ao fato de ambos tratarem da legitimidade para
iniciar o processo: onde somente um acusador distinto do juiz pode provocar
a instauracdo do processo, ai estara presente o principio acusatério; onde
outros sujeitos podem provocar esse mesmo resultado, ai estara presente o
principio inquisitivo. Dessa maneira, exclui-se — e por completo — a
possibilidade do principio inquisitivo fazer parte do sistema acusatério (seja o
classico, seja o contemporaneo), pela simples razéo de que o modo de abertura
do processo neste Ultimo sistema é diametralmente oposto ao que conduz a
adogdo do sistema inquisitivo. (ANDRADE, 2013, p. 394).
Em relacdo aos elementos do tipo ideal de sistema inquisitivo, basicamente se nota uma
oposicdo aos elementos do tipo ideal de sistema acusatorio. Maier (1999) aponta como
caracteristicas comuns do sistema inquisitivo, entre outras, a confusdo entre o poder de

perseguir penalmente e julgar, bem como o fato de o acusado representar o objeto de acusacao.

Outrossim, para Maier (1999, p. 448), o sistema inquisitdrio consistia em investigacao
secreta e o sistema de prova legal domina a valoracgéo probatoria, uma vez que “la ley estipula

la serie de condiciones (positivas 0 negativas) para tener por acreditado un hecho (...)”.

Entre os autores nacionais, sdo apontados como elementos encontrados nos tipos ideais
de sistema inquisitivo: o carater prescindivel do acusador, o inicio do processo com acusacéo,
notitia criminis ou de oficio; o principio da oficialidade, o segredo processual, o principio da
escritura, a auséncia de contradicdo, a desigualdade de armas, 0 juiz que investiga também
julga, a prova legal e tortura, a prisdo preventiva obrigatéria e a incomunicabilidade do réu, o
recurso contra a decisdo de primeira instancia e a nulidade como consequéncia da falta de
respeito a lei e as formas estabelecidas (ANDRADE, 2013).

Entretanto, dos elementos citados, dois s&o tidos como fixos, como eixo central, a
informar que, quando presentes, se esta diante de um sistema inquisitivo: o carater prescindivel
da presenca de um acusador distinto do juiz e o fato de o processo poder ser instaurado por

acusacao, notitia criminis ou de oficio.
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Nesse sentido, expressamente diz Marques (1997, p. 70) que, “no sistema inquisitivo,
0 6rgdo judicante tem preponderancia tal que nele se concentram as fungdes de acusar, julgar e

defender, que caracterizam o processo”.

Assim, enquanto no sistema acusatorio o processo somente pode ter inicio por acusacao
(principio acusatorio), o sistema inquisitivo permite que o processo seja iniciado ndo somente
por acusacdo, mas também por noticia-crime oferecida pela vitima ou por qualquer um do povo,
ou ainda de oficio. Logo, “el poder de perseguir penalmente se confunde, segin hemos visto,
con el de juzgar y, por ello, esta colocado em las manos de la misma persona, ¢l inquisidor”

(MAIER, 1999, p. 447).

O sistema inquisitorio, embora tenha perdido a hegemonia para 0 chamado sistema
misto quando da Revolugéo Francesa, ndo deixou de existir, mantendo influéncia significativa

até o século XX.

Uma das criticas mais 4cidas ao sistema inquisitivo € feita por Marques (1997, p. 70),
para quem “o sistema inquisitivo, além de incompativel com os fundamentos das garantias

individuais, apresenta inimeras imperfeicGes”.

E que, para Marques (1997), o sistema inquisitivo ndo oferece quase nenhuma garantia
de imparcialidade e objetividade, por serem incompativeis a funcdo de julgar e a funcdo da

perseguicdo criminal.
1.2 Sistema acusatorio

A caracteristica fundamental do sistema acusatorio se manifesta na “division de los
poderes ejercidos em el proceso” (MAIER, 1999, p. 444). Sobre como se da essa divisdo, anota

o célebre doutrinador que:

(...) por un lado, el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder
requiriente, por el otro, el imputado, quien puede resistir la imputacion,
ejerciendo el derecho de defenderse, y, finalmente, el tribunal, que tiene em
sus manos el poder de decidir. Todos estos poderes se vinculan y condicionan
unos a otros: su principio fundamental, que le da nombre al sistema, se afirma
en la exigencia de que la actuacion de un tribunal para decidir el pleito y los
limites de su decision estan condicionados al reclamo (accion) de un acusador
y al contenido de ese reclamo (nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex
officio) y, por outra parte, a la posibilidad de resistencia del imputado frente a
la imputacion que se le atribuye. (MAIER, 1999, p. 444)
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Entre os autores nacionais, Marques (1997, p. 71) anota que, no sistema acusatorio,
autor e réu estdo em posicdo de igualdade e, acima deles, como érgdo imparcial, o juiz. Assim,
a “titularidade da pretensdo punitiva pertence ao Estado, representado pelo Ministério Publico,

€ ndo ao juiz, 6rgao estatal tdo somente da aplicagdo imparcial da lei”.

O sistema acusatorio classico remonta ao Direito grego, enquanto o sistema acusatério
contemporaneo tem sua manifestacdo atual ressurgida no século XX, mas de bases que
remontam ao século XVIII, quando a Revolucdo Francesa e suas novas ideologias levaram a
um gradual abandono do sistema inquisitivo (ANDRADE, 2013).

Ainda que se diga que o ideal de sistema inquisitivo comegou a ser gradualmente
abandonado ja no século XVIII, apds a Revolucdo Francesa, é preciso compreender, todavia,
que tal “abandono” ndo € do sistema em si, mas da sua forma imediatamente conhecida quando

em substituicdo ao sistema acusatério classico.

Ap6s o século de XVIII, o que se vé é a existéncia de rachaduras no ideal de que o
sistema inquisitivo seria panaceia aos multiplos problemas apresentados pelo sistema

acusatorio da Antiguidade.

A prop6sito, demonstrando que ndo houve ruptura com o sistema inquisitivo apos a
Revolucdo Francesa, é certo que o Cddigo de Processo Penal italiano de 1930, o chamado
Cadigo Rocco, é de natureza marcadamente inquisitoria, embora tido como um sistema misto.
E também o ideal inquisitorio que imprime forte influéncia no nosso Cadigo de Processo Penal
de 1941 (ANDRADE, 2013):

As investigacOes sobre o sistema acusatorio, realizadas anteriormente a 1990,
em geral, iniciavam pelo estudo do direito cléssico — ou seja, dos direitos
atenienses e romano —, para que, posteriormente, 0s autores pudessem
descrever os elementos que o compunham. Essa situacdo comegou a mudar a
partir dos anos noventa, quando a doutrina processualista despertou para uma
realidade que ja se fazia presente no direito continental desde 1974. Nesse ano,
rompendo com a tradicdo europeia de um sistema misto, a Alemanha adotou
um novo modelo de processo, agora com caracteristicas marcadamente
acusatdria, onde a investigacdo criminal, antes confiada ao juiz-instrutor,
passou as maos do Ministério Publico. Quase duas décadas mais tarde,
Portugal e Italia também optaram por adotar esse mesmo modelo de processo,
que bem pode ser denominado de sistema acusatorio contemporaneo. Desse
modo, o sistema acusatério passou a informar o modelo de processo penal em
dois momentos distintos da histéria — um no periodo cléssico, e outro na
atualidade —, o que naturalmente determina a existéncia de varias diferencas,
mas também de diversas caracteristicas em comum. (ANDRADE, 2013,
p. 57).
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Luigi Ferrajoli, em sua paradigmética obra “Direito e Razdo: teoria do garantismo
penal”, detalha as muitas inovagdes trazidas pelo Cédigo de Processo Penal italiano posterior o

Caodigo Rocco, destacando o fim da confuséo entre juiz e acusador.

O autor também destaca com detalhes as inovagdes no sistema de garantias processuais,

em absoluta conexdo com o sistema acusatorio:

O novo Codigo de Processo Penal e o sistema acusatério — Este modelo
constitucional de processo — que permaneceu congelado por quase guarenta
anos — encontrou parcial atuagdo com o novo Cddigo de Processo Penal
aprovado com o DPR 447, de 22.09.1988, em vigor a partir de 24.10.1989.
rompendo uma tradicdo plurissecular, o novo Codigo de adotou um sistema
acusatorio ndo expressamente previsto pela Constituicdo per si, configurando
0 Novo processo como uma relacédo trigonal entre juiz, acusacéo e defesa, em
antitese ndo apenas ao processo medieval do tipo inteiramente “inquisitorio”
mas, também, aquele misto do velho Cédigo Rocco, que era baseado, no que
tange a fase instrutdria, na confusao entre juiz e acusacao, e na relacdo diadica
inquisidor/inquirido. A principal inovagdo estrutural introduzida foi a
separacdo do juiz da acusacdo, mediante a eliminacdo da velha figura do juiz
instrutor substituida por um juiz para as investigagdes preliminares em
principio estranho ao seu desenvolvimento (art. 328), e do pretor, que agora
possui funcdo apenas judicante. (..) A segunda ordem de inovacGes
produzidas pelo novo Cadigo diz respeito ao sistema de garantias processuais,
algumas das quais foram reforcadas e outras instituidas em conexd com o
método acusatério. (FERRAJOLLI, 2010, p. 677-678).

Contemporaneamente, 0 sistema acusatorio pode ser identificado por uma série de
elementos comuns onde quer que se lhe aplique, embora possa assumir vicissitudes e

idiossincrasias a depender do tempo e do lugar.

Em geral, o sistema acusatorio atual se caracteriza pela imparcialidade do julgador, com
a clara distin¢do entre acusacdo e defesa (GRECO FILHO, 1997), bem como pela oralidade,
publicidade do processo (em regra), exigéncia do contraditorio e da ampla defesa, acusacéao
publica, iniciativa probatéria das partes, duplo grau de jurisdicdo, dentre outras
(LOPES JR., 2012).

Embora ainda se facam fortes criticas a atuacdo do juiz no processo, pela sua inércia no
sistema acusatério — tema que € o objeto central do presente trabalho —, é consenso entre a
maioria que o modelo acusatorio € um fim a ser perseguido no processo penal que se queira

democratico.
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Talvez por tais razdes, Coutinho (2009), analisando o projeto de novo Codigo de
Processo Penal, Projeto 156/2009 -PLS, afirma, categoricamente, que a ado¢ao de um processo
penal acusatério € uma prestacdo de contas com a realidade, atendendo os principios
republicano, da isonomia, do devido processo legal, da fundamentacdo das decisdes, entre

outros:

Neste caso, a opcao pela base do Sistema Acusatério é uma prestacdo de
contas com a realidade, principalmente porque depois de 1988 nédo faz mais
sentido — comegando pela inconstitucionalidade — nenhum ordenamento que
se coloque de forma incompativel com a Constituicdo.Desde este ponto de
vista, o principio republicano, o principio da isonomia, o principio do devido
processo legal e o principio da fundamentacdo de todas as decisdes (dentre
outros) formam um quadro onde ndo ha espacgo para o predominio da base do
Sistema Inquisitdrio. Eis por que a opcdo da supracitada Comissao foi, com
precisdo, pelo Sistema Acusatdrio. (COUTINHO, 2009, p. 113). (grifo do
autor)

Ainda sobre as caracteristicas do sistema acusatorio atual, a doutrina destaca:

a) em todos 0s processos se nota a presenca necessaria de um acusador publico
distinto do juiz;

b) regem os principios da publicidade, oralidade e contradicdo;
¢) ha uma preocupacdo em manter a igualdade de armas entre as partes;
d) via de regra, é assegurada a presenca de um acusador particular ou popular,
tanto nos processos cujo interesse seja eminentemente privado, como para
suprir a inatividade do acusador publico;

e) ao juiz lhe é autorizado ter uma participacdo mais ativa ao longo da fase
instrutdria;

f) a investigagdo criminal é uma tarefa confiada a policia judiciéria e ao
Ministério Publico;

g) somente a acusac¢ao da inicio ao processo judicial;

h) as partes podem recorrer das decisdes judiciais proferidas;

i) a inobservancia das regras procedimentais determina a nulidade do ato
praticado ou de todo o processo; j) a liberdade do acusado é a regra, podendo
ser restringida mediante a satisfacdo de determinados requisitos previamente
estabelecidos. (ANDRADE, 2013, p. 111).

Outros doutrinadores, a exemplo de Aury Lopes Junior, preferem assim elencar as

caracteristicas do sistema acusatorio atual:

a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes (decorréncia logica da distingdo
entre as atividades);

) mantém-se 0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo
e passivo no que se refere a coleta de provas, tanto de imputagdo como de
descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no processo);
e) procedimento € em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);



21

g) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);
h) auséncia de uma tarifa probatdria, sustentando-se a sentenca pelo libre
convencimento motivado do 6rgdo jurisdicional;
i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada;
j) possibilidade de impugnar decisdes e o duplo grau de jurisdi¢do.
(LOPES JR., 2012, p. 118-119).
Embora a doutrina citada fale na imparcialidade do julgador, atualmente, como no
sistema processual brasileiro, é autorizada ao juiz uma participacdo mais ativa ao longo da
instrucdo probatoria. A propoésito, é exatamente por essa razdo que se iniciou a presente

investigacao, com o fim de saber o real limite dos poderes instrutorios do juiz.

Os principios presentes em um tipo ideal de sistema acusatorio sdo, portanto, o principio
do quem acusa investiga, publicidade, contraditorio, oralidade, liberdade do acusado,
igualdade, passividade judicial, acusador diferente do juiz e necessidade de uma acusagéo
(LOPES JR., 2012).

Pelo principio do quem acusa investiga, ponto de convergéncia entre os tipos ideais de
sistema acusatorio classico e contemporaneo, tem-se que a atividade de preparacéo da acusacao
é dada a quem acusa. Todavia, a variabilidade desse principio nos paises que adotam o sistema
acusatorio pode ser exemplificada pela atribuicdo também dada as policias judiciarias, que ndo

acusam, somente investigam (LOPES JR., 2012).

O principio da publicidade, em linhas gerais, diz respeito ndo apenas ao acesso as partes
dos autos do processo, mas também a possibilidade de fiscalizacdo que os cidaddos podem
exercer sobre a atividade judicante. Tal principio, também ensina a legislacdo comparada, pode
ser excepcionado, se assim 0 interesse da causa exigir, mantendo-se apenas vedacao do sigilo
em relacdo as partes (AVENA, 2010).

O principio do contraditdrio permite que o processo se configure numa relagéo dialética,
conferindo as partes o poder e o direito de contrapor as teses adversas. No processo penal
brasileiro, o contraditério, ao lado da ampla defesa, configura pedra angular do processo
(OLIVEIRA, 2007).

O principio da oralidade informa que a palavra falada tem primazia sobre a palavra
escrita, de forma que os argumentos orais, bem como a colheita da prova oral em audiéncia,

tém prevaléncia na hora de decidir. Também ponto de convergéncia com o sistema acusatério
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da antiguidade, a expressdo oral é classicamente tida como a expressdo direta do pensamento
(LOPES JR., 2012).

O principio da igualdade, como caracteristica do sistema acusatério, impde que as partes
sejam iguais em direitos e obriga¢cBes no processo, visto que estdo em pe de igualdade,
conforme aduzia Marques (2007).

A imparcialidade do juiz é, para Jardim (1987, p. 51), o principio mais importante do
sistema acusatdrio, ao lado do contraditério. Logo, mesmo o principio da iniciativa das partes,
segundo o qual o processo s6 tem inicio com a provocacdo da acusacdo, “decorre da
indispensavel neutralidade do 6rgédo julgador. Sem ela, toda a atividade jurisdicional restara

viciada” .

Ha quem sustente que somente dois elementos sdo fixos e indispensaveis para a
caracterizacdo de um processo como acusatério, blindado de qualquer ideologia do momento
historico. Sao eles, a obrigatoria separacdo entre acusador e julgador e a forma de se iniciar o
processo:

Em primeiro lugar, identificamos a obrigatéria separagdo entre as figuras do
acusador e do julgador, que aqui tratamos como a necessidade de um acusador
distinto do juiz, e que corresponde ao principio acusatério. O segundo
elemento se refere a um particular efeito produzido pelo ajuizamento da
acusacgdo, que é determinar a abertura do processo. Isso implica dizer que a
investigacdo criminal, no sistema acusatorio, constitui-se em uma atividade de
natureza administrativa, e que a abertura do processo acusatorio significa na
verdade, igualmente o inicio do julgamento, com a apresentacdo da defesa e
obtencdo de provas. (...) Resumidamente, para que um sistema processual seja
qualificado dessa maneira, faz-se necessario que esses dois elementos fixos
estejam sempre presentes. A auséncia de um deles provocard uma mudanca
na categoria do sistema, demonstrando o acerto dos autos que alertam néo se
poder confundir principio acusatério com sistema acusatério. (ANDRADE,
2013, p. 269).

Particularmente, entendemos que, de todas as caracteristicas citadas, afiguram-se de
especial relevo, em razdo do objetivo da presente dissertacdo, a separagdo entre acusador e juiz
e a gestdo da prova na instrugdo probatoria, afinal de contas, além de tudo, o sistema acusatério

¢ “un sistema de partes, que pregona la necessdria contradiccion entre ellas” (POLAINO-
ORTS; QUINTERO, 2010, p. 11-12).

1.3 Sistema misto



23

Os ideais iluministas de igualdade, liberdade e fraternidade sacudiram o mundo
ocidental e inspiraram decisivamente a Revolucdo Francesa, movimento que, no século XVIII,
marcou a passagem da chamada Idade Moderna para a ldade Contemporanea, segundo ensina

a historiografia.

O sistema criminal ndo poderia, por 6bvio, passar ileso pela Revolugdo. A propdsito, a
critica ao sistema entdo vigente, o inquisitivo, era um dos motes dos iluministas, sendo justo

lembrar as palavras de Cesare Beccaria, que, em “Dos Delitos e das Penas”, escreveu:

Fragmentos da legislagéo de antigo povo conquistador, reunidos por ordem de
um principe que reinou, em Constantinopla, ha 12 séculos, juntados depois
aos costumes dos lombardos e amortalhados em volumoso calhamago de
comentarios pouco inteligiveis, sdo o antigo acervo de opinides gue uma
grande parte da Europa prestigiou com o nome de leis; e, ainda hoje, o prejuizo
da rotina, tdo nefasto quanto difundido, faz com que uma opinido de
Carpozow, uma velha prética preconizada por Claro, um suplicio que
Francisco imaginou com barbara complacéncia, continuem sendo orientacfes
friamente seguidas por esses homens, que deveriam tremer ao decidir da vida
e da sorte de seus concidad&os. E esse codigo sem forma, produto monstruoso
de séculos mais barbaros, que desejo examinar nesta obra. Ficarei limitado,
contudo, ao sistema criminal, cujos abusos terei a ousadia de apontar aos
encarregados de velar pela felicidade publica, sem me preocupar em impor ao
meu estilo o encanto que faz a sedugéo dos leitores comuns. (BECCARIA,
2003, p. 7).

Do trecho colacionado é crivel dizer que Cesare Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, um
dos principais expoentes do iluminismo penal, empenhou sua obra — “Dos delitos e das penas”

—aser arma de combate ao sistema processual entdo vigente na maior parte da Europa, o sistema

inquisitivo.

O sistema inquisitivo, ao sofrer influéncia do Direito Candnico da Igreja Catolica, passa
a tomar o acusado como um pecador que ocultava a verdade quando inquirido. Por exemplo,

justificada estaria, entéo, a tortura como meio de arrancar a verdade (COUTINHO, 2009).
A tortura ainda €, no imaginario coletivo, a grande caracteristica do sistema inquisitivo.

O fato € que a ressignificacdo do homem e os valores da liberdade trazidos pelo
pensamento iluminista colocaram o sistema inquisitivo na mira dos pensadores de entdo, de
Beccaria a Voltaire. “Na segunda metade do século XVIIL, a difusdo do espirito reformador
iluminista contribuiu para que antes da Revolucao Francesa fossem feitas algumas reformas no
sistema inquisitorio (...)”. (KHALED JR., 2016, p. 117).
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Com a eclosdo da Revolugdo Francesa e a chegada dos liberais ao poder, ndo era
suficiente apenas a reforma politica, com a derrubada da Monarquia, mas também a supressao

do Direito vigente do antigo regime.

E nessa esteira de forcas que o sistema criminal também é modificado, e notadamente
0s revolucionarios buscaram se aproximar o méximo possivel do sistema acusatorio conhecido

no contexto do Império Romano.

O modelo de processo penal romano, com ampla participagdo popular, tornou-se,

novamente, 0 modelo a ser perseguido, comprovando o que se sabe sobre a historia: ela é ciclica.

Mas a implementagdo de um modelo o mais préximo possivel do sistema acusatorio
romano nao se mostrou capaz de resolver todos os problemas que se colocavam. Ao revés, 0s
mesmos problemas que uma vez deram espago ao sistema inquisitivo novamente se fizeram

presentes, pelo que elementos do sistema inquisitivo passaram a ser adotados:

Esse modelo de processo repetiu 0s mesmos defeitos do processo penal
acusatério romano, ou seja, adotou julgamentos publicos e concedeu
legitimidade acusatdria exclusiva aos cidaddos comuns, que estavam
desprotegidos das ameacas do acusado, seus familiares e amigos. Por isso
obviamente houve uma repeticdo dos efeitos negativos ja verificados no
sistema acusatério classico (...). Para corrigir esses problemas, houve uma
sucessao de reformas onde se decidiu sobre a necessidade de preservar a figura
de um acusador publico, e manter a existéncia de uma fase prévia ao
julgamento propriamente dito, que tivesse um carater mais rigido que aquela
imaginada pelo ideal revolucionario. O que se fez, entdo, foi misturar as
caracteristicas do modelo de processo presente no Code Luis — ultimo
representante do sistema inquisitivo na Franga — as caracteristicas do processo
acusatorio romano. Expurgaram os defeitos e problemas que os sistemas
inquisitivo e acusatério manifestaram ao longo de toda sua existéncia, e
aproveitaram aquelas caracteristicas que poderiam permitir a construgdo de
um processo penal que alcangasse sua finalidade sem a prética de abusos
durante sua tramitacao.

