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RESUMO

SANTOS, Uraquitan José dos. Da atividade persecutéria do juiz no processo
penal brasileiro: Possibilidades, limitacdes e reflexos da producdo de provas ex
officio. 2015. 96 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacéo
em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2015.

Essa dissertacdo teve o objetivo de analisar qual o sistema processual penal
adotado pela vigente Constituicdo brasileira, se o0 acusatorio, inquisitorio ou misto e,
estabelecido o modelo, analisar da possibilidade de o juiz de direito na esfera
criminal praticar, ou nado, atos probatorios ex officio, procurando verificar se a
atividade probatdria pelo magistrado é condizente com o modelo de processo penal
consagrado pelo ordenamento juridico patrio, perquirindo se a atividade probante
pelo julgador viola a necessaria imparcialidade e, por conseguinte, o devido
processo legal como garantia fundamental do individuo. O método utilizado para
este trabalho foi o hipotético-dedutivo, tendo como marco teérico a obra do
consagrado professor italiano Luigi Ferrajoli - Diritto e ragione: teoria del
garantismo penale. Decerto que outras tantas obras relacionadas com o tema foram
consultadas, seja de consagrados autores nacionais assim como de doutrinadores
estrangeiros. A pesquisa, que também se ocupou com o conceito de verdade, tras
um breve apanhado histérico sobre os sistemas processuais ao longo da histoéria até
chegar ao modelo de processo penal adotado pelo ordenamento constitucional
brasileiro e, em sede de comparacdo, faz um exame de diversos modelos de
sistemas processuais penais de varios paises, passando pelo entendimento
jurisprudencial dos nossos Tribunais. O trabalho foi elaborado a luz dos principios
humanitarios e do devido processo legal consagrados pela Constituicdo da
Republica.

Palavras-chave: Sistema acusatorio; Gestdo da prova; Imparcialidade; Verdade.



ABSTRACT

SANTOS, Uraquitan José dos. The persecution of the judge activity in the
Brazilian penal process: Possibilities, limitations and consequences of the ex officio
evidentiary. 2015. 96 f. Dissertation (Master of Law) - Programa de Pés-Graduacéo
em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2015.

This dissertation aimed to analyze what the criminal justice system adopted by the
current Brazilian Constitution, the adversarial, inquisitorial or mixed, and the model is
established to analyze the possibility of the judge in the criminal sphere practice or
not probative former acts officio, verifying whether the evidential activity by the
magistrate is consistent with the criminal process model established by the Brazilian
legal system, inquiring if the testing activity by the judge violates the necessary
impartiality and, therefore, due process of law as a fundamental guarantee of the
individual. The method used for this work was the hypothetical-deductive, relying on
the theoretical work of the dedicated Italian Luigi Ferrajoli - Diritto and ragione:
theory del garantismo penale. Certainly many other works related to the theme were
consulted, either established national authors as well as foreign scholars. The
survey, which was also concerned with the concept of truth, behind a brief historical
overview of the procedural systems throughout history to reach the criminal process
model adopted by the Brazilian constitutional order, and thirst for comparison, is an
examination of several models of criminal procedural systems of various countries,
through the legal understanding of our Courts. The work was done in the light of
humanitarian principles and due process enshrined in the Constitution.

Keywords: Adversarial system; The race management; Impartiality; Truth.



SINTESI

SANTOS, Uraquitan José dos. La persecuzione dell'attivita giudice nel processo
penale brasiliano: Possibilities, le limitazioni e le conseguenze della ex officio
probatorio. 2015. 96 f. Tesi (Master of Law) - Programa de Pd4s-Graduacdo em
Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2015.

Questa tesi finalizzato ad analizzare cio che il sistema di giustizia penale adottato
dalla attuale Costituzione brasiliana, € stabilito il modello accusatorio, inquisitorio o
misto, e il di analizzare la possibilita del giudice nella pratica ambito penale 0 meno
ex atti probatori officio, verificare se I'attivita probatoria dal magistrato € coerente con
il modello di processo penale stabilita dal sistema giuridico brasiliano, chiedendo se
I'attivita di prova da parte del giudice viola l'imparzialita necessaria e, quindi, delle
procedure di legge come una garanzia fondamentale dell'individuo. II metodo
utilizzato per questo lavoro é stata la ipotetico-deduttivo, basandosi sul lavoro teorico
della dedicato italiano Luigi Ferrajoli - Diritto e ragione: la teoria del garantismo
penale. Certamente molte altre opere legate al tema sono stati consultati, sia stabilito
autori nazionali e studiosi stranieri. Il sondaggio, che é stato anche interessato con il
concetto di verita, dietro una breve panoramica storica dei sistemi procedurali nel
corso della storia a raggiungere il modello di processo penale adottato dalla ordine
costituzionale brasiliano, e la sete di confronto, € un esame di diversi modelli di
sistemi processuali penali dei vari paesi, attraverso la comprensione giuridica dei
nostri tribunali. Il lavoro € stato fatto alla luce dei principi umanitari e giusto processo
sanciti dalla Costituzione.

Parole chiave: Sistema accusatorio; La gestione della gara; Imparzialita; Verita.



SUMARIO

1 INTRODUGAO . ... ..ottt 13
2 SISTEMAS INFORMADORES DO PROCESSO PENAL......cccovvviiiieiieeeeieee, 19
2.1 CONCEILO 8 SISTEMI@. .. .uuuiiiiiiiiiiiieeeee et e e e e e e e e e s s s e e e e e e e e e s e anaes 19
2.2 ESCcOrgo historico d0S SISTEMAS........ccceevviiiiiiiiiceie e e e e e 20
2.2.1 ATBIN@S.... ettt e et e e e e e e e et ee e e e eneaaans 21
A (o] 1 - PP 24
2.2.3 Antigo direito geIrMANICO.........cceviieiiiiiiiiiie e e e e e e e ee e e e e e e e e e e e eeeeaaennnne 27
2.2.4 Direito candnico e direito comum medieVal..........cccccccviiiiieieeiiiiiiieeeee 28
2.2.5 INGIALEITA. ... ittt e e e et e e e e e e e e e e e e a e 30
2.2.6 O iluminismo, a revolugao francesa e o surgimento do sistema misto............. 32
3 MODELOS DE PROCESSOS PENAIS.......ooiiiiieiiiiiiieee s 34
3.1 Modelos processuais CONtEMPOFANEOS. ..........uuurrrurriiiieeiieeeeeeeeereeerirrn 34
3.2 Sistema processual adotado na jurisdi¢ao internacional............ccccceeeviviiinennnn. 37
3.3 Modelo de processo penal adotado pela Constituicéo brasileira de 1988........ 40
3.3.1 Reflexos do modelo processual penal na ConstituiCa0.........cccceveeeeeeeiiiiiieennnn, 50
3.3.2 Perspectivas do modelo processual penal brasileiro..............ccccoovvvevviiiiinnnnn. 51
4 A RESPEITO DA PROVA NO PROCESSO PENAL......ccccooiieeiiiiiiieee e 56
4.1 Conceito de prova No ProCesS0 PENAL..........ouiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee e 56
4.2 DA geSIA0 A PrOVA. ...cceiiiiiiieeieiii ittt e e e e e e e e e e e e e e e e 59
4.3 Gestado da prova em ordenamentos eStrangeirosS...........uvvveeeeeeeeeeeeeeeeviiiniiniannns 60
G Tt R Y o 1= o 1 - U PUPRPUSUTR 60
4.3.2 ChlB e e a e 62
G TG T 1Y/ [ o o PSPPSR 64
R A | -1 T- VPRSPPI 65
A.3.5 POMUGAL .. .cciiiiiii et e 66
4.3.6 ESPANNA. ..ot a e e e e e e e e e a e 67
4.3.7 INGIALEITA. ..ottt e e e e e e e e e e e e e e e e e e 69
4.3.8 Estados UnidOS da AMEIICA........cccuuuriiiiiiiiiiiiieiee ettt ee e e e e e e e e s senneeeenees 71
5 SOBRE A VERDADE NO PROCESSO PENAL......cottiiiiiiiiiiiie e 74
5.1 Aporia conceitual. Uma aproximacgao ao conceito de verdade...............ccc.c..... 77
5.2 O mito dabusca da verdade...........ccoooviiiiiiiiiiiiiiiiieee e 79