Foi com essa intengdo, e “um retorno parcial ao sistema inquisitivo”, que se
estruturou um modelo de processo penal que convencionalmente passou a ser
chamado de sistema misto. (ANDRADE, 2013, p. 413).

Este recorrer a histéria nos leva a compreender que o sistema misto assim se

convencionou nominar porque era sistema processual penal que, embora préximo ao sistema

acusatorio romano, matinha elementos essenciais do sistema inquisitivo:

O sistema misto tem raizes na Revolugdo Francesa, conjunto de movimentos
politico-sociais sujos ideais se disseminaram pela Europa continental, e
possui, como marco legal 0 Code d’Instruction criminelle francés de 1808,
caracteriza-se por uma investigacdo preliminar, secreta e escrita, a cargo do
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juiz, com poderes inquisitivos, no intuito da colheita de provas, e por uma fase
contraditdria (judicial) em que se da o julgamento, admitindo-se o exercicio
da ampla defesa e de todos os direitos dela decorrentes. Dissecand toda a
persecucdo no sistema misto, temos:

a) investigacao preliminar, a cargo da policia judiciaria;

b) instrucdo preparatoria, patrocinada pelo juiz instrutor;

c) julgamento: so este ultimo, contudo, sob o crivo do contraditorio e da ampla
defesa.

d) recurso: normalmente ha o “recurso de cassagdo”, no qual se impugnam
apenas as questdes de direito, mas também ¢ possivel o “recurso de apelacdo”,
no qual sdo impugnadas as questfes de fato e de direito. (ALENCAR;
TAVORA, 2012, p. 42).

Luigi Ferrajoli, em “Direito e Razao”, analisando o surgimento do sistema misto, no

contexto de superacgdo do sistema inquisitivo, chega a nomina-lo de monstro:

A batalha cultural e politica contra a irracionalidade e o arbitrio desse
procedimento forma um dos motivos animadores de todo o lluminismo penal
reformador. De THOMASIUS a MONTESQUIEU, de BECCARIA a
VOLTAIRE, de VERRI a FILANGIERI e a PAGANO, todo o pensamento
iluminista concordou com a dentincia da desumanidade da tortura e do carater
despético da Inquisicdo, assim como o redescobrimento dos valores
garantistas da tradi¢do acusatoria, tal como foi transmitida do antigo processo
romano ao ordenamento inglés. Foi portanto natural que a Revolucéo Francesa
adotasse — na oportunidade imediatamente seguinte a 1789 — o sistema
acusatorio, baseado na acao popular, no juri, no contraditério, na publicidade
e oralidade do juizo e na livre conviccédo do juiz. Mas a experiéncia acusatéria
ndo perdurou, no continente europeu, depois dos anos da revolugdo. Ja o
Codigo termidoriano de 1795 e depois 0 Codigo napolednico de 1808 deram
vida aquele “monstro, nascido da jungdo entre os processos acusatorio e
inquisitorio”, que foi o assim denominado “processo misto”, com prevaléncia
inquisitéria na primeira fase, escrita, secreta, denominada pela acusacgdo
publica e pela auséncia de participagdo do imputado quando este era privado
da liberdade; tendentemente acusatério na fase seguinte dos debates,
caracterizado pelo contraditério publico e oral entre acusacao e defesa, porém,
destinado a se tornar mera repeticdo ou encenagdo da primeira fase.
(FERRAJOLLI, 2010, p. 521-522).

Hodiernamente, hd uma tendéncia quase que natural em denominar de sistema
processual penal misto todo aquele sistema que congrega elementos do sistema acusatdrio e do
sistema inquisitivo, sendo relevante dizer que o argumento principal de quem defende essa
corrente é a existéncia de uma fase pré-processual, marcada pela inquisitoriedade, e uma fase

processual propriamente dita, marcada pela acusatoriedade (AVENA, 2010).

Todavia, essa compreensdo ndo pode aqui ser repetida, tendo em vista 0s diversos
elementos fixos e ndo fixos presentes tanto no sistema acusatdrio quanto no sistema inquisitivo,
0 que nos levaria a uma combinagdo rumo ao infinito, resultante em diversos tipos de sistema
processual penal misto (ANDRADE, 2013).
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Coutinho (2009) sustenta que atualmente todo sistema € misto, pois ndo hd mais
sistemas puros. Todavia, dizer que um sistema é misto ndo significa que ele é um somatério

dos dois sistemas:

Todos os sistemas processuais penais conhecidos mundo afora sdo mistos. Isto
significa que ndo ha mais sistemas puros, ou seja, na forma como foram
concebidos. (...) Um sistema processual misto, ao contrario do que comumente
pensam alguns, ndo é a simples somatdria de elementos dos dois sistemas
puros. (COUTINHO, 2009, p. 103-107)
Para 0 autor, um sistema serd misto se, embora regido pelo principio inquisitivo, tenha
agregado a si elementos do sistema acusatério. Ou se, embora regido pelo principio dispositivo,

tenha agregado elementos do sistema inquisitivo.

Geraldo Prado também tece duras criticas ao chamado sistema misto, na medida em que

carrega consigo as mesmas ressalvas feitas ao sistema inquisitorio:

(...) aqui igualmente se verificarA 0 mesmo tipo de comprometimento
psicolégico objeto das reservas quanto ao poder do préprio juiz iniciar o
processo, na medida em que o juiz se fundamentard, normalmente, nos
elementos de prova que ele mesmo incorporou ao processo, por considerar
importantes para o deslinde da questdo. Isso acabara afastando o juiz da
desejavel posicdo de seguro distanciamento das partes e de seus interesses
contrapostos, posicdo essa apta a permitir a melhor ponderacdo e conclusao.
(PRADO, 20086, p. 137).

Como dito alhures, historicamente, costuma-se dizer que o sistema misto é caracterizado
por duas fases distintas, a saber: uma afeta a investigacdo criminal, mais préxima possivel do

sistema inquisitivo, e outra, a do julgamento, mais proxima do sistema acusatorio, em

consequéncia de que o juiz ndo atuaria sem uma acusacao havida por terceiro.

Séo 4cidas as criticas ao sistema bifasico, chamado de monstro por Ferrajoli (2010)
como aqui ja foi demonstrado. Analisando a préatica forense, Lopes Jr. (2009) afirma que, nesse
sistema, 0 processo torna-se mera repeticdo do inquérito, pois o que existiria seria um discurso
que apenas “requenta” a prova policial quando do julgamento, fato que leva o autor a nominar

o sistema bifasico de fraude:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢do do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo
discurso do julgado para imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado
com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada
pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e
assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude de etiquetas)
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para justificar uma condenagdo, que na verdade esta calcada nos elementos
colhidos no segredo da inquisicao. O processo acaba por converter-se em uma
mera repeticdo ou encenacdo da primeira fase. (...) Enquanto nao tivermos um
processo verdadeiramente acusatério, do inicio ao fim, ou, a0 menos,
adotarmos o paliativo da exclusdo fisica dos autos do inquérito policial de
dentro do processo, as pessoas continuardo sendo condenadas com base na
“prova” inquisitorial, disfar¢ada no discurso do “cotejando”, “corrobora”... e
outras formulas que mascaram a realidade: a condenagdo esté calcada nos atos
de investigacdo, naquilo feito na pura inquisicdo. (LOPES JR., 2009,
p. 71-72).

Analisando o sistema misto a luz dos elementos fixos dos sistemas inquisitivo e
acusatorio, ter-se-ia que o sistema misto € caracterizado pela abertura do processo com ou sem

acusacdo, desde gque, quando da denlncia, o acusador seja distinto do juiz:

Dito isso, sabemos que 0 sistema misto se caracteriza por existir uma divisao
de seu processo em duas fases bem definidas, o que inclusive, leva Ferrajoli a
considera-lo um monstro. A primeira fase do processo se destina a
investigacdo criminal, onde a intencdo do legislador foi construi-la 0 mais
préximo possivel do sistema inquisitivo, para eliminar a impunidade
produzida pelo sistema acusatorio pés-revolucionério, e facilitar o inicio da
resposta estatal a toda conduta criminosa. Por essa razdo, seu processo poderia
ser aberto por notitia criminis, delagéo secreta ou de oficio, para que, naquele
primeiro momento, 0 interesse social e a seguranca publica fossem
preservados. Portanto, no que diz respeito as formas de abertura do processo,
0 sistema misto se utiliza de um dos elementos fixos do sistema inquisitivo.
Ja a segunda fase do processo busca se aproximar do sistema acusatdrio,
abrindo a fase de julgamento somente a partir da apresentacdo de uma
acusagdo. Por esse motivo, a presenca de um acusador distinto do juiz se torna
obrigatéria e imprescindivel ndo somente para a abertura da fase de
julgamento, mas também para o préprio processo. Logo, no que diz respeito a
legitimidade ativa, o sistema misto se utiliza de um dos elementos fixos do
sistema acusatdrio. Ao final, a configuragdo do sistema misto seria constituida
a partir da soma de um elemento fixo de cada sistema processual, quais sejam:
a abertura do processo se daria sem a acusagdo, podendo ocorrer com uma
notitia criminis ou de oficio pelo juiz (elemento fixo pertencente ao sistema
inquisitivo); e a necessaria presencga de um acusador distinto do juiz (elemento
fixo pertencente ao sistema acusatério). (ANDRADE, 2013, p. 424-425).

Em resumo, tem-se que, no sistema misto, embora haja clara distin¢éo entre acusador e
julgador (tal qual no sistema acusatério), o processo pode ser iniciado até mesmo ex officio pelo

juiz (tal qual no sistema inquisitorio).

E crivel dizer que, embora se possa chamar este ou aquele sistema de misto, a depender
do nacleo fundante, se dispositivo ou inquisitivo, o sistema sempre sera essencialmente

inquisitivo ou acusatério. E imprescindivel, portanto, que se identifique o ndcleo fundante.
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Enfim, como ndo existe um “principio fundante misto”, o ponto essencial ¢ identificar

o0 nlcleo fundante, o principio informador, que pode ser identificado a partir da gestdo da prova.

No Principio Dispositivo, que funda o sistema acusatorio, a gestdo da prova cabe as

partes, enquanto no Principio Inquisitivo, a gestdo da prova cabe ao juiz.
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2 A IMPORTANCIA DA GESTAO DA PROVA COMO CRITERIO DE
DIFERENCIACAO ENTRE OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

2.1 O que é a prova

A palavra “prova” possui diversos significados. E, portanto, polissémica. Pode
significar, por exemplo, atividade probatéria, meio de prova ou resultado probatoério.
Giacomolli (2016) chama atencdo para a frequente mutabilidade e dinamicidade da palavra
“prova”, que, em processo penal, passa a representar tudo o que diz respeito a ela , mesmo os
meios empregados na demonstracdo dos fatos, a atividade utilizada pelas partes para levar ao

processo 0s meios de prova, bem como o préprio resultado do procedimento probatorio:

A palavra prova, no processo penal, passou a representar tudo o que a ela
pertine, ou seja, os meios empregados na demonstragéo dos fatos ou do thema
probandum, a atividade utilizada pelas partes para levar ao processo 0s meios
de prova, bem como o proprio resultado do procedimento probatério, ou seja,
0 convencimento exteriorizado pelo julgador. Contudo, distinguem-se
elementos, fontes, meios e metodologias de busca da prova. De qualquer
modo, inegavel a sua frequente mutabilidade e dinamicidade.
(GIACOMOLLL, 2016, p. 196).

Badar6 (2008) também chama atencdo para os diversos significados do termo prova:

Prova como atividade probatéria significa o conjunto de atos praticados para
a verificagdo de um fato. E a atividade desenvolvida pelas partes e,
subsidiariamente, pelo juiz, na reconstrucao histérica dos fatos (p. ex.: a prova
da alegacdo incumbe a quem a fizer — art. 156). A prova também pode ser
considerada meio de prova. Isto é, o instrumento por meio do qual se
introduzem no processo as fontes probatérias. E nesse sentido que se fala em
prova testemunhal, prova pericial etc. Finalmente, a prova pode ser
identificada como resultado probat6rio, isto €, 0 convencimento que 0s meios
de prova geram no juiz e nas partes. Nesse sentido, por exemplo, o art. 312 do
CPP se refere a “prova da existéncia do crime”. (BADARO, 2008, p. 197).

Marques (1997, p. 253) ensina que prova ¢ “clemento instrumental para que as partes
influam na convic¢édo do juiz e 0 meio de que este se serve para averiguar sobre os fatos em que

as partes fundamentam suas alegacdes”.

Na presente oportunidade, adotaremos a variante conceitual de que a prova ¢ “o
somatario de elementos que formam a convicgao do juiz acerca da existéncia ou da inexisténcia
dos fatos relevantes a causa” (ALMEIDA; COLUCCI, 2008, p. 141).
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Partindo da premissa de que é possivel atingir um conhecimento verdadeiro dos fatos,
Mandarino (2016, p. 78) escreve que ¢ consenso que a “prova assume a fungdo de ser um
instrumento para fundamentar racionalmente uma escolha da versdo dos fatos que se possa

definir como verdadeira”.

A prova tem natureza de direito publico subjetivo, porquanto é um direito efetivamente
garantido ao individuo pela lei. Dito de outro modo, a prova “apresenta-se como um direito
subjetivo publico ou civico, em que fica assegurada a oportunidade de desenvolvimento da
causa para demonstrarem suas afirmacGes. Trata-se de um direito condicionado a garantia do
devido processo legal” (MANDARINO, 2016, p. 79).

A funcdo da prova é trazer ao processo os fatos e as circunstancias do passado
penalmente relevante, ou seja, do fato criminoso objeto de apuracdo, pois “sdo 0S objetos
mediante os quais o juiz obtém as experiéncias que lhe servem para julgar” (CARNELUTTI,
2004, p. 275).

J& se admite que ndo é funcdo da prova trazer ao processo o retrato fiel do fato delitivo
— no que muitos ainda chamam de verdade real e cujas consequéncias para a efetivacdo do
sistema acusatorio ainda serdo discutidas no presente trabalho —, pois a prova também esta
sujeita a dialética processual, sendo instrumento de argumentacdo, na busca do convencimento

do julgador:

Através da prova sdo introduzidos no processo penal os fatos e as
circunstancias de uma determinada infracdo criminal (fungdo cognoscitiva-
reconstrutiva) e tudo o que importar ao convencimento do julgador (funcdo
persuasiva). Afasta-se a prima facie a funcionalidade do encontro da verdade
natural, direcionamento centralizado pelo modelo inquisitorial — um
compromisso do inquisidor, uma justificativa do agir ex officio e um reflexo
na falta de regulamentacdo da metodologia probatéria e dos meios de prova.
Da funcionalidade da busca e do encontro da verdade natural evolui-se a
funcionalidade persuasiva-argumentativa e persuasiva-dialética no espacgo
publico do processo, bem como a obtencdo do convencimento do julgador,
constituindo-se em prova o produto que passou pelo substrato argumentativo.
(GIACOMOLLLI, 2016, p. 199).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata da prova penal ndo apenas para
implicitamente dizé-la direito subjetivo das partes, quando afirma que a todos, em processo

judicial ou administrativo, sdo asseguradas a ampla defesa e o contraditério, mas tambeém



31

porque diz expressamente ser vedada a prova obtida por meio ilicito, em seu art. 5°, LVI:! “sio

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito”.

O Cddigo de Processo Penal, apds a reforma havida em 2008, delimita o conceito de
prova ilicita no art. 157,2 como sendo “as (...) obtidas em violagdio a normas constitucionais ou

legais™.

Grande interesse tem ao presente trabalho a discussdo acerca do 6nus probatério, ou

seja, sobre a quem incumbe o dever de provar.

O Codigo de Processo Civil dispde, no art. 373,® que o dnus da prova incumbe “ao autor,
quanto ao fato constitutivo de seu direito” e “ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do autor”.

Ja no processo penal, mesmo por forca do principio da ndo culpabilidade, contido no
art. 5°, LVI1,* da Constituicdo da Republica, o dnus probatdrio é da acusacio, pois € ela quem
imputa a responsabilidade criminal ao réu, que nao esta obrigado a provar sua inocéncia, tendo
em vista “a tinica e maior presuncao, consagrada na CF, que € a presunc¢éo de inocéncia, contra

a qual, evidentemente nenhuma outra pode militar”. (DUCLERC, 2006, p. 63).

Todavia, dizer que o réu ndo esta obrigado a provar sua inocéncia, por 6bvio, ndo
significa dizer que ele ndo podera fazé-lo, afinal é funcdo da prova formar o convencimento do

julgador.

Essa diferenciacdo do tratamento do dnus da prova em sede de Direito Processual Civil

e de Direito Processual Penal, é assim resumida por Nereu José Giacomolli:

L Art. 5°, LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

2 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagéo a normas constitucionais ou legais.

3 Art. 373. O dnus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

4 Art. 5°, LVII - ninguém serda considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
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Diferentemente do processo civil, no processo penal ndo ha distribui¢do ou
reparticdo do encargo probatério. A demonstracdo da responsabilidade
criminal do imputado € estabelecida de forma categérica, ou seja, é de quem
afirma, ou seja, da acusacéo (art. 156 do CPP). O acusado, em razdo do art.
5°, LVII, do CPP, ndo esta obrigado a demonstrar sua inocéncia, afirmada ou
n&o em juizo. E da acusagio a carga da persuasdo da prova, do convencimento
do julgador da culpabilidade do imputado. Contudo, no espago publico e
dialético do processo, a defesa podera produzir prova e argumentar em favor
de sua inocéncia, tornando crivel a sua argumentacdo, inclusive criando a
duvida razoavel, a qual conduziré a absolvigdo ou a diminuicdo da imputagao
acusatoria. Portanto, a delimitacdo do dnus probatério estabelece regras de
instrucdo (encargo da prova é da acusacao) e também de julgamento (in dubio
pro reo). (GIACOMOLLI, 2016, p. 219).

O Supremo Tribunal Federal (STF) é o guardido da Constituicdo da Republica e, por
consequéncia, também o é do sistema acusatorio. Talvez por isso mesmo, consta no Acordédo

do julgamento do Habeas Corpus n. 88875/AM, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que,

no processo penal, o dnus da prova cabe exclusivamente a quem acusa.®

O relator, Ministro Celso de Mello, faz ainda questdo de pontuar que o dnus da prova a
ser suportado pela acusacao € resultado do Estado Democratico de Direito, rememorando —
como é de sua caracteristica, rememorar — que o sistema de direito positivo brasileiro ja conferiu
ao réu o 6nus de provar sua inocéncia, mas em contexto de regime autoritario, que foi o Estado

Novo:

(...) AS ACUSACOES PENAIS NAO SE PRESUMEM PROVADAS: O
ONUS DA PROVA INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA.
- Nenhuma acusacdo penal se presume provada. Ndo compete, ao réu,
demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério Publico,
comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer davida razoavel, a
culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito
positivo, a regra, que, em dado momento histérico do processo politico
brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que
caracteriza 0s regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua
prépria inocéncia (Decreto-Lei n. 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5).°

Determinado a quem compete o 6nus da prova no processo penal brasileiro, cabe agora
iniciar a discussao quanto a iniciativa probatoria judicial, tema que sera ainda mais aprofundado

adiante.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 88875 /AM. Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em
07/12/2010. Publicado em DJe-051 12.03.2012.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 88875 /AM. Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em
07/12/2010. Publicado em DJe-051 12.03.2012.
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Autores mais alinhados & chamada teoria geral do processo, instrumentalistas, ou
mesmo notarios civilistas, a exemplo de José Roberto dos Santos Bedaque, Professor Titular
de Direito Processual Civil da Universidade de Sado Paulo (USP), costumam ver o tema com

menos ressalvas do que os processualistas penais da nova geracao.

Bedaque (2012, p. 125), ao tratar dos poderes instrutdrios do juiz, anota ndo se tratar de

“uma atividade substitutiva de qualquer das partes, em detrimento de outras”, e conclui:

Quem considera a efetividade do processo um dos mais eficazes fatores de
harmonia social, ndo pode concordar com tal orientacdo, de inspiracdo
exageradamente positivista. O raciocinio deve ser feito de maneira exatamente
oposta aquela desenvolvida pelos processualistas tradicionais. As regras
referentes a distribuicdo do 6nus da prova devem ser levadas em conta pelo
juiz apenas e tdo somente no momento de decidir. S&o regras de julgamento,
ou seja, destinam-se a fornecer ao julgador meios de proferir a decisdo, quando
os fatos ndo restaram suficientemente provados. Antes disso, ndo tem ele de
se preocupar com as normas de distribuicdo do 6nus da prova, podendo e
devendo esgotar 0os meios possiveis, a fim de proferir julgamento que retrate
a realidade fatica e represente a atuagdo da norma a situacdo apresentada em
juizo. Os principios estabelecidos no art. 333 do CPC s6 devem ser aplicados
depois que tudo for feito no sentido de se obter a prova dos fatos. E quando
isso ocorre, ndo importa a sua origem, isto é, quem a trouxe para 0s autos.
(BEDAQUE, 2012, p. 125-126).

Ainda assim, mesmo entre autores que ndo se opdem a livre investigacdo da prova pelo
magistrado, ha quem veja que tal possibilidade ndo prescinda de ressalvas, como é o caso de
Almeida e Colucci (2008), que alertam que o magistrado somente pode se utilizar da livre

investigacdo da provas quando em duvida perante o conjunto probatorio; ressalvam que visa

diminuir o risco de o juiz assumir o papel da parte, colocando em risco sua imparcialidade:

N&o se olvide, por fim, que o juiz tem ao seu alcance o poder de livremente
investigar as provas (principio da livre investigagdo das provas, adotadas nos
arts. 130 do CPC e 156 do CPP), o que indica uma mitigacdo do principio
dispositivo. Porém, a melhor doutrina aconselha que o juiz se utilize da livre
investigacdo das provas somente quando estiver em divida diante do conjunto
probatdrio, para ndo assumir papel semelhante ao de parte, ferindo, assim, sua
imparcialidade. (ALMEIDA; COLUCCI, 2008, p. 144)

No ambito do processo penal, ha de se discutir se, quando o juiz se interessa pela prova,
pela busca da prova, ele perde sua imparcialidade.
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Assim, por exemplo, afirma Lopes Jr. (2009), para quem, sempre que se atribuem
poderes instrutorios ao juiz, rompe-se a estrutura dialética do processo e fere-se de morte a
imparcialidade. Para o autor, a imparcialidade do juiz esta comprometida quando estamos

diante de um juiz-instrutor, com poderes de gestdo e iniciativa probatoria:

Sempre que se atribuem poderes instrutorios ao juiz, destrdi-se a estrutura
dialética do processo, o contraditorio, funda-se num sistema inquisitorio e
sepulta-se de vez qualquer esperanca de imparcialidade (enquanto terzieta =
alheamento). E um imenso prejuizo gerado pelos diversos pré-juizos que o
julgador faz.