5.3 O dirit0 € @ VEIAUE. ... oo 81



6 ATIVISMO JUDICIAL X GARANTISMO PENAL: UM EMBATE
EQUIVOCADO. ...ttt ettt es ettt es ettt s s 82
CONSIERACOES FINAIS ..ot 91
REFERENCIAS. ... oottt ettt sttt te et sae e en e 94



13

1 INTRODUCAO

Consabidamente, ao longo da historia, consideradas as mais diversas
civilizacdes, tem-se que a comunidade deixa-se reger por regras proprias e
decorrentes, em sua maioria, da cultura da sociedade local e, por conseguinte, por
um sistema juridico que, inegavelmente, termina por refletir o espectro das mais
diversas influéncias, assim de natureza politica como socioldgica, alternando-se o
viver em sociedade entre periodos de duras opressfes/repressfes e amplas
liberdades.

Em verdade, considerando que o crime integra a prépria histéria do homem,
constata-se que o estado, enquanto sociedade politicamente organizada, vendo-se
seriamente ameacado pela alta criminalidade de diversas épocas, tenha langado
mao de um seu instrumento, qual seja o Direito Penal, para estabelecer penas mais
severas € que o “processo”, por conseguinte, tenha sido inflexivel.

O desenvolvimento social trouxe consigo o que se passou a chamar de
devido processo legal, consistente hum conjunto de garantias inerentes ao estagio
da sociedade, tendo como principal caracteristica a protecdo do individuo em
relacdo ao arbitrario poder punitivo do estado.

Historicamente, esse conjunto de protecdo tem sua génese expressa ha
Magna Carta de 1215, donde se infere a preocupacao de se impor limites ao poder
real inglés.

N&o obstante este registro legal, ndo se pode olvidar no exame dos
componentes historicos do direito processual penal contemporaneo as grandes
correntes histérico-juridicas que precederam os ideais do devido processo penal da
atualidade.

Destarte, surgindo na Grécia, fortalecendo-se em Roma, e tendo chegado ao
direito germéanico, o sistema acusatério aporta em nossos dias como corolario do
devido processo legal, ndo sem antes, todavia, quase haver desaparecido na
Europa do século Xlll, dando lugar ao incremento de um outro sistema de
administracdo da justica penal, ou seja, ao sistema inquisitivo, consoante precioso
ensinamento de Franco Cordero, ao discorrer a respeito do decreto de Latrdo?.

Analisando os principios vetores da processualistica penal de um

determinado povo chega-se a conclusdo que estes ndo sdo outra coisa que nao

1 CORDERO, Franco. Procedura Penale. 8. ed. Milano: Giuffré. 2006. p. 22.
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segmentos de sua politica estatal, podendo-se afirmar que a estrutura do processo
penal de uma nacdo, em determinada época, reflete, por assim dizer, os valores
dessa sociedade.

Assim, 0s sistemas processuais inquisitivo e acusatério sdo reflexos da
resposta do processo penal frente as exigéncias do Direito Penal e do Estado da
época.

Fato € que, na sociedade pdés-moderna ndo se pode negar ao individuo o
devido processo penal contemporaneo, no qual uma de suas maiores garantias €
justamente a imparcialidade.

Nessa linha, a nocdo contemporanea de devido processo penal pressupde a
ideia de processo acusatério, restando evidente que num processo do tipo
inquisitorio, um processo a dois, porque dar-se com o chamado juiz-acusador versus
acusado, torna-se de dificil sustentacdo a presuncao de imparcialidade.

Embora, pensando diferente, o professor Gustavo Henrique Badar6 assenta
que: “Em oposicdo a esse sistema, no processo penal, por estarem envolvidos
direitos indisponiveis, o juiz tem amplos poderes instrutérios, podendo determinar a
producdo de provas ex officio, na busca da “verdade material™.

Coerente com 0s novos tempos e o reconhecimento e protecao da dignidade
da pessoa humana, ndo se pode mais admitir o mito da verdade material, eis que, se
por um lado da azo a arbitrariedades diversas, de banda outra trata-se de uma
verdade nunca sabida, pois, consoante Francesco Carnelutti

(...) se a verdade absoluta é toda a verdade, nossos conhecimentos ndo sao
mais que relativamente verdadeiros, e a absoluta verdade ndo se alcanca
no campo da fisica nem da l6gica, mas, na verdade, além desta, naquele
campo da metafisica, onde a ciéncia se integra com a fé3.

Com efeito, adotando o sistema acusatorio, a Constituicdo da Republica
pretendeu assegurar que o 6rgdo que julga ndo tenha funcbes de investigacdo e
acusacao.

Sabe-se que, verificada a infracdo penal sempre havera uma lesdo ao
Estado. Este, todavia, enquanto Estado-Administracdo, busca fazer valer sua

pretensdo em garantir a observancia da lei recorrendo ao Estado-Juiz.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT,
2003. p. 196.

8 CARNELUTTI, Francesco. LicGes sobre o processo penal. Trad. Francisco José Galvao Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004. v. 1. p. 63.
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Sem embargo de haver sido adotado o primado do sistema acusatoério, ha
guem sustente, como dito alhures, que a atuac&o do juiz na producdo de provas se
justificaria pelo chamado principio da verdade material, tdo festejado no processo
penal, a exemplo do professor Gustavo Badaro, que pontifica:

Sob o enfoque histdrico, os poderes de iniciativa probatéria do juiz se ligam
ao modelo inquisitério. Todavia, modernamente, o0 processo acusatorio
admite que o juiz seja dotado de poderes instrutérios, ou seja, € compativel
com um juiz dotado de poderes para determinar ex officio a producéo de
provas*.

Como se V&, parte da doutrina, carreada pelo professor Badar0, acentua que
a busca da verdade material, também chamada de verdade substantiva, decorre da
natureza da propria justificativa da existéncia do processo penal, que se confunde
com o interesse gque tem o Estado de tutelar a liberdade individual.

Pertinente é a licdo de Mittermaier ao apregoar: “Desde que um povo chega a
conhecer o valor das liberdades civis e individuais, sabe e compreende
perfeitamente que se pode fazer do processo criminal um instrumento de opressao
muito perigoso para essas liberdades™.

Contudo, também ¢é sabido que no sistema do Cédigo de Processual Penal
brasileiro, em nome do chamado principio da verdade material, é dada ao juiz do
processo criminal a faculdade de produzir prova ex officio, dotando-o, assim, de
caracteristicas proprias de 6rgdo de persecucado penal, 0 que ndo se harmoniza com
a esséncia do sistema acusatorio.

Ocorre que, a mencionada faculdade, consistente na possibilidade de o juiz
da justica criminal poder, ex officio, determinar a deflagracdo de eventos probatérios
difunde-se por um sem numero de dispositivos legais de natureza infraconstitucional,
desafiando, assim, a sintonia do sistema com a praxis, ou desta com a Constituicdo
da Republica.

Conforme escolio de Ana Maria Campos Torres,

O direito brasileiro, atendendo as ideias iluministas que orientaram a
legislagdo processual penal, especificamente o Cédigo de Processo Penal,
cuidou de assegurar as partes a iniciativa probatéria, garantindo o respeito
ao contraditorio, sobretudo no momento da producéo da prova®.

4 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Campus, 2008.
t. 1. p. 39.

5 MITTERMAIER, C.J.A. Tratado da prova em matéria criminal. 4. ed. Campinas: Bookseller, 2004.
p. 19.

6 TORRES, Ana Maria Campos. A busca e apreenséao e o devido processo legal. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 7.
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O tema, que é alvo de recorrentes discussfes no meio juridico, tem sido
objeto de percucientes debates ao se alegar desvirtuamento da funcdo do 6rgéo
julgador que, coletando provas, compromete a imparcialidade do juiz no exercicio da
prestacgéao jurisdicional.