(...)

Como explicamos anteriormente, a imparcialidade do juiz fica evidentemente
comprometida quando estamos diante de um juiz-instrutor ou quando lhe
atribuimos poderes de gestdo/iniciativa probatoria. E um contraste entre a
posicao totalmente ativa e atuante do instrutor, contrastando com a inércia que
caracteriza o julgador. Um € sindnimo de atividade, e o outro, de inércia.
(LOPES JR., 2009, p. 80-81).

A iniciativa probatoéria do juiz ndo apenas suscita polémica no campo processual, mas
também pode ser indicativo do grau de efetividade da ado¢do de um sistema processual em
determinado contexto politico. Por tal razdo, haveremos de discutir se a gestdo da prova
autorizada pelo Cédigo de Processo Penal ao magistrado, em seu art. 156, revela que o sistema
acusatério positivado pela Constituicdo da Republica ainda possui diversos entraves para se

efetivar. E o que se busca explicar nos proximos topicos.
2.2 A gestdo da prova nos diferentes sistemas processuais penais

Até aqui o presente trabalho buscou diferenciar os trés principais sistemas processuais

penais a luz dos principios fixos de cada um.

Como visto, os principios presentes em um “tipo ideal de sistema acusatorio” sdo os
principios de que quem acusa investiga, da publicidade, do contraditério, da oralidade, da
liberdade do acusado, da igualdade, da passividade judicial, do acusador diferente do juiz e da

necessidade de uma acusacao.

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagao de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante.
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O principio do acusador diferente do juiz é, pois, o principio nuclear do sistema

acusatorio.

Por outro lado, sdo elementos encontrados nos tipos ideais de sistema inquisitivo o
carater prescindivel do acusador, o inicio do processo com acusacdo, a notitia criminis ou de
oficio, o principio da oficialidade, o segredo processual, o principio da escritura, a auséncia de
contradicdo, a desigualdade de armas, o juiz que investiga também julga, a prova legal e tortura,
a prisao preventiva obrigatéria e a incomunicabilidade do réu, além do recurso contra a decisao
de primeira instancia e a nulidade como consequéncia da falta de respeito a lei e as formas
estabelecidas (ANDRADE, 2013).

Entre os elementos citados, dois sdo tidos como fixos, como eixo central, a informar
que, quando presentes, se estad diante de um sistema inquisitivo: o carater prescindivel da
presenca de um acusador distinto do juiz e o fato de o processo poder ser instaurado por

acusacdo, notitia criminis ou de oficio.

J& o sistema misto é aquele que congrega a presenca prescindivel da acusacdo quando
da abertura do processo (notadamente na fase da investigacdo criminal) com a necessaria

distingdo entre acusacao e julgador (AVENA, 2010).

Portanto, a analise dos elementos fixos de cada sistema parece jA nos permitir
estabelecer diferencas marcantes entre cada um, sendo este, pois, um importante critério

diferenciador.

Mas ndo é este o Unico critério. Outro importante critério diferenciador dos sistemas
processuais penais existentes é a gestdo da prova. Alids, para Coutinho (2001), a gestdo da

prova ndo € um, mas o critério identificador dos principios unificadores de cada sistema.

Enquanto no sistema inquisitdrio, de principio inquisitivo, a gestdo da prova esta nas

maéos do juiz, no sistema acusatorio, de principio dispositivo, a prova € gerida pelas partes:

Assim, para a devida compreensédo do Direito Processual Penal é fundamental
0 estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitério e acusatorio,
regidos, respectivamente, pelos referidos principios inquisitivo e dispositivo.
Destarte, a diferenciacdo destes dois sistemas processuais faz-se através de
tais principios unificadores, determinados pelo critério de gestdo da prova.
Ora, se o processo tem por finalidade, entre outras, a reconstrucdo de um fato
pretérito crime, através da instrucdo probatdria, a forma pela qual se realiza a
instrucdo identifica o principio unificador.
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Com efeito, pode-se dizer que o sistema inquisitorio, regido pelo principio
inquisitivo, tem como principal caracteristica a extrema concentracdo de
poder nas médos do 6rfdo julgador, o qual detém a gestdo da prova. Aqui, 0
acusado é mero objeto de investigacdo e tido como o detentor da verdade de
um crime, da qual devera dar contas ao julgador. (...) Ja no sistema acusatorio,
0 processo continua sendo um instrumento de descoberta de uma verdade
historica. Entretanto, considerando que a gestdo da prova esta nas médos das
partes, o0 juiz dira, com base exclusivamente nessas provas, o direito a ser
aplicado no caso concreto (0 que os ingleses chamam de judge made law).
(COUTINHO, 2001, p. 28).

Nessa mesma linha de inteleccdo, Ferrajoli (2010) afirma que o interrogatério das
testemunhas pelo juiz ou mesmo seu poder ilimitado de admitir ou ndo admitir provas
representam resquicios inquisitérios, ainda que o sistema vigente seja formalmente o

acusatorio.

Quando se fala em gestdo da prova, umbilicalmente ligada esta a questdo dos poderes
instrutérios do juiz. Segundo Taruffo (2005), analisando a tipologia de tais poderes na Europa,
estéo postos trés modelos legislativos diferentes:

a) Un primer modelo esta representado por los ordenamentos em los que el
juez cuenta con um poder general para disponer de oficio la adquisicién de las
pruebas, no propuestas por las partes, que considere Utiles para la
determinacion de los hechos. (...)

b) Un segundo modelo, em el cual se inpiran la mayor parte de los
ordienamientos actuales — entre los que se puede poner como ejemplo Italia y
Alemania — prevé que el juez disponga de algunos poderes de iniciativa
instructoria. Naturalmente estos poderes pueden ser mas 0 menos NUMerosos
0 méas 0 menos amplios dependiendo del caso. Sin embargo, hay una clara
tendencia al incremento de los poderes de instruccion del juez que se
manifiesta también em Italia, por ejemplo, com la reciente intruduccién del
art. 281 ter. (...)

c) Finalmente (...) existen ordenamentos en los que no estan previstos de
manera expresa verdaderos poderes de iniciativa instructoria por parte del
juez, pero em los que, sin embargo, el juez desempefia un papel activo em la
adquisicion de las pruebas. Los ejemplos relevantes en este sentido son
especialmente dos: el inglés y el espafiol. (TARUFFO, 2006, p. 255-259)

Como dito anteriormente, um importante critério diferenciador dos sistemas processuais

penais existentes é a gestdo da prova:

Ora, faz-se uma opcdo politica quando se da a fungdo de fazer aportar as
provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitorio), seja as partes,
como no Sistema Acusatorio, por evidente que sem se excluir (eis por que
todos os sistemas sdo mistos) as atividades secundarias de um e de outros,
tudo ao contrério do que se passava nos sistemas puros. Dai que a gestdo da
prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim, o sistema
adotado. (COUTINHO, 2009, p. 109)
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Alexandre Morais da Rosa (2013), em seu j& consagrado “Guia Compacto de Processo
Penal conforme a Teoria dos Jogos”, afirma que, conquanto o Principio Inquisitivo marque a
cadeia de significantes do Sistema Inquisitério, e o Principio Dispositivo, a do Sistema

Acusatorio, € a gestdo da prova o critério identificador de cada sistema:

(...) a compreensdo de sistema decorre da exigéncia de um principio
unificador, capaz de derivar a cadeia de significantes dele decorrentes, ndo se
podendo admitir a coexisténcia de principios (no plural) na origem do sistema
kantiano. Assim é que no Sistema Inquisitério o Principio Inquisitivo marca a
cadeia de significantes, enquanto no Acusatorio é o Principio Dispositivo que
Ihe informa. E o critério identificador €, por sua vez, o da gestdo da prova.
Sendo o Processo Penal atividade marcadamente recognitiva, de acertamento
de significantes, a fixacdo de quem exercera a gestdo da prova e com que
poderes se mostra indispensavel, no que ja se denominou de ‘bricolage de
significantes’. No Inquisitério o juiz congrega, em relacdo a gestdo da prova,
poderes de iniciativa e de producdo, enquanto no Acusatério essa
responsabilidade é das partes, sem que possa promover a sua produgdo. De
outra face, no Inquisitorio a liberdade do condutor do feito na sua producéo é
praticamente absoluta, no tempo em gue no Acusatorio a regulamentacédo é
precisa, evitando que o juiz se arvore num papel que ndo é seu. (ROSA, 2013,
p. 54-55).

Tem-se, portanto, para o supracitado autor, que a luz da gestdo da prova, sera inquisitivo
0 sistema que permite ao juiz a iniciativa e a producdo probatéria, ao tempo em que tais

encargos sao exclusivos das partes no ambito do sistema acusatorio.
No mesmo sentido escreve Aury Lopes Jr.:

Ainda que todos os sistemas sejam mistos, ndo existe um principio fundante
misto. O misto deve ser visto como algo que, ainda que mesclado, na esséncia
é inquisitorio ou acusatorio, a partir do principio que informa o nucleo.
Entdo, no que se refere aos sistemas, o ponto nevrélgico é a identificacdo de
seu nucleo, ou seja, do principio informador, pois é ele quem vai definir se o
sistema € inquisitorio ou acusatorio, e ndo os elementos acessorios (oralidade,
publicidade, separagdo das atividades etc.)

Como afirmamos anteriormente, o processo tem como finalidade (...) buscar
a reconstituicdo de um fato histérico (o crime sempre é passado, logo, fato
historico), de modo que a gestdo da prova é erigida & espinha dorsal do
processo penal, estruturando e fundando o sistema a partir de dois principios
informadores, conforme ensina Jacinto Coutinho:

- Principio dispositivo: funda o sistema acusatorio; a gestdo da prova esta nas
méos das partes (juiz espectador).

- Principio inquisitivo: a gestdo da prova esta nas méos do julgador (juiz ator
[inquisitor]); por isso, ele funda um sistema inquisitorio. (LOPES JR., 2009,
p. 74-75)
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Tem-se que, no sistema inquisitivo, a gestdo da prova esta, sobretudo, a cargo do juiz,
que, na busca da chamada “verdade real”, tem amplos poderes de incursionar na producéo de
provas. Conforme a doutrina, “o sistema inquisitorio ¢ fundado pelo principio inquisitivo, ou
seja, de instrucdo e conhecimento de oficio pelo juiz na busca da verdade material”
(LOPES JR., 2012, p. 135).

No sistema acusatorio, em que vige o principio dispositivo, ao revés, o juiz ndo interfere
na producao da prova, funcao exclusiva das partes. Para muitos, a posi¢ao de “juiz-espectador”

possibilita a manutengéo da esperada imparcialidade quando do julgamento:

A posicdo do juiz é o ponto nevralgico da questdo, na medida em que “ao
sistema acusatorio Ihe corresponde um juiz-espectador, dedicado, sobretudo,
a objetiva e imparcial valoragdo dos fatos e, por isso, mais sabio que experto;
o rito inquisitorio exige, sem embargo, um juiz-ator, representante do interesse
punitivo e, por isso, um enxerido, versado no procedimento e dotado de
capacidade de investigagdo”. O tema também esta intimamente relacionado
com a questdo da verdade no processo penal. No sistema inquisitorio, nasce a
(inalcancével e mitoldgica) verdade real, em que o imputado nada mais € do
que um mero objeto de investigagdo, “detentor da verdade de um crime”, e,
portanto, submetido a um inquisidor que esta autorizado a extrai-la a qualquer
custo. Recordemos que a intolerdncia vai fundar a inquisicdo. A verdade
absoluta é sempre intolerante, sob pena de perder seu carater “absoluto”.
(LOPES JR., 2012, p. 135-136)

Novamente recorremos a Ferrajoli (2010), que assim se manifesta sobre a gestdo da

prova e 0s sistemas processuais penais:

As diferengas entre sistema inquisitério e sistema acusatério que se
manifestam no interrogatério do imputado sdo apenas um reflexo da
alternativa epistemoldgica entre as duas opostas concepcdes da verdade
processual que marcam os dois sistemas e condicionam em geral os métodos
de prova. A verdade almejada e perseguida pelo processo inquisitério, sendo
concebida como absoluta ou substancial, e consequentemente (nica, ndo pode
ser de parte e ndo admite, portanto, a legitimidade de pontos de vista
contrastantes cujo conflito s6 ndo exige, mas exclui o controle desde baixo,
em especial o controle do imputado. (...) Entende-se que sobre essa base ndo
ha sentido em falar de 6nus da prova a cargo da acusa¢do, mas, no maximo,
da necessidade da prova: exigida, pretendida — ou totalmente extorquida — do
préprio acusado. Ao contrario, a verdade perseguida pelo método acusatorio,
sendo concebida como relativa ou formal, é adquirida, como qualquer
pesquisa empirica, através do procedimento por prova e erro. (...) Do mesmo
modo que ao acusador sdo vedadas as fungdes judicantes, ao juiz devem ser
em suma vedadas as func¢des postulantes, sendo inadmissivel a confuséo de
papéis entre os dois sujeitos que caracteriza ao contrario o processo misto (...).
(FERRAJOLLI, 2010, p. 561-562).
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Parece ser possivel dizer, portanto, em conclusdo parcial, que a gestdo da prova é, ao
lado dos elementos fixos de cada sistema, importante critério diferenciador dos sistemas
processuais penais, sendo gque € no sistema acusatdrio em que a gestao da prova é exclusiva das

partes.

Na prética forense, a forma como a producéo e a gestéo da prova sdo conduzidas indica,
ainda que o julgador nédo pareca preocupado com o enquadramento do sistema processual penal
vigente, o sentimento deste em relacdo a funcao do processo penal. Também este 0 pensamento
de José Roberto dos Santos Bedaque - instrumentalista — que, em sua obra “Poderes

Instrutorios do Juiz”, faz anotar:

Ja a questdo relativa a prova dos fatos, ao modo como o juiz deve proceder na
instrucdo, refere-se exclusivamente a técnica processual, que, evidentemente,
sofre influéncia do fendmeno sociopolitico. Restringir a atividade do juiz na
formacdo do conjunto probatério ou conceder-lhe maiores poderes de
investigacdo constituem alternativas técnicas fundadas em premissas
ideoldgicas diversas. Mas ndo se trata de ideologia politica, de carater liberal
ou autoritario. Esta ligada exclusivamente a concepcdo de processo e do
escopo desse método estatal de solucdo de controvérsias. (BEDAQUE, 2012,
p. 10).

Mas a gestdo da prova como critério de diferenciacdo dos sistemas processuais penais
ndo é uma unanimidade, a exemplo de Gustavo Henrique Badaré (2003), para quem ndo ha

incompatibilidade entre o processo penal acusatorio e um juiz ativo, dotado de poderes

instrutérios.

Reitera Badar6 (2003) que a esséncia do processo acusatorio — e, portanto, a diferenca

deste para o processo inquisitorio — estd na separacdo das funcdes de acusar, julgar e defender:

N&o ha incompatibilidade entre o processo penal acusatério e um juiz ativo,
dotado de poderes instrutorios, que Ihe permitam determinar a producéo das
provas que se facam necessarias para a descoberta da verdade. A esséncia do
processo acusatorio estd na separacao das fungbes de acusar, julgar e defender.
A auséncia de poderes instrutérios do juiz é apenas uma caracteristica
historica do processo acusatorio, mas ndo é um traco essencial. (BADARO,
2003, p. 154)

Para Prado (2006, p. 141), apenas para citar um entre tantos, os poderes instrutorios do
juiz sdo incompativeis com o sistema acusatorio. Ele afirma que quando “o juiz se dedica a
produzir provas de oficio, se coloca como sujeito ativo do conhecimento a empreender tarefa

que ndo € neutra, pois sempre deduzira a hipotese que pela prova pretenderd ver confirmada” .
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Também a doutrina estrangeira identifica o poder instrutério do juiz como marca do
sistema inquisitivo. Damaska (2015), quando diferencia o juizo penal do civel, aponta o penal
como sendo decididamente inquisitivo quando o juiz ndo se limita a supervisionar a producéo

da prova.

Diz, assim, que, “en pocas palavras, la investigacion — tan decididamente inquisitorial
en los procesos penales — en los juicios civiles se acerca mas a un tipo de juez que, mas que

dirigir, se limita a supervisar la practica de la prueba” (DAMASKA, 2015, p. 113).

Carvalho (2003), por seu turno, também aponta a gestdo da prova como elemento que
identifica o sistema inquisitdrio, mas alerta que a busca pela “verdade real” revela a mentalidade
inquisitoria presente até mesmo em pleno Estado Democréatico de Direito, onde deveria ser

efetivo o sistema acusatorio.

E justamente sobre os elementos que revelam a mentalidade inquisitoria presente no

processo penal brasileiro atual que nos debrucaremos adiante.
Diz o Professor:

(...) ao legitimar a oficiosidade desmedida do magistrado na produgdo da
prova, o sistema inquisitdrio permite ao julgador fazer as vezes de defensor e
acusador em processo que ele decidird no final. Em outras palavras, propicia
ao juiz a prévia eleicdo de uma tese — como Unica e absoluta verdade — e a
busca desmesurada de meios aptos a comprova-la. Neste rumo, a légica
inquisitorial estabelecida como caminho a solucéo do caso em debate me faz
presenciar — irresignado, mas ndo surpreso -, em pleno Estado Democratico
de Direito, a busca do malfadado mito da verdade real. (CARVALHO, 2003,
p. 186).
Falar em gestdo da prova e falar, portanto, sobre a existéncia, a validade e a legitimidade
dos poderes instrutdrios do juiz, assunto que desagua também na anélise da imparcialidade do
julgador, razdo pela qual o tema voltara a ser pontuado com melhor destaque no presente

trabalho.
2.3 Ligeiras consideracdes de Direito Comparado

Antes de se fazer um recorte para analisar o sistema processual penal vigente no Brasil,
far-se-a uma breve analise de qual sistema vigora em determinados paises com o fim de se criar

terreno fertil para, adiante, uma comparagéo Util.
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Buscaram-se paises em que o sistema processual penal é semelhante ao brasileiro ou
que, como mais recentemente € o caso dos Estados Unidos da América, possui grande influéncia
nas ultimas reformas legislativas levadas a efeito no Brasil. Alguns paises a seguir citados
expressamente positivam o sistema acusatorio na Constituicdo, como Portugal e México;

outros, ndo, como ltalia, Coldmbia, Chile e Peru.

Dentre os paises que primeiro positivaram o0 sistema acusatorio na Constituicao,
Portugal se destaca. A Constituicdo da Republica Portuguesa, art. 32, 5, determina que o
processo penal tenha estrutura acusatoria, submetendo a audiéncia de julgamento e os atos

instrutorios ao principio do contraditério:

Artigo 32.°

Garantias de processo criminal

1. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o
recurso.

2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca
de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias de defesa.

3. O arguido tem direito a escolher defensor e a ser por ele assistido em todos
0s atos do processo, especificando a lei 0s casos € as fases em que a assisténcia
por advogado é obrigatéria.

4. Toda a instrugdo é da competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da
lei, delegar noutras entidades a pratica dos atos instrutérios que se nao
prendam diretamente com os direitos fundamentais.

5. O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de
julgamento e os atos instrutérios que a lei determinar subordinados ao
principio do contraditério.

6. A lei define os casos em que, assegurados os direitos de defesa, pode ser
dispensada a presenca do arguido ou acusado em atos processuais, incluindo
a audiéncia de julgamento.

7. O ofendido tem o direito de intervir no processo, nos termos da lei.

8. S&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacoes.

9. Nenhuma causa pode ser subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja
fixada em lei anterior.

10. Nos processos de contraordenacdo, bem como em quaisquer processos
sancionatorios, sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa.
(grifos nossos)

Para cumprir o mandamento constitucional, em primeiro de janeiro de 1988, entrou em
vigor o novo Cdédigo de Processo Penal Portugués, classificado, pela Exposicdo de Motivos,

como correspondente as exigéncias do sistema acusatorio.
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Nessa incumbéncia reformadora, o Governo deveria obedecer ao mandato
constitucional que determinava — e ainda determina — a ado¢do de um processo penal com
estrutura acusatoria. Por isso, a Assembleia da Republica tragou varias diretrizes que deveriam
ser seguidas, entre as quais se pode destacar: a) estabelecimento da “maxima acusatoriedade”
do processo; b) o incremento do que chamou de igualdade material de armas entre acusador e
acusado; ¢) monopolio da acusacdo nas maos do Ministério Publico; d) liberdade de atuacéo
para o defensor; e) fortalecimento dos principios da oralidade, imediacdo, celeridade,
concentracdo, contraditorio e publicidade; f) nulidade dos atos que nao respeitem as formas

estabelecidas; g) o carater excepcional e provisério da prisdo preventiva.

Levando em consideracdo todos os aspectos delineados pela Assembleia portuguesa, o
Decreto-Lei 78, de 17 de novembro de 1987, aprovou o novo Codigo de Processo Penal,
revogando o anterior. Sua entrada em vigor se deu em 01.01.1988, conforme previsto pela Lei
17, de 1° de junho de 1987 (ANDRADE, 2013, p. 115-116).

Como ocorre nos sistemas acusatorios, 0 processo penal portugués somente tem inicio

com a acusacdo publica, elemento fixo e caraterizador da estrutura acusatoria.

Os professores Maria Eloisa Quintero e Miguel Polano-Orts, em sua obra “Principios
del Sistema Acusatério: una vision sistémica”, logram tecer importantes consideragdes sobre 0
modelo do processo penal mexicano, que positiva o modelo acusatério na sua Carta

Constitucional.

Assim, afirmam que, apds a reforma de 2008, a Constitui¢do Politica do Estados Unidos
Mexicanos assinala que o processo penal serd acusatorio e oral, regido pelos principios da

publicidade, do contraditorio, da concentracdo, entre outros:

Tras la reforma de 2008, el nuevo articulo 20 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos sefiala que el proceso penal sera acusatorio y
oral, y regira por los principios de publicidade, contradiccion, continuidade e
inmediacion. (POLANO-ORTS; QUINTERO, 2010, p. 15)

Como visto, a Constituicdo do México expressamente dispde que o sistema processual

penal vigente no pais devera ser acusatorio.
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Convem pontuar que o inciso V do art. 20 da Constituicdo mexicana determina que o

onus da prova corresponde a acusacao:

Articulo 20

()

V. La carga de la prueba para demonstrar la culpabilidade corresponde a la
parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran
igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente.

A luz da tematica gestdo da prova, tio cara a grande parte da doutrina nacional, esta
claro que o sentido da Lei Maior do México é da separacdo entre a acusacao e o juizo, cabendo

ao primeiro a prova da culpa.

Dentre os paises que adotam o sistema acusatdrio, porém sem disposicdo expressa da

Constituicdo, primeiro se destaca a Italia, pelo Cédigo de Processo Penal concebido em 1988.

Ferrajoli, em “Direito e Razdo” (2010), afirma que se adotou, a partir da reforma de

1988 o sistema acusatorio, superando-se, inclusive, o sistema misto do chamado Cddigo Rocco:

O novo Codigo de Processo Penal e o sistema acusatério — Este modelo
constitucional de processo — que permaneceu congelado por quase guarenta
anos — encontrou parcial atuagdo com o novo Cddigo de Processo Penal
aprovado com o DPR 447, de 22.09.1988, em vigor a partir de 24.10.1989.
Rompendo uma tradi¢do plurissecular, o novo Codigo adotou o sistema
acusatério ndo expressamente previsto pela Constituicdo de per si,
configurando 0 novo processo como uma relacéo trigonal entre juiz, acusagao
e defesa, em antitese ndo apenas ao processo medieval de tipo inteiramente
“inquisitorio” mas, também, aquele “misto” do velho Cédigo Rocco, que era
baseado, no que tange a fase instrutoria, na confuséo entre juiz acusagéo, e na
relacdo diédica inquisidor/inquirido.

A principal inovacgdo estrutural introduzida foi a separagdo do juiz da
acusagdo, mediante a eliminacdo da velha figura do juiz instrutor, substituida
por um juiz para as investigagdes preliminares em principio estranho ao seu
desenvolvimento (art. 328), e do pretor, que agora possui fungdo apenas
judicante. Ao Ministério Publico, de outra parte, foram conferidas as funcdes
via de regra postulantes gragas a duas importantes inovagdes: a exclusdo da
instrucdo sumaria e a supressao ja antecipada pela Lei 330, de 05.08.1988, do
seu poder de determinar a captura do imputado, podendo agora apenas dispor
do mecanismo denominado fermo, por ndo mais de 96 horas, em caso de
perigo de fuga ou de graves indicios de culpabilidade dos delitos punidos com
penas ndo superiores no minimo de 2 e no maximo a 6 anos (art. 384).
(FERRAJOLLI, 2010, p. 677-678).

Desde 0 ano 2000, o sistema acusatorio guia o processo penal chileno, cuja experiéncia

vem sendo alvo de intensos estudos, inclusive por pesquisadores brasileiros.
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O Cadigo de Processo Penal Chileno dispbe que o principio acusatério norteia 0 modelo
de procedimento criminal. Diz-se isso porque o artigo terceiro € explicito em estabelecer que

cabe exclusivamente ao Ministério Publico a conducéo da investigacao criminal:

Articulo 3°.- Exclusividad de la investigacion penal. EI ministerio publico
dirigird en forma exclusiva la investigacién de los hechos constitutivos de
delito, los que determinaren la participacién punible y los que acreditaren la
inocencia del imputado, en la forma prevista por la Constitucion y la ley.

Demais disto, no Chile, sublinhe-se a existéncia do juiz de garantias, do procedimento
oral, da presuncéo de inocéncia e, sobretudo, da direcdo da investigacdo criminal por parte dos

promotores de justica.

E exatamente na exclusividade do Ministério Plblico na investigacdo criminal e na
proposicdo da acdo penal que se baliza a afirmacao de que o Chile adota um sistema acusatorio

de processo penal.

Tendo por base a gestdo da prova como um dos critérios diferenciadores dos sistemas
processuais penais, pode-se afirmar que o processo penal colombiano, datado de 2004, é
acusatorio, visto que a lei adjetiva veda a iniciativa probatéria do juiz, a prova de oficio, e

expressa que a iniciativa probatéria é apenas das partes.

Grifem-se, nesse sentido, os arts. 357, 361 e 374 do Codigo de Processo Penal da

Colbémbia:

Articulo 357. Solicitudes probatorias. Durante la audiencia el juez dara la
palabra a la Fiscalia y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que
requieran para sustentar su pretension.

El juez decretara la practica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran
a los hechos de la acusacion que requieran prueba, de acuerdo con las reglas
de pertinencia y admisibilidad previstas en este codigo.

Las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios licitos que
libremente decidan para que sean debidamente aducidos al proceso.
Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el
Ministerio Publico tuviere conocimiento de la existencia de una prueba no
pedida por estas que pudiere tener esencial influencia en los resultados del
juicio, solicitara su préactica.

Articulo 361. Prohibicién de pruebas de oficio. En ningln caso el juez podra
decretar la practica de pruebas de oficio.

Articulo 374. Oportunidad de pruebas. Toda prueba debera ser solicitada o
presentada en la audiencia preparatoria, salvo lo dispuesto en el inciso final
de I articulo 357, y se practicarad en el momento correspondiente del juicio
oral y publico. (grifos nossos)
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A doutrina especializada adverte, porém, que a Suprema Corte Colombiana mitigou a
regra da proibi¢cdo da producéo da prova de oficio pelo juiz, art. 361:

Sem embargo, a Corte Suprema de Justica, Sala de Cassacdo Penal, com a
relatoria do magistrado Edgar Lombana Trujillo, aprovada por Ata n. 28, de
30 de margo de 2006, veio a limitar a rigidez desta norma, estabelecendo “(...)
4.5. Es aqui que, em términos generales, el Juez Penal estad em la obligacion
de acatar ek articulo 361 de la Ley 906 de 2004, em cuanto prohibe decretar
pruebas de oficio, pues se trata de um mandato legal que tiene razon de ser en
el sistema acusatorio implementado em Colombia. Sin embargo, cuando por
motivos de indole constitucional el Juez arribe a la conviccion de que es
imprescindible decretar una prueba de oficio, antes de hacerlo debe expressar
con argumentos cimentados las razones por las cuales en el caso concreto la
aplicacion del articulo 361 produciria efectos inconstitucionales, riesgo ante
el cual, aplicara preferiblemente la Carta, por ser la ‘norma de normas’, como
lo estipula el articulo 4° constitucional”. (...) (JUNOY, 2017, p. 124).

A despeito da mitigacdo da rigidez do multicitado art. 361 do Codigo de Processo Penal
Colombiano, em nada altera a afirmacdo de que, no pais latino em questéo, o principio que se
adota € o acusatorio, embora releve o que mais tarde também se verificara no Brasil: as arestas

que impedem a efetividade do sistema acusatorio.

Ja em relacdo ao Peru, cujo atual Codigo de Processo Penal data de 2006, tem-se que a
Constituicdo ndo estabelece expressamente o sistema processual vigente, se acusatério ou

inquisitivo ou misto, tal qual a Constituicdo do México e de Portugal.

Assim, novamente recorremos aos Professores Maria Eloisa Quintero e Miguel Polano-
Orts, que afirmam ser o sistema acusatorio, o sistema processual penal peruano. Apés cotejar

diversos artigos da Carta Magna peruana, assim assinalam os professores citados:

Como el lector podra advertir, el texto es claro: la audiéncia preliminar debera
ser oral, concentrada (es decir, com la presencia indispensable de acusacion,
defensa y juez), contradictoria (asi lo disse el n. 3), y en igualdad de armas.
Ahora bien, nos preguntamos ? no es el articulo sino un ejemplo — uma
concretizacion — de los principios de toda audiéncia de sistema acusatorio?
Sin duda. Es mas, incluso podria entenderse que dicho articulo es
generalmente em un sistema de audiéncia; el ordenamento peruano — hasta
donde alcanzo a entender — no lo menciona expressamente. De todas formas,
incorporar um sistema es incorporar los elementos que le son proprios, sus
reglas de funcionamento, y su autopoiesis. Siendo ello asi, y no habiendo uma
negacion expresa por parte del ordenamento, sélo podemos afirmar que
tambien Per( adopta el sistema de audiéncias y, por ende, las reglas que le son
propias: entre ellas, los principios. (POLANO-ORTS; QUINTERO, 2010,
p. 26).
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Também defende essa tese a doutrina de Joan Picé i Junoy:

De igual modo, no novo Cddigo Processual penal peruano, de 29 de julho de
2004, que entrou em vigor em 1° de julho de 2006, rege o principio acusatorio,
sobre a base da nitida separacéo de fungdes instrutdrias (Ministério Publico),
de controle da investigacdo (juiz da investigacdo preparatéria) e decisorias
(juiz penal); a devida correlagdo entre a acusacao e a sentenca; e a proibicdo
da reformatio in peius. JUNOY, 2017, p. 121).

Como visto, para 0s autores, se 0s principios que norteiam o processo penal peruano sdo

principios proprios do sistema acusatorio, € crivel dizer que este é, pois, 0 norte a ser seguido.

Assim, a oralidade, a concentracdo da audiéncia, a separacdo das funcdes de acusar e
julgar, o contraditério e a paridade de armas sdo elementos que municiam a afirmacédo de que

0 sistema processual penal vigente no Peru é o acusatorio.

O processo penal aleméo é acusatorio, pois, embora o juiz tenha certa discricionariedade
para colher elementos de prova que entenda necessarios, a ele é vedado iniciar a persecucdo

penal de oficio, pois esta é condicionada ao oferecimento de uma acusacao:

Na atualidade, o processo penal aleméo esté estruturado da seguinte maneira:
a) a investigacdo criminal ndo é considerada uma fase do processo
jurisdicional, j& que, com a exting¢do do juizado de instrucdo, quem a preside
é 0 Ministério Publico: b) o juiz ndo tem poderes para abrir ex officio a fase
jurisdicional da persecucao penal, que esta condicionada ao oferecimento de
uma acusagdo; c) a legitimidade ativa somente estd confiada ao Ministério
Publico; d) o juiz ndo pode proceder de oficio, mas, ap6s o inicio do processo,
tem liberdade para buscar os elementos que entenda necessarios para poder
julgar; e) estdo previstos os principios de publicidade, oralidade, igualdade de
armas, contraditorio, presuncao de inocéncia, in dubio pro reo, legalidade e
oportunidade; f) o juiz tem liberdade a hora de valorar a prova, sempre
expondo os motivos de suas decisGes; g) a desobediéncia as normas
processuais pode provocar a nulidade dos atos praticados; e h) possibilidade
de recurso contra as decisdes proferidas. (ANDRADE, 2013, p. 115).

Por fim, no que tange a Inglaterra e aos Estados Unidos da América, paises que adotam
o common law, a doutrina se divide em apontar que o processo penal possui natureza acusatoria

ou que pertencente ao adversary system.

Todavia, apesar da divergéncia, ndo se pode ter o adversary system como antitese ao
sistema acusatorio, sendo como uma manifestacdo mais rigida do sistema acusatorio classico,
no qual ndo somente o processo tem inicio apenas com o oferecimento de uma acusagdo, como

somente se admite a figura do juiz passivo.
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E justamente na atuagio do juiz que reside a fundamental diferenca entre o sistema
acusatério comum e o adversary system, porquanto naquele € permitido que o juiz tenha uma

atuacdo mais ativa.

Entre os juristas pertencentes ao direito continental, € comum a afirmac&o de
gue o processo penal dos paises da Common Law possui natureza acusatoria.
Entretanto, quando se observa a opinido dos juristas pertencentes a Common
Law, nitidamente se abrem duas vias para sua classificagcdo. Para um primeiro
grupo, que se soma ao posicionamento de seus companheiros do direito
continental, a classificacdo a ser dada ao seu processo seria a de integrante do
sistema acusatério. Mas, para um segundo grupo, cujo entendimento parece
ser majoritario, o processo penal inglés e norte-americano seria integrante do
adversary system, ao invés do sistema acusatorio.

Esse sistema se caracteriza pela atuacdo discricionaria das partes no processo
penal, tendo ele inicio somente com o oferecimento de uma acusacéo. (...).
Apesar da divergéncia doutrinaria, a nosso juizo, essa discussao simplesmente
demonstra duas maneiras distintas de ver uma mesma realidade, como quem
vé os dois lados de uma Gnica moeda. Se a doutrina processualista continental,
conforme veremos, afirma que o sistema acusatorio exige, para sua
configuracdo, a presenca de uma acusac¢do ou de um acusador distinto do juiz,
0 que se nota é que o adversary system da como certa essa presenca. Mais que
isso, ela centra toda a importancia de seu processo no modo como irdo intervir
as partes e o juiz ao longo de seu desenvolvimento. Assim, acusador e acusado
adotariam uma postura eminentemente ativa, ao passo que 0 juiz atuaria como
um verdadeiro arbitro ou mediador, deixando toda a atividade probatdria a
cargo das partes.

Como se pode observar, os dois sistemas tém uma preocupagdo em comum,
que é garantir que decisdo seja proferida por um juiz imparcial. E é
exatamente na busca dessa imparcialidade que se pode verificar o que
distingue um sistema do outro.

(..)

Estariamos autorizados a dizer, entdo, que o adversary system seria uma
manifestacdo mais rigida ou tradicional do sistema acusatorio cléssico,
enquanto a participagéo mais ativa do juiz no processo penal seria considerada
como uma evolucao ou flexibilizacdo desse sistema, recendo, por isso, 0 home
de inquisitorial system.

Dessa forma, ndo vemos grandes inconvenientes em afirmar que o adversary
system e o inquisitorial system sdo duas maneiras distintas de catalogar a uma
mesma estrutura sistémica de processo penal, que recebe, por parte da doutrina
processualista continental, o nome de acusatéria. (ANDRADE, 2013,
p. 112-113).

Como visto, em sintese, seja no sistema acusatorio “comum”, seja no adversary system,
h& uma preocupacdo com a imparcialidade, pelo que é possivel afirmar que o sistema processual

penal adotado tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos da América é, por assim dizer,

acusatorio.
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A estrutura do processo penal norte-americano é assim definida por Mandarino:

Por ser um sistema misto de Civil Law e Commom Law, importante frisar que
0 processo judicial norte-americano deve respeitar 0s principios de ordem
constitucional. S&o eles:

A repulsa aos aspectos inquisitoriais, vedando o impulso oficial do magistrado
(inquisitorial proceedings). O relacionamento entre as partes e 0 juiz € neutra,
decidindo o magistrado apenas quando provocado pelo autor ou pelo réu,
conhecido no processo civil como adversary proceedings. No processo penal,
as partes sdo representadas pelo Ministério Pablico (prosecutor) e pelo
acusado  (accused), conhecido como  accusatory  proceedings.
(MANDARINO, 2016, p. 196).

Tem-se, pois, que o sistema processual penal dos Estados Unidos é fortemente
acusatorio (SOARES, 2014).

Pois bem. Tracado um panorama geral de Direito Comparado, passemos a analisar o
sistema processual penal adotado no Brasil, para identificar a adequacdo da atuacdo probatoria

do juiz.
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3 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO. A BUSCA PELA EFETIVACAO
DO SISTEMA ACUSATORIO

N&o ha consenso doutrinario sobre qual o sistema processual penal realmente adotado
no Brasil, se acusatdrio, inquisitério ou misto (MANDARINO, 2016). O que se tem € que a
Constituicdo da Republica normatiza o sistema acusatorio, razdo pela qual mais parece ser
crivel dizer a que o sistema processual penal brasileiro deve se amoldar para efetivar o sistema

acusatorio, do que discutir o que ele é hoje:

No Brasil, o principio do sistema acusatorio, mesmo que com algumas
aberragdes e contradi¢cBes, ou seja, de forma mista, ja era adotado
anteriormente pela legislacdo infraconstitucional, mas hoje deflui, de forma
pura, de principios processuais inseridos na propria Constituicdo, mormente
ao estabelecer a Carta Magna o principio do contraditorio e da ampla defesa
(art. 5°, LV), o principio do juiz natural e imparcial (art. 5°, L1I1, 92 e 126), e,
principalmente, a privatividade da promocéo da ag&o penal publica assegurada
ao parquet (art. 129, 1). (LIMA, 2002, p. 35).
Em outras palavras, com olhos voltados a Constituicdo da Republica, é possivel afirmar
que o sistema processual penal a ser efetivado no Brasil é o sistema acusatorio (SHCNEIDER,

2014).

Também o novel art. 3°-A® do Codigo de Processo Penal dispde expressamente que o
processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacao.

Todavia, a discussdo que ora se trava nao perde efeito nem mesmo com a edicao da Lei
13.964/2019, que modifica o Cddigo de Processo Penal no ponto citado, na medida em que
outros dispositivos que tratam da gestdo da prova pelo juiz ndo foram revogados, conforme se

vera adiante.

A Constituicdo enuncia, implicita ou explicitamente, direitos constitucionais do
processo penal por meio de principios (TAVORA; ALENCAR, 2012).

8 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatéria do érgao de acusagdo.
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Os principios regentes sdo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, base sobre a
qual todos os direitos e garantias sdo erguidos e sustentados, e o Principio do Devido Processo
Legal, que é a sintese de todos os principios indicadores de regularidade do processo penal
(ESTEFAM; GONCALVES, 2017).

Os principios explicitos sdo oito:® principio da ndo culpabilidade ou da presuncéo de
inocéncia (art. 5°, LVII); principio da ampla defesa (art. 5°, LV); os principios do Jari (art. 5°,
XXXVIIN); o principio do contraditorio (art. 5°, LV); o principio do juiz natural (art. 5°,
XXXVII e LII); o principio da publicidade (art. 5°, XXXIII e LX); o principio da vedacdo das
provas ilicitas (art. 5°, LVI); e o principio da legalidade estrita da prisdo cautelar (art. 5°, LXI)
(TAVORA; ALENCAR, 2012).

Registre-se que uma das consequéncias do principio da ndo culpabilidade ou da
presuncao de inocéncia, disposto no art. 5°, LVII, da Constitui¢do da Republica, é justamente o

onus da prova cabido a acusacéo.

Os principios implicitos sdo os principios do duplo grau de jurisdi¢cdo, do promotor
natural, da oficialidade, da intranscendéncia, da iniciativa das partes e a vedacdo do duplo
processo, ou vedacdo do bis in idem (TAVORA; ALENCAR, 2012).

% Art. 5°

()

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do juri, com a organizacdo que Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacoes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

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

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem
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O principio implicito da iniciativa das partes indica que compete ao Ministério Publico

ou ao querelante — nas agdes penais privadas — oferecer a acdo penal, e ndo ao juiz.

Portanto, sem ainda problematizar a questdo, tem-se que o principio implicito da
iniciativa das partes, que veda ao juiz o inicio da acéo penal, € elemento autorizador a afirmar

que o sistema processual penal brasileiro deve buscar ser cada vez mais acusatorio.

Diz-se isso porque, como visto em passagens anteriores, o sistema acusatorio atual se
caracteriza pela imparcialidade do julgador, com a clara distingé&o entre acusacéo e defesa; pela
oralidade, publicidade do processo (em regra), exigéncia do contraditério e da ampla defesa,
acusacdo publica, iniciativa probatoria das partes, duplo grau de jurisdicdo, entre outras
caracteristicas (ANDRADE, 2013).

Todos estes sdo elementos, explicita ou implicitamente, positivados na Constituicdo da
Republica brasileira. Todavia, mais do que isso, pois, por acusador diferente de juiz, ou seja, a
nitida separacdo entre quem acusa e quem julga, se tem o centro gravitacional do sistema

acusatorio.

As atividades de acusar e julgar devem ser demarcadas a sujeitos distintos, sob pena de
ndo haver julgamento, no sentido estrito da palavra, mas apenas uma mera confirmagéo da
acusacdo (LOPES JR., 2012).

Como deve haver a clara distingdo entre acusacao e juiz, o sistema ideal acusatorio
pressupde que haja uma acusagdo para o inicio do processo. Aqui reside também o chamado
principio acusatorio, que impde que somente um acusador distinto do juiz pode dar inicio ao

processo, elemento constante no principio implicito da iniciativa das partes (LOPES JR., 2012).

A luz dos principios constitucionais que regem o processo penal patrio, alguns autores,
a exemplo de Fernando Capez, afirmam ndo que o sistema acusatério € o sistema a ser
perseguido, mas que é o adotado no Brasil, sublinhando, especificamente, que a Autoridade
Judiciaria ndo atua como sujeito ativo na producdo da prova, ficando a salvo de qualquer

comprometimento psicoldgico prévio:
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Como argutamente observa Gianpaolo Poggio Smanio, em seu Criminologia
e juizado especial criminal (Sdo Paulo, Atlas, 1997, p. 51 e 53), esse modelo
processual ndo padece das mesmas criticas enderecadas aos juizados de
instrugdo, no sentido de que o juiz, ao participar da colheita da prova
preliminar, teria a sua parcialidade afetada. E que, no sistema acusatorio, a
fase investigatdria fica a cargo da Policia Civil, sob controle externo do
Ministério Publico (CF, art. 129, VII; Lei Complementar n. 734/93, art. 103,
XII1, aae)aquem, ao final, cabera propor a acao penal ou 0 arquivamento do
caso. A autoridade judicidria ndo atua como sujeito ativo da producdo da
prova, ficando a salvo de qualquer comprometimento psicoldgico prévio. O
sistema acusatorio pressuple as seguintes garantias constitucionais: da tutela
jurisdicional (art. 5°. XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), da
garantia do acesso a justica (arat. 5°, LXXIV), da garantia do juiz natural (art.
50, XXXVII e LIII), do tratamento paritério das partes (art. 5°, caput, 1), da
ampla defesa (art. 5°, LV, LVI e LXII), da publicidade dos atos processuais e
motivacdo dos atos decisérios (art. 93, IX) e da presunc¢do de inocéncia (art.
59, LVII) (Criminologia, cit., p. 31-38). E o sistema vigente entre nos.
(CAPEZ, 2010, p. 83).