A respeito, leciona Fabiana Lemes Zamalloa do Prado:

Em um Estado democratico de direito, os poderes instrutdrios do juiz penal
decorrem nédo da necessidade de conhecimento de uma “verdade absoluta”,
mas da necessidade, no caso concreto, de conter, em grau maximo, a
irracionalidade do poder punitivo e, assim, resguardar os direitos
fundamentais da pessoa’.

Assim, é de se afirmar que a Constituicdo da Republica, criando um estado
democrético de direito, instituiu direitos ditos fundamentais, conferiu direitos ao
individuo, garantiu o chamado devido processo legal, e para o processo penal
estabeleceu o chamado sistema acusatorio, assegurando, desta forma, um
julgamento com imparcialidade, retratando, pois, como dito alhures, um estagio
evolutivo social que ndo se pode deixar retroceder.

Efetivamente, o que nao se pode admitir € que sob o signo do principio da
verdade material ao magistrado julgador na seara do processo penal seja facultado
mover-se livremente e além dos termos da acusacao. Ao revés, o juiz deve manter-
se imparcial, isto é, ndo se envolver com as partes, o que € inadmissivel.

Permitir que tudo possa ser feito em nome do consagrado principio da
verdade material é retroceder ao sistema inquisitério, tdo abominado.

Todavia, ndo obstante tenha a Constituicdo da Republica ja mais de duas
décadas de vigéncia, de um perfunctério e ndo exaustivo exame na lei processual
penal basica, verifica-se diversos resquicios do sistema inquisitorio, e que
surpreendentemente tém tido corriqueira aplicabilidade, o que somente tem servido
para enodoar o sistema, ofendendo, inclusive, a garantia da imparcialidade do juiz,
nao se podendo aceitar esses resquicios no moderno processo penal que pede
harmonia com o sistema garantista adotado pela Constituicdo da Republica.

Urge que esses resquicios sejam entdo identificados dentro do ordenamento
e dele extirpados.

Assim, a presente pesquisa tem a pretensao de analisar, ao longo da historia,

0S sistemas processuais penais e seus contornos, conhecendo de suas

7 PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa. A ponderacdo de interesses em matéria de prova no
processo penal. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006. p. 143.
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caracteristicas e permissibilidades para entdo, a partir do hodierno sistema adotado
no Brasil, perquirir da possibilidade e implicacbes no tocante ao juiz criminal
determinar, de oficio, a producdo de provas, ainda que em nome do denominado
principio da verdade material.

Especificamente, o objetivo do presente trabalho € pesquisar a pureza, ou
ndo, do sistema acusatorio adotado pela Constituicdo da Republica em relacdo a
processualistica penal, buscando saber se pode o juiz criminal, sob a égide do
sistema processual vigente, determinar, ex officio, a producao de prova sem que iSso
possa macular o ordenamento juridico e, havendo permissibilidade,
constitucionalmente legalizada, para o juiz criminal de oficio fazer deflagrar evento
probatdrio, se sua atuagdo desnatura o sistema acusatorio e, em decorréncia disso,
quais as possiveis e eventuais implicacdes para um sistema garantista.

Com a consciéncia de que nada mais pratico que uma boa teoria, buscando
atingir o fim pretendido com esta pesquisa, lancaremos mao do arcabouco tedrico
existente, sobremodo considerando que a discussao a respeito do tema nao é rara
no cenario nacional, ndo sendo poucas as obras que, quando ndo versam
especificamente sobre o assunto, do mesmo se aproximam, fornecendo assim
valiosos subsidios para o que pretendemos, além de ser farta a bibliografia
estrangeira.

Para a pesquisa, que sera eminentemente teorica, adotaremos o método
hipotético-dedutivo, procedendo-se a uma incursdo na doutrina do direito nacional e,
considerando o carater universal do tema, também na doutrina estrangeira, valendo-
nos ainda dos entendimentos jurisprudenciais, buscando, na perspectiva dogmatica,
a verticalizacdo do conhecimento, tudo a concorrer para o desiderato ja delineado.