Apesar do quanto anotado por Fernando Capez, é cedico que o arquétipo da legislacdo
processual penal no Brasil confere, sim, ao magistrado amplos poderes, como requisitar a
abertura de inquérito policial, bem como poderes instrutérios, como ouvir testemunhas nédo
arroladas pelas partes, razao pela qual também se diz que vigora no Brasil um sistema acusatério
com tragos de inquisitivo (TOURINHO FILHO, 2012).

Para Tourinho Filho (2012), o nosso sistema acusatorio possui “laivos de inquisitivo”,
na medida em que permite ao juiz decretar prisdo preventiva de oficio, ser destinatario de

representacédo, determinar a realizacdo de diligéncias, entre outras medidas:

No Direito patrio, o sistema adotado, pode-se dizer, ndo & o processo
acusatorio puro, ortodoxo, mas um sistema acusatorio com laivos de
inquisitivo, tantos sdo os poderes conferidos aquele cuja funcéo é julgar com
imparcialidade a lide, mantendo-se equidistante das partes. Na verdade, pode
0 Juiz requisitar abertura de inquérito (art. 5°, 11, do CPP); decretar de oficio
prisdo preventiva (art. 311, do CPP); conceder habeas corpus de oficio (art.
654, §2°, do CPP); ser destinatario da representacéo (art. 39, do CPP); ordenar,
mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes (art. 156, I, do CPP); determinar, no curso
da instrucédo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacéo de diligéncias, para
dirimir davida sobre ponto relevante (art. 156, I, do CPP); ouvir testemunhas
além das indicadas pelas partes (art. 209 do CPP) e, inclusive, as referidas
pelas testemunhas (81° do art. 209 do CPP) etc. (TOURINHO FILHO, 2012,
p. 118-119).
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Observe-se, entretanto, que, se antes era facultado ao juiz decretar a prisdo preventiva
ex officio, se no curso da acdo penal, apds a edicdo da Lei 13.964/2019, tal possibilidade ndo é
mais vigente, eis que agora, seja no curso do inquérito ou da acdo penal, a prisdo preventiva
somente pode ser decretada se a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do

assistente, ou por representacao da autoridade policial.

E ainda que formalmente a Lei 13.964/2019 tenha feito constar no art. 3°-A'° do Cédigo
de Processo Penal que 0 processo terd estrutura acusatOria, restam, porém, as citadas
possibilidades de o juiz ser destinatario da representacio (art. 39, do CPP),!! requisitar abertura
de inquérito (art. 5°, 11, do CPP),'? ordenar a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes (art. 156, 1, do CPP),'® ainda que antes de iniciada a agdo penal, bem como
determinar a realizacao de diligéncias, ouvir testemunhas além das indicadas pelas partes, entre

outras possibilidades.

Também Jardim (2000, p. 45) afirma que o Brasil adota o sistema acusatério, malgrado
mantenha elementos do sistema inquisitivo, pelo que afirma que a nossa tendéncia legislativa é
a de “purificar ao maximo o sistema acusatorio, entregando a cada um dos sujeitos processuais

funcdes ndo precipuas, mas absolutamente exclusivas (...)".

Essa tendéncia legislativa aduzida por Jardim no inicio dos anos 2000 se confirmou com
a reforma processual de 2008, mas no que parece ter sido um movimento nédo téo arrojado como

se esperava. Igualmente, a tendéncia se confirmou com a entrada em vigor da Lei 13.964/20109.

10 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatoria do érgao de acusagdo.

1L Art. 39. O direito de representacdo podera ser exercido, pessoalmente ou por procurador com poderes especiais,
mediante declaracéo, escrita ou oral, feita ao juiz, ao 6rgdo do Ministério Pablico, ou a autoridade policial.

12 Art. 5° Nos crimes de agdo publica o inquérito policial serd iniciado:

Il - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo.

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagao de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante.
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Por exemplo, a Lei n. 11.690/2008 alterou o art. 212 do Cédigo de Processo Penal para
que as partes possam fazer perguntas diretamente a testemunha, quando antes as perguntas das
partes eram requeridas ao juiz; todavia, criou Paragrafo Unico para permitir que, sobre os pontos

ndo esclarecidos, 0 juiz possa complementar a inquiri¢éo.

Parece haver, no particular, o receio de que, ao afastar ao maximo o juiz da producéo da
prova, perca-se o norte da bussola que guia o processo a descoberta da chamada verdade real,

sobre a qual também falaremos.

Como dito, outro exemplo de tendéncia legislativa para a efetivagdo do sistema
acusatorio € a supressao da possibilidade de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio no
curso da acdo penal, havida no contexto da Lei 13.964/2019. E ndo s0: a dic¢do expressa de que

0 processo penal tera estrutura acusatoria, art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal.®®

Ainda assim, permaneceram intactos outros elementos indicadores dos resquicios de
inquisitorialidade no sistema brasileiro, o que confirma a tese de timidez das reformas

legislativas.

Por isso mesmo, 0 professor carioca afirma textualmente que “O processo penal
brasileiro adota o sistema acusatério moderno, mantendo, entretanto, alguns resquicios do
inquisitorialismo e preservando a acusagido privada para casos restritos” (JARDIM, 2000,
p. 47).

Na mesma linha de inteleccdo, Ambos e Lima (2009), ja ap6s a reforma processual de
2008, nominaram o sistema processual brasileiro como um processo acusatério inquisitorial,
pois, embora haja a separacdo entre as funcdes de acusar e julgar (pelo que a acusagdo somente
se inicia por impulso do Ministério Publico ou do ofendido, em casos especificos), persistem
o0s elementos inquisitivos do inquérito e, principalmente, o poder do juiz em buscar a prova no

processo:

14 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas
que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiricéo.

15 Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatéria do érgao de acusagdo.
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(...) o elemento acusatorio € mais identificado na funcdo e na posi¢do que
ocupa 0 Ministério Pablico, como Unica autoridade que pode iniciar o
processo e que formula a acusacao, ficando ainda elementos inquisitivos no
inquérito e no fato de o juiz poder buscar a prova no processo. Assim, tal qual
0 processo alemao, pode-se dizer que o processo brasileiro hoje € um processo
acusatorio — em sentido estrito — mas ainda com elementos inquisitivos,
podendo também ser chamado de um processo acusatorio inquisitorial.

E dentro do tema da prova, verificamos esta realidade, pois no Brasil o Estado,
através da policia, ou outra autoridade,, que pode ser o Ministério Pablico,
busca a prova (a diferenga do processo alemao é a de que ndo temos o juiz de
instrucdo) na fase preliminar, sendo que o juiz, de forma supletiva, também
pode buscar a prova em juizo (agora o juizo oral).

Portanto, dentro da estrutura dos trés sistemas mundiais, elaboradas por Kai
Ambos, o Brasil também se situa de certa forma no primeiro, que é um
“procedimento inquisitivo-acusatorio”, no qual o 6rgdo judicial intervém na
obtencdo das provas, porque o processo é direcionado ao esclarecimento dos
fatos e no qual o juizo oral pode se preparar ou se embasar sobre a base daquilo
que consta nos autos relativos a instrucdo preliminar, utilizando matizes
maiores do sistema acusatorio (sistema que de jeito ou outro é adotado em
Alemanha, Franca, Paises Baixos, Austria e Portugal). (AMBOS; LIMA,
2009, p. 66-67).

A aparente tensdo entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo da Republica,
contendo aquelas tracos de sistema inquisitivo em ordenamento que a Constituicdo quer

acusatorio, cria essa idiossincrasia no direito processual penal brasileiro, razdo pela qual ha

guem identifique nosso sistema como misto (COUTINHO, 2009).

Todavia, a inexisténcia hodierna de sistemas processuais puros mitiga a ideia de um
sistema misto, sob pena de considerarmos todos os sistemas vigentes como assim sendo
(COUTINHO, 2009).

Sobre o sistema misto, ja foi dito em passagem anterior que, neste contexto, 0 processo
se torna mera repeticdo do inquérito, pois 0 que existiria seria um discurso gque apenas

“requenta” a prova policial quando do julgamento (LOPES JR., 2009).

Também decorrem da pratica forense algumas criticas ao chamado sistema misto,
porquanto as perguntas feitas em audiéncia de instrugdo sdo meramente para confirmar o que

foi dito durante o inquérito policial:
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A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢do do inquérito,
sendo trazido integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo
discurso do julgado para imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado
com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada
pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e
assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude de etiquetas)
para justificar uma condenagdo, que na verdade esta calcada nos elementos
colhidos no segredo da inquisi¢éo. O processo acaba por converter-se em uma
mera repeticdo ou encenacdo da primeira fase. (...) Enquanto nao tivermos um
processo verdadeiramente acusatério, do inicio ao fim, ou, a0 menos,
adotarmos o paliativo da excluséo fisica dos autos do inquérito policial de
dentro do processo, as pessoas continuardo sendo condenadas com base na

bR 1Y

“prova” inquisitorial, disfar¢ada no discurso do “cotejando”, “corrobora”... e
outras formulas que mascaram a realidade: a condenag&o esté calcada nos atos
de investigacdo, naquilo feito na pura inquisicdo. (LOPES JR., 20009,
p. 71-72).
Tomando por base a ideia de principio unificador, Coutinho (2001, p. 29) sustenta que
0 sistema misto é essencialmente inquisitério e , portanto, ao fim e ao cabo, o sistema do
processo penal brasileiro ¢ inquisitorio, “porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a

gestdo da prova esta, primordialmente, nas maos do juiz”.

Para o multicitado autor, a gestdo da prova a cargo do juiz macula o sistema brasileiro

por este carater inquisitorio.

A mesma conclusio chega Khaled Jr. (2016, p. 136), para quem “ndo pode haver mais
duvidas de que a abertura de poderes para que o juiz produza provas representa uma porta aberta
para a reproducédo da patologia inquisitoria”.

Tal concepcao é complementada pela ideia firmada por Prado (2006, p. 141), de que,
quando “o juiz se dedica a produzir provas de oficio, se coloca como sujeito ativo do
conhecimento a empreender tarefa que ndo é neutra, pois sempre deduzira a hipétese que pela

prova pretenderd ver confirmada.”

Em verdade, como dito na abertura deste topico, diante de tanta divergéncia doutrinaria,
nos parece mais importante do que caracterizar o sistema processual penal brasileiro, identificar
o0s elementos que lhe afastam do mandamento constitucional, pois se a matriz constitucional
preleciona o sistema patrio como sendo acusatério, devem-se buscar meios para assim torna-

lo, efetivamente.
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Giacomolli (2016), analisando o processo penal brasileiro, parece chegar & mesma
concluséo. Para o autor, 0 nosso processo penal ndo guarda a esséncia de nenhum dos modelos

historicos, puramente considerados.

O que ha, efetivamente, € um choque entre o que preleciona a Constituicdo da Republica
— que determina 0 modelo acusatorio, e a normativa infraconstitucional, que aliada a prética

forense, insiste numa perspectiva inquisitorial:

(...) O nosso modelo atual ndo guarda a esséncia dos modelos historicos:
acusatorio, inquisitivo e nem do adversarial. Verifica-se um choque
doutrindrio e jurisprudencial no ordenamento juridico brasileiro entre
normatividade ordinaria, sufragada pelas praticas forenses de perspectiva
inquisitorial, e a normatividade constitucional e convencional. Embora o
modelo processual, a partir dos acordos internacionais ratificados pelo Brasil,
e da Constituicdo Federal seja 0 acusatério, a legislacdo ordinaria e as praticas
judiciais ainda persistem nas matrizes inquisitoriais e totalitarias do processo
penal. (GIACOMOLLLI, 2016, p. 97).

Devem ser, pois, identificados na norma infraconstitucional e na pratica forense os
tracos inquisitoriais com fins de reforma-los, conferindo efetividade ao texto fundamental do
pais, afinal de contas ndo conferir efetividade ao texto constitucional é retrocesso impensavel
no Estado Democratico de Direito. Como anotaram Callegari e Giacomolli (2012, p. 16), a
supressdo das garantias constitucionais fomentam a “metodologia do terror, repressiva de

ideias, de certo grupos de autores, € ndo de fatos”.

Entre esses tracos inquisitivos, conforme ja foi dito anteriormente, estdo, mesmo apos
as reformas havidas em 2008 e em 2019, com a edicdo das Leis 11.690 e 13.964,
respectivamente, a possibilidade de o juiz ser destinatario da representacéo.

Igualmente, encerram fatos que autorizam dizer que a legislacao infraconstitucional esta
em desacordo com a Constituicdo da Republica acerca da efetivacdo do sistema acusatorio,
estdo os dispositivos atinentes a elucidagédo dos fatos — a busca da prova, por parte do juizo —,
tais como a possibilidade de o juiz requerer a abertura de inquérito policial (art. 5°, 11, do CPP),®
ordenar, mesmo antes de iniciada a agéo penal, a producéo antecipada de provas consideradas

urgentes e relevantes, e determinar, no curso da instrugdo ou antes de proferir a sentenca, a

16 Art. 5° Nos crimes de agdo publica o inquérito policial sera iniciado:

()

Il - mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo.
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realizacdo de diligéncias, para dirimir divida sobre ponto relevante (art. 156, 1, 11, do CPP),Y’
ouvir testemunhas além das indicadas pelas partes e, inclusive, as referidas pelas testemunhas
(art. 209, §1° do CPP).18

E certo que a edicéo das Leis 11.690/2008 e 13.964/2019 buscaram depurar o sistema.
Mas, como dito alhures, ndo tocaram em pontos essenciais da busca pela efetivacéo do sistema
acusatorio, tal qual o disposto nos arts. 156° e 209%° do Codigo de Processo Penal, dispositivos

capitais quanto ao tema gestdo da prova.

No caso da Lei 13.964/2019, sobreveio agravante. Conquanto ela tenha introduzido, no
cenario juridico brasileiro, o chamado Juiz das Garantias, alterando substancialmente as
diretrizes da conexdo entre investigacao e a¢do penal, teve sua aplicacdo suspensa pelo Supremo

Tribunal Federal.?
3.1 A Lei 13.964/2019 e o juiz das garantias

Entre outras medidas, a Lei 13.964/2019, logo apelidada de “pacote anticrime”, trouxe
substanciais alteracdes também no Cddigo de Processo Penal, como foi explanado alhures,
inclusive dispondo expressamente, no art. 3°-A, que o Processo Penal brasileiro passaria a ter

estrutura acusatoria.

Todavia, diversos dispositivos marcadamente inquisitivos permaneceram inalterados.
Por exemplo, permaneceram as possibilidades de o juiz ser destinatario da representacdo (art.

39, do CPP), requisitar abertura de inquérito (art. 5°, 11, do CPP), ordenar a producao antecipada

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir ddvida
sobre ponto relevante.

18 Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.

8§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacao de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante.

20 Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.

8§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6298 MC. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Proferida pelo Ministro Vice-
Presidente. Julgado em 22/01/2020. Publicado em DJe-019 03/02/2020.
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de provas consideradas urgentes e relevantes (art. 156, I, do CPP), ainda que antes de iniciada
a acdo penal, bem como determinar a realizacdo de diligéncias, ouvir testemunhas além das

indicadas pelas partes, entre outras possibilidades.

Nesse péndulo de avangos e retrocessos, ainda que néo tenha mexido nos arts. 156 e 209
do Cddigo de Processo Penal, que tratam da gestdo da prova, a Lei 13.964/2009 introduziu, no
ordenamento juridico brasileiro, a figura do juiz de garantias, fato que retrata 0 compromisso

do legislador em efetivar a estrutura acusatoria do Processo Penal brasileiro.

No mesmo sentido, j& advertiu Pedro Bertolino quando se referiu a adocdo do juiz de

garantias no ordenamento processual em Buenos Aires:

El juez de garantias es uma figura clave para entender mejor el nuevo sistema
procesal penal bonaerense; expresado de outra manera: su justa comprension
abre, por lo pronto, una amplia puerta para visualizar la estructura y las
finalidades del conjunto sistematico adoptado por el legislador provincial.
(BERTOLINO, 2000, p. 3).

Entre os autores nacionais, destacamos o quanto sublinhou Priscilla Plascha Sa:

A figura do juiz das garantias — dissociada completamente daquela do juiz do
processo — é 0 assento da busca por um efetivo e ndo mais mitoldgico sistema
acusatorio, com estrutura (inclusive, principiolégica) que o sustente, para se
consagrar no processo penal o modelo democratico; afastando a possibilidade
de, nesta fase, existir iniciativa probatdria do juiz e preservando assim seu
distanciamento a fim de evitar influéncia na formacdo dos elementos que
venham a configurar ou antecipar a pretensdo de quem quer que seja.
(SA, 2010, p. 160).

N&o parece ter sido por outra razdo que expressamente consta na Exposi¢éo de Motivos
do PLS 156/2009 — projeto do novo Cddigo de Processo Penal, o qual descreve o juiz das
garantias ora encampado pela Lei 13.964/2019 —, que ha suma importancia em “se preservar ao
maximo o distanciamento do julgador, ao menos em relacdo a formacdo dos elementos que

venham a configurar a pretensdo de qualquer das partes”.

A Comisséo de Juristas faz anotar que, para “a consolidagdo de um modelo orientado
pelo principio acusatorio, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida,

de um juiz das garantias, era de rigor”. E continua a exposi¢ao de motivos:
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Impende salientar que o anteprojeto néo se limitou a estabelecer um juiz de
inquéritos, mero gestor da tramitacdo de inquéritos policiais. Foi, no ponto,
muito além. O juiz das garantias sera o responsavel pelo exercicio das funcdes
jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais.
A protecdo da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no texto
constitucional, exige cuidadoso exame acerca da necessidade de medida
cautelar autorizativa do tangenciamento de tais direitos individuais. O
deslocamento de um érgéo da jurisdigdo com funcéo exclusiva de execucgdo
dessa missao atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizacéo
da atuacgdo jurisdicional criminal, inerente a especializacdo na matéria e ao
gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em
relacdo aos elementos de conviccdo produzidos e dirigidos ao 6rgdo da
acusacéo.?

O Juiz das Garantias decorre, pois, do principio acusatério, na medida em que se evita
gue 0 juiz do processo ndo seja 0 Mesmo juiz que monitora a investigacao, preservando ao
méaximo a imparcialidade do juiz do processo. A finalidade do juiz das garantias, portanto, é
impedir que o juiz que proferird a sentenca seja contaminado com as provas produzidas sem o

contraditorio e a ampla defesa. (MARRAFON, 2010).

O Chile adota a figura do Juiz de Garantias, destacando-se que a reforma do Codigo de
Processo Penal recebeu amplo apoio da magistratura, “tendo-se investido fortemente em
capacitacdo de magistrados e servidores para atuar da melhor forma possivel dentro da l6gica
acusatoria” (CARVALHO; MILANEZ, 2020, p. 35).

Todavia, a efetivacdo do juiz de garantias no Brasil sera adiada, pois por meio de decisdo
cautelar proferida nas Acbes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298, 6299, 6300 e
6305,23 0 ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, afirmou que a implementaco do
juiz das garantias € uma questdo complexa que exige a reunido de melhores subsidios que
indiqguem os reais impactos para os diversos interesses tutelados pela Constituicdo Federal,
entre eles, o devido processo legal, a duracdo razoavel do processo e a eficiéncia da justica

criminal. O Ministro levou em consideragdo também o impacto financeiro da medida.

22 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 156, de 2009. Disponivel em: BRASIL. Senado Federal. Projeto
de Lei n. 156/2009. Acesso em: 5 jun. 2020.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6298 MC. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Proferida pelo Ministro Vice-
Presidente. Julgado em 22/01/2020. Publicado em DJe-019 03/02/2020.
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Eis a parte dispositiva da decisao liminar:

Ex positis, na condicdo de relator das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, com
as vénias de praxe e pelos motivos expostos: (a) Revogo a decisdo
monocréatica constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo sine die a
eficécia, ad referendum do Plenario, (al) da implantacdo do juiz das garantias
e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3*-E, 3°-F, do Cddigo de
Processo Penal); e (a2) da alteracdo do juiz sentenciante que conheceu de
prova declarada inadmissivel (157, § 5°, do Codigo de Processo Penal); (...).
Nos termos do artigo 10, § 2°, da Lei n. 9868/95, a concessdo desta medida
cautelar ndo interfere nem suspende 0s inquéritos e 0s processos em curso na
presente data. Aguardem-se as informacdes ja solicitadas aos requeridos, ao
Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Republica. Apds,
retornem os autos para a andlise dos pedidos de ingresso na lide dos amici
curae e a designacao oportuna de audiéncias pablicas. Publique-se. Intimem-
se. Brasilia, 22 de janeiro de 2020. (grifos nossos) 24

A suspensdo da implantacdo do juiz das garantias, bem como da aplicabilidade do

proprio artigo 3-A do Cddigo de Processo Penal, significa mais um momento na historia
nacional em que a lei parece que tera de se adaptar a realidade que pretende mudar.

A maior inovacdo processual penal trazida pela Lei 13.964/2019 — que é o juiz das
garantias —, na subida da longa ladeira rumo a efetivacdo do sistema acusatorio, esta suspensa
pelo Supremo Tribunal Federal.

Quanto a isso, assim provocou Lénio Streck

Resta, ao final, uma — irbnica — pergunta: A nova lei estaria pecando por
cumprir em demasia a Constituicdo? Seria uma hiperconstitucionaliza¢do?
Tratar-se-ia, ao lado do neo-inconstitucionalismo, de uma nova “teoria”? No
Brasil, cumprir demais os ditames da Carta, provocando desagrado a
determinados agentes e intérpretes, acarretaria, paradoxalmente, a sua
violagdo? Chegamos a este ponto? (STRECK, 2020, p. 3-4)

N&o temos como ndo concordar com Streck, posto que a multicitada decisédo do Ministro
Fux significa um verdadeiro “banho de agua fria” nas pretens@es acusatérias do legislador. E
mais: significa que ndo ha um engajamento da magistratura e do Ministério Pablico em aceitar

uma mudanca na mentalidade inquisitorial.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6298 MC. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Proferida pelo Ministro Vice-
Presidente. Julgado em 22/01/2020. Publicado em DJe-019 03/02/2020.
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Como observam Carvalho e Milanez (2020), enquanto no Brasil, logo apds a edicdo da

Lei 13.964/1990, a Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associacdo de Juizes

Federais (AJUFE) ingressaram com Acdo Direta de Inconstitucionalidade, impugnando

especificamente o juiz de garantias, no Chile a adocdo do instituto teve amplo apoio da

magistratura:

No Brasil, por seu turno, verifica-se uma forte resisténcia de setores da
magistratura — e também do Ministério Publico — no que tange a figura do juiz
de garantias e, de forma mais ampla, quanto a reformas que contemplem ideais
acusatorios no processo penal.

Com efeito, ap6s a sangdo presidencial a Lei 13.964/19, a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associacdo dos Juizes Federais (AJUFE)
ingressaram com Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6.298),
impugnando especificamente a criacdo do juiz de garantias e pretendendo o
reconhecimento da inconstitucionalidade dos arts. 3-A a 3-F, introduzidos
pela Lei 13.964/19 no CPP99, em posicdo de forte resisténcia quanto ao
instituto. Essa disparidade de posicGes institucionais entre a magistratura
chilena e a brasileira serve ndo apenas como critério de distin¢éo entre a forma
de compreensdo do instituto de juiz de garantias nos dois paises, mas também
é importante para recordar, sempre, que as reformas legislativas devem
sempre estar atreladas a mudancas de préaticas. Se a inser¢do do juiz de
garantias no Brasil ndo vier acompanhada de uma verdadeira abertura das
instituicGes para o novo, como ocorreu no Chile, corre-se o risco de que com
os arts. 3-A a 3-F, inseridos no CPP/41 pela Lei 13.964/2019, mudem-se as
coisas e para que tudo fique como sempre esteve. (CARVALHO; MILANEZ,
2020, p. 35-36).

N&o se pode perder de vista que, em termos de processo penal, a histéria “revela a

conjuncdo carnal entre 0 modelo politico instituido € o sistema processual posto a marchar”
(MELCHIOR, 2013, p. 140).

Nas palavras de Luiz Lenio Streck e Rafael Tomaz Oliveira , um Estado Democratico

de Direito depende da concretizacdo das garantias processuais constitucionais e

infraconstitucionais:

Um Estado Democratico de Direito apenas sobrevive, em todo seu esplendor,
na medida em que as garantias processuais penais consagradas no texto das
Constituicbes e das leis processuais tém sua concretizagdo devidamente
realizada pelos Tribunais” (STRECK; OLIVEIRA, 2012, p. 104).
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A esse respeito, no Chile, anotam Carvalho e Milanez (2020) que:

O amplo consenso quanto a democratizacdo do processo penal — verdadeira
questdo de politica publica e ndo apenas de mera administracdo da justica —
possibilitou uma forte introjecdo dos ideais acusatérios no processo penal
chileno, podendo-se perceber que, além da modificacdo legislativa, buscou-se
uma ampla modificacdo de praticas e de mentalidade. (CARVALHO e
MILANEZ, 2020, p. 35)
Na experiéncia chilena, o instituto do juiz de garantias “ndo ¢ somente uma nova etapa
do procedimento, mas, antes, um novo modelo de justica, no qual os direitos do acusado

importam, cabendo ao juiz de garantias zelar por eles” (CARVALHO; MILANEZ, 2020, p. 11).

Caberd, entdo, ao juiz de garantias chileno comprovar desde a legalidade da priséo e,
uma vez formulada a acusacdo, controlar a correcdo de seus vicios formais, passando pela
decisdo quanto a producdo antecipada de provas requeridas pelas partes (CARVALHO;
MILANEZ, 2020). No caso brasileiro, pela dicgdo do art. 3°-B?® do Cédigo de Processo Penal

% Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciéario,
competindo-lhe especialmente:

I - receber a comunicacdo imediata da prisao, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da Constitui¢do Federal;
Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da priséo, observado o disposto no art. 310
deste Cadigo;

111 - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenga, a
qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo criminal

V - decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar, observado o disposto no § 1° deste
artigo;

VI - prorrogar a prisdo provisdria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no
primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia pablica e oral, na forma do disposto neste Codigo ou em
legislacéo especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia piblica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razdes apresentadas
pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel para sua instauragao
Ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informagoes ao delegado de policia sobre o andamento da investigacéo;

XI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicagfes em sistemas de informatica e telematica ou de outras formas
de comunicagéo;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancério, de dados e telefénico;

¢) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;

XIII - determinar a instauracdo de incidente de insanidade mental;

X1V - decidir sobre o recebimento da dentncia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Codigo;
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— de aplicabilidade suspensa,® repita-se —, 0 juiz de garantias € o juiz responsavel pelo controle
da legalidade da investigagéo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia

tenha sido reservada a autorizacao previa do Poder Judiciario.

Compete a0 juiz das garantias, entre outros procedimentos, receber a comunicagdo
imediata da priséo, fazer o controle da legalidade da prisdo em flagrante, zelar pela observancia
dos direitos do preso, inclusive determinando que ele seja conduzido a sua presenca; e mais:
ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo criminal, decidir sobre o

requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar.

Também compete ao juiz das garantias, na forma do disposto no Codigo de Processo
Penal brasileiro, apds a edicao da Lei n. 13.964/2019, decidir sobre o requerimento de producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis; prorrogar, substituir ou revogar
prisdo provisoria ou outra medida cautelar; prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando
0 investigado preso; determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver
fundamento razoavel para sua instauracao ou prosseguimento; requisitar documentos, laudos e

informagdes ao delegado de policia sobre o andamento da investigacao.

Para além disso, competird ao juiz das garantias, em substituicdo ao juiz do processo,
decidir sobre requerimentos de interceptacao telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas
de informética e telemética ou outras formas de comunicagéo; afastamento dos sigilo fiscal,
bancario, de dados e telefénico; busca e apreensdo domiciliar; acesso a informacdes sigilosas,

etc.

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de
acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no &mbito da investigagdo criminal, salvo no que
concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a producgdo da pericia;

XVII - decidir sobre a homologacéo de acordo de ndo persecucdo penal ou os de colaboracdo premiada, quando
formalizados durante a investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribuicfes definidas no caput deste artigo.

§ 1° (VETADO). § 2° Se o investigado estiver preso, 0 juiz das garantias podera, mediante representacdo da
autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a duragéo do inquérito por até 15
(quinze) dias, apds o que, se ainda assim a investigacdo ndo for concluida, a prisdo sera imediatamente relaxada
%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6298 MC. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Proferida pelo Ministro Vice-
Presidente. Julgado em 22/01/2020. Publicado em DJe-019 03/02/2020.
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Trata-se, portanto, de tentativa legislativa no sentido de evoluir na depuragéo do sistema
processual penal brasileiro, de forma a tornd-lo cada vez mais coerente com o sistema

acusatorio preconizado na Constituicdo da Republica.

Busca-se, dessa forma, impedir que o juiz do processo seja contaminado com as provas
produzidas sem o crivo do contraditorio e da ampla defesa, de modo a julgar a causa com mais
rigores de imparcialidade. Nao por outra razdo fica defeso, ao juiz que de qualquer forma
praticar atos incluidos nas competéncias do juiz das garantias, funcionar no processo. O Juiz
das Garantias é, portanto, 0 “responsavel pelo exercicio das fun¢des jurisdicionais alusivas a
tutela das liberdades publicas, ou seja, das inviolabilidades pessoais/liberdades individuais

frente a opressao estatal, na fase pré-processual” (CASARA, 2010, p. 170).

O sistema acusatorio estd, portanto, umbilicalmente ligado ao desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito. Diz-se isso porque o sistema processual penal acusatorio é real
mecanismo de limitacdo ao poder punitivo do Estado, atuando no controle do comportamento

do juiz, nas palavras de Antonio Pedro Melchior:

Trata-se de perceber um processo penal vocacionado e concebido como um
verdadeiro mecanismo de contencéo e regulacdo do prdprio exercicio do poder
punitivo, o que inclui atuar, na medida do possivel, como interdicdo ao
comportamento inconsciente do julgador.

Um sistema processual democratico estabelece o local do julgador, na medida
em que fortalece o dialogo contraditério das partes e o fardo probatério que
recai sobre o 6rgdo da acusacdo. Esta é a principal estratégia de regulagéo do
poder punitivo estatal que o julgador presenta.

A sua exclusdo da tarefa de manipular o fato histérico, gerindo a prova que
ingressa no processo (e que posteriormente sera objeto de sua valoragéo),
torna-se assim um mecanismo fundamental de interdicdo a sua propria
economia psiquica inconsciente, frequentemente mais comprometida com
uma hipétese punitiva — desdobramento do lugar que seu discurso assumiu no
processo penal contemporaneo, concebido como instrumento de uma “guerra
contra o crime”. (MELCHIOR, 2013, p. 141).

Em sua dissertagdo de mestrado intitulada “Do Inquisitorialismo a Consolidacéo do
Sistema Acusatorio no Brasil: uma analise critica das soluc¢Ges qualitativas diante da transicéo
inacabada do Estado Democratico de Direito”, Gabriela Schneider aponta que néo é por acaso

que o sistema acusatorio surgiu no Brasil de forma concomitante com a aquisicdo de direitos

civis, politicos e sociais:
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O fato de o sistema processual penal acusatorio ter surgido no pais
concomitantemente com a aquisicao de direitos civis, politicos e sociais de
forma inédita, ndo é mero acaso. Existe uma relacdo intima do sistema
processual penal e o processo de aquisicdo historico de direitos no pais, 0 que
encaminha o debate processual penal para a propria transicdo do Estado
Democrético de Direito e para uma compreensdo ampla sobre o sistema
acusatorio. (SCHNEIDER, 2014, p. 120).

A busca pela efetivacdo do sistema processual penal acusatério é também a busca pela
consolidacdo do Estado Democratico de Direito. “E por isso que a gestdo da prova pelo juiz é
uma questao tao delicada e um problema tao genuinamente democratico”. (MELCHIOR, 2013,
p. 140-141).

E claro que a gestdo da prova ndo é o problema mais delicado no sentido de consolidar
0 sistema acusatério e, por conseguinte e vice-e-versa, fortalecer o Estado Democratico de

Direito, mas é o ponto sobre o qual o presente trabalho concentra luzes.

De todo modo, mesmo ap0s a edicdo da Lei 13.964/2009, que estabelece expressamente
que o processo penal tera estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusagdo, nada mudou em
relacdo a possibilidade de o juiz requerer a abertura de inquérito policial; ordenar, mesmo antes
de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes;
determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacdo de diligéncias
para dirimir davida sobre ponto relevante; ouvir testemunhas além das indicadas pelas partes e,

inclusive, as referidas pelas testemunhas, entre outras medidas.
3.1.1 O art. 3°-A revogou artigos do CPP relativos a iniciativa probatéria do juiz?

Um ponto que nao pode passar ao largo € saber se a Lei 13.964, de 24 de dezembro de
2019, que introduziu o art. 3°-A no Codigo de Processo Penal para dizer expressamente que o
processo penal brasileiro passou a ter estrutura acusatoria, ndo teria revogado multiplos artigos
do referido Codigo — a exemplo dos arts. 5°, inciso 11, 39, 156, inciso I, 209, 209, 8§ 1° e 385 —
e, no caso da legislacdo especial, também o art. 3° da Lei 9296, de 24 de julho de 1996, ou seja,
aqueles pertinentes a iniciativa probatoria do juiz ou a transgressdo de dispositivos outros

incompativeis com o sistema preconizado no referido art. 3°-A.
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A resposta ao questionamento passa inexoravelmente pela constatacdo dos elementos
fixos identificadores dos dois principais sistemas examinados ao longo do estudo. No caso do
sistema inquisitivo, de principio inquisitivo, o carater prescindivel de um acusador distinto do
juiz e a instauracdo do processo por acusacao, notitia criminis ou de oficio. No mesmo rastro,
0 sistema acusatdrio, de principio acusatério, traz como elementos fixos a obrigatéria separagdo

entre acusador e julgador e a forma de iniciar 0 processo.

Nota-se que a gestdo da prova pelo juiz, embora funcione como elemento diferenciador
entre os dois sistemas, talvez o mais importante de todos, ndo funciona como o Gnico marco
disruptivo entre um e outro. Entdo, os artigos do Cédigo de Processo Penal que admitem a
iniciativa probatoria do juiz permaneceriam, em principio, inalterados no ordenamento juridico
brasileiro, criando uma antinomia prépria entre a Constituicdo Federal e o Cadigo de Processo
Penal perfeitamente passivel de discussdo em sede de uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) ou em caréter incidental.

Nessa linha de inteleccdo, igualmente, ndo se pode perder de vista que autorizada
doutrina onde se coloca a gestdo da prova como o Unico elemento diferenciador dos sistemas,

como ¢é possivel aferir pela leitura de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.

Assim, para a devida compreenséo do Direito Processual Penal, é fundamental
0 estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitério e acusatério,
regidos, respectivamente, pelos referidos principios inquisitivo e dispositivo.
Destarte, a diferenciacdo destes dois sistemas processuais faz-se através de
tais principios unificadores, determinados pelo critério de gestdo da prova.
Ora, se 0 processo tem por finalidade, entre outras, a reconstrugdo de um fato
pretérito crime, através da instrucdo probatoria, a forma pela qual se realiza a
instrucdo identifica o principio unificador. Com efeito, pode-se dizer que o
sistema inquisitério, regido pelo principio inquisitivo, tem como principal
caracteristica a extrema concentracdo de poder nas maos do 6rfédo julgador, o
qual detém a gestdo da prova. Aqui, 0 acusado € mero objeto de investigacdo
e tido como o detentor da verdade de um crime, da qual devera dar contas ao
julgador. (...) Ja no sistema acusatorio, 0 processo continua sendo um
instrumento de descoberta de uma verdade historica. Entretanto, considerando
que a gestdo da prova estd nas maos das partes, o juiz dird, com base
exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado no caso concreto (o0 que
o0s ingleses chamam de judge made law). (COUTINHO, 2001, p. 28).
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Conforme o raciocinio da doutrina antes destacada, a iniciativa probatéria do juiz no
processo penal estaria vedada desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, e isso é
perfeitamente explicavel. Como se viu, mesmo antes da entrada em vigor da Lei 13.964, de 24
de dezembro de 2019, os nucleos fundantes e fixos do sistema acusatorio achavam-se, como se
acham, presentes na Carta Magna, isso porque é nitida a separacdo entre o 6rgao julgador e o
de acusacdo, bem como resta vedada ao julgador a possibilidade de dar inicio ao processo,

situacOes contidas no art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal.

Se, antes, doutrina e jurisprudéncia?’ nio discrepavam quanto a estrutura acusatéria do
processo penal brasileiro, com o advento do art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal, tornou-se
ociosa a discussao em torno de tal questdo (sistema acusatorio). Voltando os olhares para o foco
central da presente investigacdo — a gestdo da prova pelo juiz no processo penal —, a matéria
estaria superada, no sentindo de se entender como presente a total vedacao de tal iniciativa ao

juiz.

Dois outros pontos remanescem: admitir-se que a gestdo da prova ndo € o Unico
elemento diferenciador entre o sistema inquisitivo e acusatorio e a segunda parte do art. 3°-A
do Cddigo de Processo Penal com a determinacdo de que sdo vedadas ao juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo da acusacdo. Com isso, luzes
precisam ser acesas tendo como foco os artigos do Cddigo de Processo Penal que autorizam a
iniciativa probatoria do juiz “no curso da instru¢do”, a exemplo dos arts. 156, inciso 11, e 209,

caput e Paragrafo Unico.

Dada a cultura juridica inquisitoria arraigada no consciente e no inconsciente do coletivo
e das praticas juridicas brasileiras, em momento em que ideais progressistas perdem espaco
para 0 conservadorismo, onde 0O punitivismo penal constitui seu tragco marcante, nédo
enxergamos para o futuro facilidades de se entender que a segunda parte do sempre mencionado
art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal estara, por assim dizer, absorvida pela amplitude da

primeira parte, conforme antevisao de Vinicius Assumpg&o:

2T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.104-MC. Rel. Min. Roberto Barroso. Julgamento 21/05/2014. DJe
30.10.2014.
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E relevante notar — e nisso reside um dos grandes problemas das mudancas
legislativas pontuais — que a nova Lei ndo se encarregou de revogar
dispositivos do CPP que sdo diretamente incompativeis com o sistema
acusatorio. Além disso, percebe-se que a redacdo do art. 3°-A poderia ser mais
explicita, considerando que estabelece a estrutura acusatéria do processo
penal, mas ressalta com mais énfase a fase de investigacdo, quando se sabe
que ha dispositivos que permitem a iniciativa do juizo também na fase
processual — esses entendemos superados por forga da segunda parte do art.
3°-A. Em funcdo da matriz constitucional que prevé a titularidade de acusacéo
como privativa do Ministério Publico (art. 129, I, CF/88) e o novel dispositivo
do CPP (art. 3°-A), toda a persecucdo penal — fase investigativa e processual
— deve-se pautar pela estrutura acusatéria. Com isso, ndo ha mais espaco para
0s poderes instrutérios do juizo no processo penal brasileiro, o que, alias,
também se depreende da parte final do dispositivo, quando se refere a
impossibilidade de substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgdo de acusacéo
(art. 3°-A, in fine, do CPP). ASSUNCAO, 2020, p. 49).

Se confirmada a interpretacdo juridica mais sélida de Vinicius Assumpcéo, finda estaria

no particular a antinomia prépria entre os dispositivos da Constituicao Federal e a legislacdo

infraconstitucional.

Os Procuradores da Republica Francisco Dirceu Barros e Vladimir Aras, em artigo
intitulado “O Principio Acusatorio no Processo Penal”, trazem relevantes informag6es no que
tange a imparcialidade do julgador e a interferéncia indevida deste “na condugio de una causa

criminal”, a luz dos principios regentes do sistema acusatorio:

Também no campo da soft law, vale lembrar que, nos Principios de Bangalore
sobre Conduta Judicial, de 2001, no ambito do valor “imparcialidade”, a regra
2.2 reforca 0 modelo acusatério de separacao de fungdes no processo penal,
ao recomendar que a “interferéncia constante” na conducdo de uma causa
criminal deve ser evitada. De fato, o comentario 63 aos Principios diz que:
“63. Um juiz tem o direito de fazer perguntas visando clarificar os assuntos.
Mas se interfere constantemente e virtualmente, assumindo a condugdo de um
caso civil ou o papel de persecucdo em um caso penal, e usa os resultado de
seu proprio questionamento para chegar a uma conclusdo no julgamento do
caso, 0 juiz se torna advogado, testemunha e juiz a0 mesmo tempo, e 0
litigante ndo recebe um julgamento justo”. (BRASIL, Ministério Publico
Federal, 2020, p. 120.)

Ecos da reforma pontual levada a efeito no Codigo de Processo Penal, trazendo consigo,
quica em definitivo, o comeco da verdadeira implantacdo do sistema acusatério no Brasil,
comegam a surgir aqui e ali na jurisprudéncia. Em deciséo recente no Habeas Corpus 160.496
do Supremo Tribunal Federal, da Relatoria do Ministro Marco Aureélio, ainda em carater

provisorio, datada de 4 de setembro de 2020, confluiu-se ao entendimento naquele caso

especifico o sequinte:
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O comportamento revela a adogdo de postura ativa na producdo probatoria,
visando suprir a auséncia de provas produzidas pela parte. Embora os artigos
156, inciso 11, e 209 do Caodigo de Processo Penal possibilitem a iniciativa do
Juiz, tem-se que esta h& de estar voltada a dirimir duvida. Contraria a

organicidade do Direito atuar em funcdo do Estado acusador.
Com todas as reservas de se estar diante de uma decisdo provisoria e monocratica, ela
traz consigo uma quase sutilidade a respeito da revogacao ou ndo dos arts. 156, inciso Il, e 209
pelo art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal, particularidade que possui imenso significado para
a presente investigacdo. E que, na sobredita decisdo, fica explicito o convencimento do julgador
de que tais artigos estdo em vigéncia quando se diz que “possibilitem a iniciativa do juiz”, ainda

para adiante restringi-los a dissecacdo de duvidas.

Como dito alhures, o caminho para a efetivacao do sistema acusatorio perpassa por uma
série de fatores, alguns sem nenhuma base cientifica, a exemplo dos tais costumes e praticas
judiciarias. Sem se avancar nos direitos politicos, econémicos, sociais e no aperfeicoamento
permanente do Estado Democratico, de nada adiantardo modificacbes pontuais na legislacao,
afinal cada sistema processual penal afigura-se como o rosto de cada regime politico: se

democratico, havera de prevalecer o sistema acusatorio; se autoritario, o sistema inquisitivo.
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4 A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ PENAL COMO ENTRAVE A
EFETIVIDADE DO SISTEMA ACUSATORIO

A funcdo do juiz é certamente um dos temas de maior relevancia na filosofia do direito,
pois guarda estreita relacdo com o dizer a justica. N&o é outro sendo o magistrado quem aplica
a norma positiva com tamanha legitimidade que néo pode ser revista por outro Poder que ndo

0 proprio Poder Judiciério.

A atuacdo do magistrado ndo pode ser movida por paixdes ou interesses, sendo-lhe
exigivel que seja um eterno vigilante de si mesmo, absolutamente concentrado nas provas de

que dispBe e no arcabougo normativo.
Narrando o pensamento de Santo Tomas de Aquino, Almeida e Bittar fazem anotar que:

O julgamento do juiz é legitimo a medida que ndo espelha um julgamento que
procede de sua escolha pessoal, mas que se baseia em conhecimentos
decorrentes de sua experiéncia profissional, em testemunhas, em provas...
Ademais, ndo pode o juiz exigir mais do que o devido das pessoas gque inquire;
tudo deve ser feito nos estreitos limites da lei. O procedimento béasico de
efetivacdo da Justica feito pelo juiz deve valer-se de provas, das testemunhas,
da experiéncia... Se, porém, esses dados forem insuficientes, deve o juiz
absolver o julgado por caréncia de elementos de juizo. (ALMEIDA e
BITTAR, 2010, p. 263).

No sistema acusatério, o julgador deve se colocar entre as partes, mas além de seus

interesses, cuidando para agir com absoluta imparcialidade:

A imparcialidade do julgador apresenta-se como consequéncia l6gica da
adogdo da heterocomposicdo, através da qual um terceiro imparcial substitui
a autonomia das partes, exatamente a posic¢ao que o Estado ocupa no processo
por via do juiz.

(...)

No modelo acusatério, o julgador, como representante do Estado-juiz, deve
colocar-se entre as partes e além do interesse delas. Deve agir imparcialmente
para bem conceder a prestacdo jurisdicional. Para tanto, sdo-lhe asseguradas
certas garantias (vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos), mas também lhe sdo vedadas certas atitudes, como o exercicio
da atividade politico-partidaria, o recebimento de participacdes no processo
ou o exercicio de outra profissdo (exceto uma de magistério), tudo isso
buscando-se assegurar a sua maior independéncia e imparcialidade. (SILVA,
2005, p. 80-81).
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Todavia, para além das vedagdes citadas por Danielle Souza de Andrade e Silva , bem
como da eterna vigilia e autocritica imposta aos magistrados, 0s resquicios inquisitoriais
evidenciados no sistema processual penal brasileiro, ao arrepio do comando constitucional, séo

fissuras na armadura da imparcialidade.

Sobre a falta de limites ao poder instrutorio do juiz, assim se manifesta Manuel Miranda

Estrampes:

Las facultades de iniciativa probatoria autbnoma del Tribunal pueden incidir
en el contenido del cuadro probatorio sobre el que se construird el juicio
factico. Esta incidencia, en la medida en que sea fruto de un uso desmedido
por parte del juez o Tribunal, puede exceder de los limites impuestos por el
reconocimiento del derecho a un juez imparcial, como garantia integrante del
derecho a un proceso debido. (ESTRAMPES, 2013, p. 3).

No processo penal brasileiro, se tem que o juiz ¢ elevado “ao apice da piramide, o
protagonista, o condutor do sistema, do processo. Assim, justificam-se seus poderes
instrutérios, seu agir ex officio” (GIACOMOLLI, 2016, p. 90).

Rememorando as licbes de Alexandre Morais da Rosa, a luz da gestdo da prova, sera
inquisitivo o sistema que permite ao juiz a iniciativa e a produgdo probatoria, ao tempo em que

tais encargos sao exclusivos das partes no &mbito do sistema acusatorio:

(...) a compreensdo de sistema decorre da exigéncia de um principio
unificador, capaz de derivar a cadeia de significantes dele decorrentes, ndo se
podendo admitir a coexisténcia de principios (no plural) na origem do sistema
kantiano. Assim é que no Sistema Inquisitdrio o Principio Inquisitivo marca a
cadeia de significantes, enquanto no Acusatorio é o Principio Dispositivo que
Ihe informa. E o critério identificador &, por sua vez, o da gestdo da prova.
Sendo o Processo Penal atividade marcadamente recognitiva, de acertamento
de significantes, a fixagdo de quem exercera a gestdo da prova e com que
poderes se mostra indispensavel, no que ja se denominou de ‘bricolage de
significantes’. No Inquisitorio o juiz congrega, em relacdo a gestdo da prova,
poderes de iniciativa e de producdo, enquanto no Acusatério essa
responsabilidade é das partes, sem que possa promover a sua produgdo. De
outra face, no Inquisitério a liberdade do condutor do feito na sua producéo é
praticamente absoluta, no tempo em que no Acusatério a regulamentacao é
precisa, evitando que o juiz se arvore num papel que ndo é seu. (ROSA, 2013,
p. 54-55).

A ampla liberdade de iniciativa probatdria conferida ao juiz, aliada a ideia de que existe
uma verdade real a ser perseguida no processo penal, pode conduzir 0 magistrado a néo

sentenciar com base no que fora estritamente produzido pelas partes, mas apenas quando

satisfeita sua ideia de alcance da verdade.
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Mas o que € esta tal verdade material ou real?

A verdade material ou real é o que teria acontecido no mundo dos fatos, ou os fatos
investigados tal qual ocorreram. O papel do processo penal, entdo, seria buscar esses fatos, ndo

se limitando ao quanto trazido pelas partes.

A adverténcia de Mandarino é a de que o processo penal brasileiro, em varios de seus

dispositivos, indica a busca desta verdade material:

Inegavel que o sistema processual penal brasileiro se incline pela busca pela
verdade material. Em diversos dispositivos do Cédigo de Processo Penal
transparece a preocupagdo em se descobrir a realidade absoluta dos fatos:
averiguar a falsidade documental constante nos autos do processo (art. 147) e
perquirir sobre a higidez mental do acusado (art. 149).

Existe também uma preocupacao legislativa em preservar os meios de prova,
a fim de que a verdade n&o pereca. E o que ocorre com as medidas cautelares
e a antecipacdo de provas: preceder a colheita de depoimento de testemunha
senil ou enferma antes da instrucdo criminal (art. 225), busca e apreenséo
domiciliar ou pessoal para apreender objetos referentes a pratica criminosa
(art. 240 §1°) e a busca e apreensdo realizada por dois peritos nomeados pelo
juiz nos crimes contra a propriedade material, com a finalidade de aumentar a
eficiéncia para desvendar os fatos (art. 527). No mesmo sentido, a atencéo
despendida na validade das pericias e exames em geral: completam-se 0s
laudos, repetem-se 0s exames ou providenciam-se provas fotograficas, tantos
quantos forem indispensaveis a aludida revelacdo (arts. 158, 162, 163, 165,
169, 170, 171, 174, 181 e § G, 182).

O estatuto processual penal zela também pela veracidade dos testemunhos:
adverténcia do crime de falso testemunho, inclusive com a remissao de copia
do depoimento a autoridade policial para instauragdo de inquérito, caso
reconhega a falsidade das declaragdes (arts. 203 e 211), inquiri¢do separada
das testemunhas (art. 210), impedimento de “apreciagdes pessoais” (art. 213),

possibilidade de interrogatério por videoconferéncia, nos casos em que a
presenga do réu cause temor a testemunha e “prejudique a verdade do
depoimento” (art. 2170), viabilidade de condugdo coercitiva, caso a
testemunha ndo compareca sem motivo justificado (art. 218) e as pessoas
impossibilitadas ou enfermas serdo inquiridas “onde estiverem” (art. 220).
Depreende-se de tais dispositivos que o sistema processual penal segue refém
da verdade material. (MANDARINO, 2016, p. 117-118).
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Ainda sobre este tema, colhemos importante licdo de Eugénio Pacelli de Oliveira e
Luigi Ferrajoli , respectivamente:

Também no campo da distribuicéo dos 6nus da prova, hd uma ampla liberdade
de iniciativa probatoria conferida ao juiz, frequentemente legitimado pelo
decantado principio da verdade real. Ora, além do fato de n&o existir nenhuma
verdade judicial que ndo seja uma verdade processual, tal principio, na
realidade, na extensdo que se lhe da, pode ser — e muitas vezes foi e ainda é —
manipulado para justificar a substituicdo do Ministério Publico pelo juiz, no
que se refere ao Onus probatério que se reserva aquele.
(OLIVEIRA, 2007, p. 9).

As diferencas entre sistema inquisitorio e sistema acusatdrio que se
manifestam no interrogatério do imputado sdo apenas um reflexo da
alternativa epistemoldgica entre as duas opostas concepgdes da verdade
processual que marcam os dois sistemas e condicionam em geral os métodos
de prova.

A verdade almejada e perseguida pelo processo inquisitério, sendo concebida
como absoluta ou substancial, e consequentemente (nica, ndo pode ser de
parte e ndo admite, portanto, a legitimidade de pontos de vista contrastantes
cujo conflito s6 ndo exige, mas exclui o controle desde baixo, em especial o
controle do imputado. (...) Entende-se gque sobre essa base ndo ha sentido em
falar de 6nus da prova a cargo da acusacdo, mas, no maximo, da necessidade
da prova: exigida, pretendida — ou totalmente extorquida — do proprio acusado.
Ao contrario, a verdade perseguida pelo método acusatorio, sendo concebida
como relativa ou formal, é adquirida, como qualquer pesquisa empirica,
através do procedimento por prova e erro. (...) Do mesmo modo que ao
acusador sdo vedadas as fungdes judicantes, ao juiz devem ser em suma
vedadas as fungdes postulantes, sendo inadmissivel a confuséo de papéis entre
0s dois sujeitos que caracteriza ao contrario o processo misto (...).
(FERRAJOLLI, 2010, p. 561-562).

A ideologia da verdade real, como marca inquisitorial que ofende o comando acusatorio
da Constituicdo da Republica, assim é dita por Giacomolli (2016), para quem, em nome dessa
concepcao (da verdade real), o Cddigo de Processo Penal autoriza — como j& escrito em
passagens anteriores — que 0 juiz requisite a instauracdo de inquérito policial, determine a
producdo de provas, condene mesmo diante de pedido de absolvicdo por parte do Ministério

Publico, entre outras medidas:

A primeira a ser destacada [marca inquisitorial] é a ideologia ada busca da
verdade material no processo penal. Em nome dessa concepgdo, o CPP
autoriza o juiz a agir ex officio na requisicdo de inquérito policial (art. 5°, II,
do CPP), na determinacdo da producdo de provas (art. 156 do CPP), na
inquiricdo de testemunhas (art. 209 do CPP), na decretacdo da prisdo
preventiva (art. 311 do CPP), na possibilidade de condenagdo do réu, mesmo
diante de um pedido de absolvicdo do Estado-Acusador (art. 385 do CPP) (...).
(GIACOMOLLI, 2016, p. 90).

A ideia da busca da verdade real, embora ha muito venha servindo como justificativa

para a atuagéo probatoria do magistrado, ja é uma ideia caduca, repetida quase como um vicio
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de linguagem. Hoje é cedico que, “no plano processual, os fatos (como no plano cientifico) se
‘constroem’, ou se reelaboram conforme o poder de argumentagdo. Neste, porém, reside o

perigo de que se perca a propria nogdo de verdade” (SALDANHA, 1998, p. 137).

No ambito do processo penal, a prova é meio de averiguar o quanto alegado pelas partes,
mas, “entre o que ocorreu no mundo dos fatos (realidade extraprocessual) e o que ¢ demonstrado

no interior do processo penal (realidade endoprocessual), dificilmente havera correspondéncia”

(GIACOMOLLLI, 2016. p. 201).

O Professor Lusitano Jorge Figueiredo Dias, dando melhor roupagem a chamada
verdade material, ao ajusta-la ao pensamento acusatorio, diz que ela pode ser considerada em
dois sentidos — o sentido da verdade subtraida a influéncia das partes sobre ela, mas também no

sentido de uma verdade judicial, pratica e ndo obtida a todo custo:

(...) averdade material deve ser entendida em um duplo sentido: no sentido de
uma verdade subtraida a influéncia que, por meio de seu comportamento
processual, a acusacdo ou a defesa possam exercer sobre ela; mas também no
sentido de uma verdade que, ndo sendo ‘absoluta’ ou ‘ontoldgica’, ha de ser
antes de tudo, uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade
obtida a qualquer custo, mas processualmente valida. (DIAS,1974, p. 193).

Nos parece ser apenas no sentido da verdade judicial que se pode falar em verdade a ser

buscada pelo processo penal no contexto do sistema acusatorio.

Por outro lado, ha autores que consideram a dicotomia entre verdade formal e material
indcua. Em razdo da impossibilidade de se atingir uma verdade absoluta, Gustavo Henrique
Righi lvahy Badaro6, por exemplo, sustenta que é hora de sepultar a distin¢do entre verdade

formal e material:

(...) ndo tem sentido procurar distinguir a denominada verdade formal — que
se aplicaria ao processo civil — daquela outra que, em contraposicao, costuma-
se chamar de verdade material — que seria buscada no processo penal. Tanto
a verdade formal quanto a material ndo séo verdades absolutas. Do ponto de
vista epistemoldgico, bastaria a conclusdo de que a verdade € uma s6. Ndo
existem vérias verdades, por¢oes de verdade, ou algo parcialmente verdadeiro.
A verdade é um conceito absoluto. Algo somente é verdadeiro quando h4 uma
identidade entre o objeto e a representacdo que o sujeito cognoscente faz desse
objeto. Assim, ou ha identidade e o conhecimento é verdadeiro, ou ndo ha
identidade, e o saber é falso. A falta de identidade entre o objeto e a
representacdo, esta sim, admite graus: um conhecimento pode ser falso em
graus ou niveis maiores ou menores. (BADARO, 2008, p. 196).
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Apesar do quanto anotado por Badaro, é justa a discusséo acerca da busca verdade real

por parte do magistrado, pois, ainda que se diga que alcancar os fatos tal qual aconteceram, é

impossivel, tal busca produz efeitos reais, maximo no contexto do papel do juiz no processo

penal.

A busca por uma verdade material decorre de l6gica inquisitdria e “legitima o poder de

uma casta encarregada de revelar a verdade sobre o passado (...), algo do qual muitos
magistrados estdo conscientes” (KHALED JR., 2016, p. 443).

N&o ha duvidas que nédo se pode, num sistema processual penal acusatério, permitir que

0 magistrado atue como verdadeiro substituto processual das partes no que tange a producéo de

provas, devendo estar adstrito ao esclarecimento de questdes ou pontos duvidosos sobre o

material ja trazido pelas partes, nos exatos termos do art. 156 do Codigo de Processo Penal:?8

Com efeito, a igualdade das partes somente serd alcan¢ada quando ndo se
permitir mais ao juiz uma atuagdo substitutiva da funcdo ministerial, ndo s6
no que respeita ao oferecimento da acusacdo, mas também no que se refere ao
onus processual de demonstrar a veracidade das imputaces feitas ao acusado.
A iniciativa do juiz deve limitar-se, entdo, ao esclarecimento de questBes ou
pontos duvidosos sobre o material ja trazido pelas partes, nos termos da
redacdo do art. 156 do CPP.

Obviamente, ndo estamos sustentando o aprisionamento do juiz na
investigacdo dos fatos, o que, a evidéncia, seria rematado retrocesso. Mas
vedar a atuacdo judicial em substituicdo ao Ministério Publico ndo é outra
coisa sendo afirmar de um modelo acusatério igualitario, ou tendente a
realizacdo do efetivo equilibrio de forgas na relagdo processual penal,
(OLIVEIRA, 2007, p. 9-10).

No mesmo sentido:

A verdade, no processo penal, constrdi-se com a garantia da dialética das
partes vistas num plano da igualdade. Igualdade que é garantida por diversos
instrumentos assegurados constitucionalmente e que se enquadram no
chamado processo penal acusatério. Perde sentido valer-se o julgador do
principio da verdade real para arvorar-se do poder de produzir provas,
porquanto assim estara concretizando a figura do juiz instrutor, incompativel
com as diretrizes esposadas na Constitui¢do. (SILVA, 2005, p. 144).

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

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagéo de diligéncias para dirimir divida

sobre ponto relevante.
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Mesmo autores mais conservadores veem com ressalvas a livre investigacdo da prova
pelos juizes, embora a admitam, como Maria da Gléria Colucci e José Mauricio Pinto de
Almeida:

N&o se olvide, por fim, que o juiz te a seu alcance o poder de livremente
investigar as provas (...) 0 que indica uma mitigacdo do principio dispositivo.
Porém, a melhor doutrina aconselha que o juiz se utilize da livre investigacdo
das provas somente quando estiver em divida diante do conjunto probatério,
para ndo assumir papel semelhante ao de parte, ferindo, assim, sua
imparcialidade. (ALMEIDA e COLLUCI, 2008, p. 144)

Por tudo que foi dito até aqui, discordamos dos autores, na medida em que o poder de
produzir provas é um fator que necessariamente confunde a atuacdo do julgador com a atuacéo

das partes.

Diz-se isso porque, “sempre que se atribuem poderes instrutorios ao juiz, destroi-se a
estrutura dialética do processo, o contraditério, funda-se um sistema inquisitorio e sepulta-se

de vez qualquer esperanga de imparcialidade” (LOPES JR., 2009, p. 80).

E certo que, entre os elementos fixos do sistema acusatério, “o mais importante, por ser
estrutural e logicamente pressuposto de todos os outros, indubitavelmente € a separacdo entre
juiz e acusacdo” (FERRAJOLLI, 2010, p. 522).

Pode-se afirmar que o sistema acusatério foi positivado pela Constituicdo Federal de
1988 a partir do momento em que esta adota uma clara distin¢ao entre as atividades de julgar e
de acusar, colocando o juiz como terceiro imparcial e conferindo as partes a exclusividade da

iniciativa probatdria.

No mesmo diapasdo, o sistema acusatorio traz a oralidade como fator predominante na
instrugdo, seguida da publicidade dos atos processuais em sua maior parte. Da mesma forma,
prestigia o contraditério como elemento de resisténcia a imputacao (defesa), o afastamento do
método tarifado de apreciacdo das provas (sistema da prova legal), ancorando-se o provimento
jurisdicional na livre apreciagdo das provas pelo juiz, por meio do livre convencimento

motivado.
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Modernamente, ndo se nega que ao juiz é dado o direito de apreciar a prova em
conformidade com o seu livre convencimento, seguido de fundada motivacdo, contudo — e é
aqui que reside o destaque anunciado — o livre convencimento motivado ndo pode nem deve
ser encarado como algo arbitrario. Se o juiz “tem poder de iniciar, dirigir ou de qualquer modo
influenciar os processos escritos que depois servirdo mais ou menos de prova contra o acusado,
ele ndo sera sendo um inquisidor”. (FERRAJOLI, 2010, p. 537).

Portanto, conquanto a Constituicdo da Replblica normatize o sistema acusatorio, na
necessaria identificacdo dos tracos de inquisitoriedade no sistema infraconstitucional esta a
ampla possibilidade de o juiz fazer as vezes da parte e produzir prova de oficio.

Tal possibilidade, que deveria estar limitada ao esclarecimento do quando trazido pelas

partes ao processo, rompe 0 necessario equilibrio entre as partes.

Logo, uma das tarefas urgentes no sentido de conformar o sistema processual ao
preconizado na Constituicdo da Republica consiste justamente em limitar os poderes

instrutérios do juiz, conferindo apenas as partes o protagonismo processual.
4.1 Solucdes praticas para a efetivacdo do sistema acusatorio

S80 muitas as propostas para a efetivacdo do sistema acusatorio no processo penal
brasileiro, felizmente. A doutrina aponta desde corre¢cdes pontuais em dispositivos do Codigo
de Processo Penal, até verdadeiras mudancgas paradigmaticas, tomando por base, inclusive,

teorias da decisédo.

O problema da efetivacdo do sistema acusatorio, necessidade de fundamento
constitucional, € enfrentado ndo apenas do ponto de vista juridico, mas também filoséfico e

sociologico.

Streck (2009), por exemplo, analisando o anteprojeto de Cédigo de Processo Penal em
tramite no Congresso Nacional, que mantém a livre apreciacdo da prova para a formacéo do
convencimento do juiz, afirma que ndo se avancara ao efetivo sistema acusatorio, sendo havera

retorno ao inquisitorialismo.

Para Streck (2009, p. 136), “no plano filosofico, a ado¢do/manuten¢ao do ‘livre

convencimento’, peca pela permanéncia do anteprojeto no superado paradigma da filosofia da
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consciéncia”. Assim, mais importante do que saber quem tomou a iniciativa de produzir a
prova, é buscar um aprimoramento na qualidade das decisGes, impondo-se ao magistrado o
dever de, sob pena de nulidade da sentenca, examinar exaustivamente nao apenas as provas

produzidas, mas também os argumentos relevantes aduzidos pelas partes:

Chamo a atencdo para este ponto porque, se realmente quisermos avangar
contra os males que advém de um sistema inquisitdrio, antes de investirmos
em tentativas legislativas pontuais de demarcar a separacdo do Ministério
Pdblico da Magistratura (que, ndo entendam mal, também vem em boa hora),
devemos enfrentar a questdo da necessidade de reforgo técnico-institucional
do processo, e do aprimoramento da qualidade das decisGes que sdo
produzidas a partir deste. Tenho, por exemplo, que, mais importante do que
saber quem tomou a iniciativa de produzir a prova (se o0 réu ou o agente do
Ministério Publico ou, ainda, indevidamente, o proprio juiz), é interditar a
possibilidade de que o juiz a examine sem gue a tenha apresentado aos demais
sujeitos processuais, e sem que leve em consideragdo, demorada e
fundamentadamente, todos o0s argumentos relevantes por aqueles
apresentados e que, ao final, ndo possa decidir “por livre convencimento”.
(STRECK, 2009, p. 129).

Schneider (2014), por seu turno, para a consolidacéo do sistema acusatério, propde uma

revisao em diversas esferas, quais sejam: civil, politica e social.

Logo, alterar a legislagdo — que é a esfera civil —, melhorar os mecanismos de
accountability — como avanco nos direitos politicos — e superar 0s entraves de acesso a justica
e educacdo juridica — como avango nos direitos sociais— sao medidas que ndo podem ser
apartadas umas das outras, pois expressam o fortalecimento do proprio Estado Democratico de
Direito:

As insuficiéncias do Estado Democréatico de Direito refletem-se no sistema
processual penal adotado constitucionalmente pelo Estado brasileiro. As
dificuldades encontradas na transicdo para a consolidagdo do Estado
Democratico de Direito também sdo observadas nos desafios da transi¢do em
direcdo a consolidacdo do sistema acusatorio. Por isso, 0 sistema acusatorio
pode ser visto como um reflexo do Estado Democratico de Direito e ambos
tornam-se, em um pais em desenvolvimento e de modernidade tardia, duas
promessas em busca de consolidagdes satisfatorias que visam oportunizar uma
realidade mais igualitéria, pautada nos direitos fundamentais constitucionais,
para a populagdo como um todo. (...) As deficiéncias do Estado Democréatico
de Direito sdo repassadas para o processo penal através de seu sistema. Se tais
desafios afetam o sistema judiciario como um todo, acabam interferindo, por
consequéncia, no sistema processual penal, que é um de seus subsistemas. Por
isso, diante dessa realidade, torna-se importante pensar o sistema processual
penal a partir da triade de direitos do conceito sintese do Estado Democrético
de Direito que integra direitos civis, politicos e sociais. (...)
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A problematica que envolve a superagdo dos resquicios inquisitoriais ainda
presentes na atualidade depende de solugdes qualitativas que visem o
aprimoramento do sistema penal democraticamente instituido. Mudancas
legislativas no texto infraconstitucional (direitos civis), melhoramento dos
mecanismos de accountability (direitos politicos), superacdo dos déficits de
acesso a justica e educacdo juridica criminal (direitos sociais) sdo algumas das
possibilidades e propostas de solugdes que, no longo prazo, podem vir a
colaborar para o fortalecimento do sistema acusatério e para a consolidagéo
do proprio Estado Democratico de Direito. (SCHNEIDER, 2014, p. 184-185).

Em comum, as propostas possuem a nao taxatividade. Obviamente, ninguém possui a
solugcdo magica, o remédio geral para os tragos do inquisitorialismo no processo penal

brasileiro.

Assim é que o presente trabalho também nédo tem por escopo buscar félego em busca de
solucBes definitivas, pelo que concentra energia em alternativas adstritas a gestdo da prova para
a efetivacdo do sistema acusatorio.

Né&o se quer dizer com isso gque se desconsidera ou se confere menos valor a propostas
outras, mesmo porque, neste estado de coisas, ja ficou claro que se defende, sobretudo, a
mudanga na mentalidade inquisitdria do julgador.

Nesse sentido, por exemplo, defende-se o total abandono da chamada busca pela
verdade real, pois “a obten¢do da ‘verdade plena’ configura (...) um mito que ndo se sustenta
diante da realidade imposta pela obediéncia aos métodos de acertamento regrados por um
Estado de Direito” (ZILLI, 2003, p. 114).

Sem olvidar das diversas propostas alhures citadas, a que ousamos defender é, uma vez
identificados os dispositivos legais de natureza inquisitéria na gestdo da prova presentes no

Cadigo de Processo Penal, modifica-los ou suprimi-los.

Trata-se de mudancas pontuais que podem ser levadas a efeito com pequenas reformas
legislativas, enquanto se aguarda um Codigo de Processo Penal em tudo novo e em tudo

consonante com a Constituicdo da Republica.

Repita-se que, com mudangas pontuais, ndo se quer dizer que se dispensa a mudanca da

mentalidade inquisitiva, sob pena de ineficécia.
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Mas em tudo h& um comego, um primeiro passo. As mudangas propostas na
oportunidade devem ser tomadas como mais um impulso, como tantos outros ja dados em

reformas legislativas anteriores.

A urgéncia em se efetivar o sistema acusatorio na legislacdo adjetiva impde dizer que

cada passo, por menor que seja, € importante.

Como sublinhado em t6picos anteriores, se antes era facultado ao juiz decretar a prisdo
preventiva ex officio — no curso da acdo penal —, ap6s a edi¢do da Lei 13.964/2019, tal
possibilidade ndo é mais vigente, ja que agora, seja no curso do inquérito ou da acao penal, a
prisdo preventiva somente pode ser decretada a requerimento do Ministério Publico, do

querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.

E claramente uma reforma pontual, porém firme, rumo a efetivacido do sistema
acusatorio, que ja vem sendo amplamente aplicada na jurisprudéncia nacional, conforme o
sequinte entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no julgamento do Habeas
Corpus n. 1.0000.20.061386-7/000,2° de relatoria do Desembargador Dirceu Walace Baroni:

EMENTA: HABEAS CORPUS - TORTURA, TRAFICO DE DROGAS,
CARCERE PRIVADO E ASSOCIACAO CRIMINOSA - PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA DE OFICIO -
IMPOSSIBILIDADE - NOVA REDACAO DO ART. 311 DO CPP. 1. Com
0 advento da Lei n.° 13.964/19 (Pacote Anticrime), ndo mais se admite a
conversao, de oficio, da prisdo em flagrante em preventiva, nos termos da
nova redacao do art. 311 do CPP, impondo-se, assim, a colocacéo da paciente
em liberdade. 2. Ordem concedida.*

Resta, porém, muito a fazer, como reformar a possibilidade de o juiz ser destinatario da
representacdo, requisitar abertura de inquérito, ordenar a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, ainda que antes de iniciada a agdo penal, bem como

determinar a realizacdo de diligéncias, ouvir testemunhas além das indicadas pelas partes, entre
outras possibilidades (TOURINHO FILHO, 2012).

2TJ-MG — HC: 10000200613867000 MG, Relator: Dirceu Walace Baroni, Data de Julgamento: 16/06/2020, Data
de Publicacédo: 18/06/2020.

%0 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Habeas Corpus Criminal 1.0000.20.061386-7/000. 82
Cémara Criminal. Rel. Des. Dirceu Walace Baroni. Julgamento 18/06/2020. DJe 18/06/2020. Disponivel em: htt
ps:/lwwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=4C8 AC5B1822855F5
F1B8D5292E92707A.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.00
00.20.061386-7%2F000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em: 5 jul. 2020.
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No que tange a gestdo da prova, identificamos como sendo dispositivos® de natureza
inquisitdria, a possibilidade de o juiz requisitar abertura de inquérito (art. 5°, Il, do CPP) e de
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes (art. 156, 1, do CPP), bem como de determinar, no curso da instrucdo, ou
antes de proferir a sentenca, a realizacdo de diligéncias, para dirimir ddvida sobre ponto
relevante (art. 156, 11, do CPP). Tais dispositivos devem ser reformados em consagracdo ao

sistema acusatorio.

Enfim, também s&o dispositivos de natureza inquisitoria 0s que permitem ao juiz ouvir
testemunhas além das indicadas pelas partes (art. 209 do CPP) e, inclusive, as referidas pelas
testemunhas (81° do art. 209 do CPP).

Diz-se que a possibilidade de o juiz requisitar a abertura do inquérito € de natureza
inquisitoria porque o inquérito policial nada mais é do que um procedimento administrativo
informativo, que tem por finalidade apurar a existéncia de infracdo penal e sua autoria, a fim de

que o titular da acdo penal possa promové-la (LOPES JR., 2012).

Logo, permitir que o juiz determine a instauracdo de procedimento servivel ao titular da

acao penal é uma forma indireta de influir no equilibrio do jogo.

Mais prudente, entdo, minorando ainda mais o risco da parcialidade, é que se suprima
tal possibilidade. Ou que o juiz que requisita a abertura do inquérito policial ndo possa de

maneira alguma julgar a acdo penal, na linha preconizada pelo juiz das garantias, hoje suspenso.

SLArt. 5° Nos crimes de agéo pUblica o inquérito policial sera iniciado:
()
Il - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Pablico, ou a requerimento do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo.
Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;
Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagao de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante.
Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, poderd ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.
8§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.
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Como ja foi dito, na diccdo do novel art. 3°-B32 do Codigo de Processo Penal — de
aplicabilidade suspensa® —, o juiz de garantias € o juiz responsavel pelo controle da legalidade
da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido

reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciéario.

32 Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacéo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente:

| - receber a comunicagdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da Constituicao
Federal,

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da priséo, observado o disposto no art. 310
deste Cddigo;

111 - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenga, a
qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigacdo criminal

V - decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar, observado o disposto no § 1° deste
artigo;

VI - prorrogar a prisdo provisdria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no
primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste C6digo ou em
legislagdo especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis,
assegurados o contraditorio e a ampla defesa em audiéncia pablica e oral,

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razdes apresentadas
pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel para sua instauracao
Ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informagdes ao delegado de policia sobre o andamento da investigacéo;

XI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefdnica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica ou de outras formas
de comunicagéo;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico;

¢) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;

X1 - determinar a instauracdo de incidente de insanidade mental;

X1V - decidir sobre o recebimento da denulncia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Cédigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de
acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no &mbito da investigagdo criminal, salvo no que
concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a produgdo da pericia;

XVII - decidir sobre a homologagéo de acordo de ndo persecucdo penal ou os de colaboracdo premiada, quando
formalizados durante a investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribuicfes definidas no caput deste artigo.

§ 1° (VETADO).

§ 2° Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, mediante representacdo da autoridade policial e
ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a duragdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, ap6s o que,
se ainda assim a investigacao ndo for concluida, a prisdo seré imediatamente relaxada.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6298 MC. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Proferida pelo Ministro Vice-
Presidente. Julgado em 22/01/2020. Publicado em DJe-019 03/02/2020.
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Competird ao juiz das garantias, entre outros procedimentos, decidir sobre o
requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis, bem
como requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre 0 andamento

da investigacéo.

Para além disso, competird ao juiz das garantias, em substituicdo ao juiz do processo,
decidir sobre requerimentos de interceptacao telefénica, do fluxo de comunicacdes em sistemas
de informatica e telematica ou outras formas de comunicacdo; afastamento dos sigilos fiscal,
bancério, de dados e telefonico; busca e apreensdo domiciliar, acesso a informacdes sigilosas,

etc.

O Juiz das Garantias decorre do principio acusatdrio, na medida em que se evita que o
juiz do processo ndo seja 0 mesmo juiz que monitora a investigagdo, preservando ao maximo a
imparcialidade do juiz do processo. A finalidade do juiz das garantias, portanto, é impedir que
0 juiz que proferira a sentenca seja contaminado com as provas produzidas sem o contraditério
e a ampla defesa. (MARRAFON, 2010).

Busca-se, dessa forma, impedir que o juiz do processo seja contaminado com as provas
produzidas sem o crivo do contraditorio e da ampla defesa, de modo a julgar a causa com mais
rigores de imparcialidade. Nao por outra razéo, fica defeso ao juiz que de qualquer forma
praticar atos incluidos nas competéncias do juiz das garantias, funcionar no processo. O Juiz
das Garantias €, portanto, o “responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a
tutela das liberdades publicas, ou seja, das inviolabilidades pessoais/liberdades individuais

frente a opresséo estatal, na fase pré-processual”. CASARA, 2010, p. 170).

Ja a possibilidade, ainda vigente, de o juiz ordenar, mesmo antes de iniciada a acao
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, bem como de
determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacéo de diligéncias,
para dirimir davida sobre ponto relevante, pode ser considerada o grande motivo do risco da

quebra da imparcialidade.

Quando o magistrado ordena a producédo antecipada de provas, mesmo que urgentes e
relevantes, ou determina a realizagé@o de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante,
“estd atuando como parte, exercendo uma atividade que nao ¢ sua” (GIACOMOLLI, 2016,

p. 222).
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Em relacdo as provas urgentes e relevantes antes do oferecimento da acusacgéo, cabe téo
somente ao titular exclusivo da ag@o penal publica “requerer a producdo antecipada de provas

e ndo ao orgao que analisara esses elementos no momento de receber ou rejeitar a dentincia”

(GIACOMOLLLI, 2016, p. 223).

Quanto a determinacdo de realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto
relevante antes da prolacdo da sentenca, é certo que, em um sistema acusatorio efetivo, cabe
tdo somente as partes produzir a prova, pelo que a duvida deve conduzir a absolvicdo do
acusado, por aplicagéo do in dubio pro reo, e ndo impulsionar o magistrado a buscar sanar
duvida indo atras de prova acusatoria (LOPES JR., 2012).

Mesma logica argumentativa se aplica a possibilidade de o juiz ouvir testemunhas além
das indicadas pelas partes e, inclusive, as referidas pelas testemunhas. A uma, porque constitui
a maximizacgédo do risco da quebra da imparcialidade; a duas porque, se pontos nao foram
esclarecidos pelas provas que devem ser produzidas exclusivamente pelas partes, a davida

conduz a sentenca absolutdria.

Se as partes ndo tém interesse em tal ou qual prova, ndo compete ao juiz produzi-la. E
muito diferente de o juiz deferir o pleito de uma das partes pela oitiva de uma testemunha

referida, é o juiz determinar, por interesse proprio, a sua oitiva.

Assim, pensamos que guia a efetivacdo do sistema acusatorio a supressdo dos incisos |
e 1l do art. 156,* com reformulagdo do caput para simplesmente “a prova da alegagdo

incumbira a quem a fizer”, bem como a revogacéo do art. 209, caput e §1°, do CPP.*®

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante.

% Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.

8 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.

§ 2° N&o ser4 computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse a deciséo da causa.
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Como dito em linhas pretéritas, a urgéncia em se efetivar o sistema acusatorio na
legislagdo adjetiva impde dizer que cada passo, por menor que seja, € importante, afinal ndo se
pode ter como valida uma legislacdo no todo ou em parte em desconformidade com a

Constituicao.
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CONCLUSAO

Conforme visto ao longo do trabalho, importante diferenca entre o sistema acusatério e
0 sistema inquisitdrio reside no fato que, no sistema acusatorio, necessariamente ha distingédo

entre o acusador e 0 juiz, ao passo que, no sistema inquisitorio, essa distingdo € prescindivel.

Por outro lado, enquanto no sistema acusatdrio o processo somente pode ter inicio por
acusacao (principio acusatorio), o sistema inquisitivo permite que o processo seja iniciado ndo
somente por acusacdo, mas também por noticia-crime oferecida pela vitima ou por qualquer um

do povo, como também de oficio.

N&o se pode olvidar, todavia, que outro importante critério diferenciador dos sistemas
processuais penais existentes é a gestdo da prova, pois, enquanto no sistema inquisitorio, de
principio inquisitivo, a gestdo da prova estd nas mdos do juiz, no sistema acusatorio, de

principio dispositivo, a prova é gerida pelas partes.

Nesse sentido, o interrogatério das testemunhas pelo juiz ou mesmo seu poder ilimitado
de admitir ou ndo admitir provas, além — é claro — de sua busca ex oficio por provas no curso
no processo, sob 0 manto da busca pela verdade real, representam resquicios inquisitérios, ainda

que o sistema vigente seja formalmente o acusatorio.

No sistema processual brasileiro, é autorizada ao juiz uma participacdo mais ativa ao
longo da instrucdo probatdria, o que justifica a preocupacdo de que o sistema processual penal
patrio, apesar de formalmente acusatério, ainda possui tracos de inquisitério. A propdsito, é
exatamente por essa razao que se iniciou a presente investigacdo, com o fim de saber o real

limite dos poderes instrutdrios do juiz.

Pode-se afirmar que o sistema acusatério foi positivado pela Constituicdo Federal de
1988 a partir do momento em que esta adota uma clara distin¢ao entre as atividades de julgar e
acusar, colocando o juiz como terceiro imparcial e conferindo as partes a exclusividade da

iniciativa probatdria.
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Igualmente, mais recentemente, a Lei 13.964/2019 alterou o Cddigo de Processo Penal
para que este disponha no art. 3-A,*® expressamente, que o processo penal devera ter estrutura

acusatoria.

E que a separacdo entre acusador e juiz e a gestdo da prova a cargo das partes na
instrugdo probatoria sdo as caracteristicas mais marcantes do sistema acusatorio, que é um

sistema de partes, em relacéo dialética.

Assim, a luz da gestdo da prova, sera inquisitivo o sistema que permite ao juiz a
iniciativa e a producdo probatdria, ao tempo em que tais encargos sao exclusivos das partes no

ambito do sistema acusatorio.

A aparente tensdo entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo da Republica,
contendo aquelas tracos de sistema inquisitivo em ordenamento que a Constituicdo quer
acusatorio, cria uma idiossincrasia no Direito Processual Penal brasileiro, razdo pela qual ha

guem suscite ser misto 0 nosso sistema processual penal.

Hodiernamente, ha uma tendéncia quase que natural em denominar de sistema
processual penal misto todo aquele que congrega elementos do sistema acusatorio e do sistema
inquisitivo, sendo relevante dizer que o argumento principal de quem defende essa corrente é a
existéncia de uma fase pré-processual, marcada pela inquisitoriedade, e uma fase processual

propriamente dita, marcada pela acusatoriedade.

Todavia, essa compreensdo ndo pode aqui ser repetida, tendo em vista os diversos
elementos fixos e ndo fixos presentes tanto no sistema acusatério quanto no sistema inquisitivo,
0 que nos levaria a uma combina¢do rumo ao infinito, resultante em diversos tipos de sistema

processual penal misto.

E possivel afirmar que o sistema processual penal a ser efetivado no Brasil € o sistema
acusatoério, seja em razdo do que preleciona a Constituicdo da Republica, seja em razdo do

multicitado art. 3-A3% do Codigo de Processo Penal.

36 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a
substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacgéo.
37 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatéria do érgao de acusagdo.
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A Constituicdo enuncia, implicita ou explicitamente, direitos constitucionais do
processo penal por meio de principios. Os principios regentes sdo o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, base sobre a qual todos os direitos e garantias sdo erguidos e sustentados, e 0
Principio do Devido Processo Legal, que é a sintese de todos os principios indicadores de

regularidade do processo penal.

Os principios explicitos sdo oito: principio da ndo culpabilidade ou da presuncéo de
inocéncia, principio da ampla defesa, os principios do Juri, o principio do contraditério, o
principio do juiz natural, o principio da publicidade, o principio da veda¢do das provas ilicitas
e o principio da legalidade estrita da prisdo cautelar.

Registre-se que uma das consequéncias do principio da ndo culpabilidade ou da

presuncao de inocéncia é justamente o énus da prova cabido a acusacao.

Os principios implicitos sdo os principios do duplo grau de jurisdicdo, do promotor
natural, da oficialidade, da intranscendéncia, da iniciativa das partes e a vedagdo do duplo
processo, ou vedagéo do bis in idem.

Considerando, portanto, que a Constituicdo da Republica normatizou o sistema
acusatério e que a recente alteracdo do Codigo de Processo Penal promovido pelo chamado
Pacote Anticrime expressamente determina a estrutura acusatdria do processo penal brasileiro,
medidas devem ser buscadas para a efetivacao do sistema acusatdrio. Diz-se isso porque é pela
efetivacdo do sistema acusatorio que se dara a concretizacdo das garantias processuais, sejam

elas constitucionais ou infraconstitucionais.

O sistema acusatorio esta umbilicalmente ligado ao desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito. A busca pela efetivacdo do sistema processual penal acusatério é

também a busca pela consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, entre outras medidas, a Lei 13.964/2019 trouxe substanciais alteragdes
também no Codigo de Processo Penal, como foi explanado alhures, inclusive dispondo

expressamente, no art. 3°-A,*8 que o Processo Penal brasileiro passaria a ter estrutura acusatoria.

38 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusacéo.
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O chamado Pacote Anticrime também trouxe a figura do Juiz das Garantias, que decorre
do principio acusatério, na medida em que se evita que 0 juiz do processo seja 0 mesmo juiz
gue monitora a investigacdo, preservando ao maximo a imparcialidade do juiz natural da acédo

penal.
Além disso, compete ao juiz de garantias zelar pela legalidade da investigacao.

Todavia, permaneceram as possibilidades de o juiz ser destinatario da representacéo,
requisitar abertura de inquérito, ordenar a producgdo antecipada de provas consideradas urgentes
e relevantes, ainda que antes de iniciada a agdo penal, bem como determinar a realizacdo de

diligéncias, ouvir testemunhas além das indicadas pelas partes, entre outras.

Devem ser, pois, identificados na norma infraconstitucional e na prética forense os
tracos inquisitoriais, com fins de reforma-los, conferindo efetividade ao texto fundamental do

pais, sendo um deles a ampla liberdade probatéria do juiz penal.

Como dito, a ampla liberdade probatéria do juiz penal representa um resquicio
inquisitorio, pelo que deveria estar limitada ao esclarecimento do quanto trazido pelas partes ao

processo, Visto que rompe o necessario equilibrio entre as partes.

Logo, uma das tarefas urgentes no sentido de conformar o sistema processual ao
preconizado na Constituicdo da Republica consiste justamente em limitar os poderes

instrutorios do juiz, conferindo apenas as partes o protagonismo processual.

Assim sendo, € possivel repensar a possibilidade de o juiz requisitar abertura de
inquérito e de ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produ¢do antecipada de provas

consideradas urgentes e relevantes.

Também ¢é preciso avaliar a possibilidade de o juiz determinar, no curso da instrucao,
ou antes de proferir a sentenca, a realizagdo de diligéncias, para dirimir divida sobre ponto

relevante, sob o prisma da imparcialidade.

Tais poderes de gestdo da prova nas maos do magistrado s&o uma maximizagao do risco

da quebra da imparcialidade.

Outrossim, se pontos ndo foram esclarecidos pelas provas que devem ser produzidas

exclusivamente pelas partes, a davida (repita-se sempre) conduz & sentenca absolutoria.
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Permitir que o juiz determine a instauracdo de inquérito policial, que € procedimento
destinado a apurar infracdo penal e sua autoria, servivel, portanto, ao titular da acéo penal, é

uma forma indireta de influir no equilibrio do jogo.

Tal possibilidade deve ser suprimida, ou que o juiz que requisita a abertura do inquérito
policial ndo possa de maneira alguma julgar a acdo penal, na linha preconizada pelo juiz das

garantias, hoje suspenso.

J& a faculdade de o juiz ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producgdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, bem como de determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacdo de diligéncias, para dirimir divida sobre
ponto relevante, esta em desconformidade com um sistema acusatorio efetivo, uma vez que,

quando o magistrado ordena a producdo antecipada de provas, ele esta atuando como parte.

As provas devem ser produzidas exclusivamente pelas partes, e a ddvida sobre ponto
relevante deve conduzir a absolvicdo do acusado, por aplicagdo do in dubio pro reo, e ndo

impulsionar o magistrado a buscar sanar ddvida indo atras de prova acusatoria.

A tais propostas, somam-se todas as outras atinentes a mudanca na mentalidade do

julgador, defenestrando todo e qualquer ideal inquisitivo.
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