Durante a abordagem, e por ocasido dos respectivos registros, seréao
elaborados capitulos especificos relativamente a cada topico da pesquisa, de sorte
gue, no capitulo primeiro restara grafada uma analise histérica, buscando conhecer
da estrutura do processo penal e sua conformacao originaria.

Quando do segundo capitulo seréo abordados os modelos de processo penal.

O terceiro capitulo esta reservado para uma incursdo no que diz respeito a
prova e sua gestao.

No capitulo quarto pesquisaremos sobre a verdade no processo penal.

O quinto capitulo servira para uma analise referente ao garantismo penal

versus ativismo judicial.
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Desta forma, este €, pois, o objeto deste trabalho, qual seja, a possibilidade
de no sistema acusatorio o juiz criminal, sob o palio de agir em nome do chamado
principio da verdade material, de oficio, determinar a producdo de provas, e as
implicacdes dessa possibilidade no ordenamento juridico frente ao devido processo

legal.
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2 SISTEMAS INFORMADORES DO PROCESSO PENAL
2.1 Conceito de sistema

A fim de que possamos fazer uma incursdo nos sistemas processuais penais,
mister € que tenhamos um conceito do que seja um sistema, isto porque, inclusive, a
nocgdo de sistema é insita ao conceito de ciéncia, dai que Bobbio® afirma tratar-se
de “uma totalidade ordenada, ou seja, um conjunto de organismos, entre 0s quais
existe uma certa ordem”, acrescentando, no entanto, ndo bastar mera relagcéo destes
organismos com o todo, devendo haver necessariamente relagdo de compatibilidade
entre eles, e tratando do termo na linguagem juridica — significando ordenamento
juridico — apos fazer referéncia aos diversos sentidos que se pode atribuir ao
mencionado vocabulo, conclui que o “termo ‘sistema’ € um daqueles termos com
muitos significados, que cada um usa segundo as préprias conveniéncias™.

Versando sobre a palavra sistema (do grego systema, de synistemi — estar
junto de -, e do latim systema, sustematis, significando reunido, jun¢éo), Andrade,
registra o que chama de nitido receio da literatura cientifica em realizar uma
definicdo para o termo, aponta para a conveniéncia de que se tome como parametro

o significado do género — sistema juridico — e assenta que

o termo sistema juridico pode ser inicialmente definido como a reunido,
conscientemente ordenada, de entes, conceitos, enunciados, principios
gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se estabeleca, entre os
sistemas juridicos e esses elementos, uma relacdo de continente e

conteldo, respectivamentelo.

Assim, de uma perspectiva do direito processual penal, Marcos Zilli leciona
gue os sistemas processuais penais sao “campos criados a partir do agrupamento
de unidades que se interligam em torno de uma premissa” 1.

Nessa toada, Paulo Rangel ensina que “sistema processual penal é 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”*?.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 231.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Op. cit. p. 234-236.

10 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed. rev.
e ampl. Curitiba: Jurua, 2013. p. 36-38.

11 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 34.

12 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 46.
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Desta forma, ja resta estabelecido que as normas a serem adotadas para a
aplicacdo da lei penal ao caso concreto decorrem do sistema processual penal
adotado de acordo com o modelo politico implantado no Estado, dai dizer-se que
quanto maior o nivel de democracia do Estado maior sera o respeito aos direitos
fundamentais e, por conseguinte, aos consectarios do devido processo legal, dando
ensejo ao sistema acusatorio.

Ao revés, como ensina Marcos Zilli tradicionalmente nos Estados
absolutistas, caracterizados por estruturas politicas centralizadoras de poderes, €
comum a concentracdo, nas maos de um mesmo 0rgao, das funcbes de persequir,
acusar e decidir, sendo dita pessoa comumente chamada de inquisidor, resultando
dai o chamado sistema inquisitério*=.

Estes, pois, 0s dois principais sistemas processuais penais que, no entanto,
ao longo da historia deram origem a um terceiro sistema, decorrente da fusdo de
ambos, chamado de sistema misto.

Verifica-se, com relativa facilidade, que o comportamento do juiz criminal é
fortemente influenciado pelo sistema processual adotado pelo respectivo
Estado. Assim, nos Estados absolutistas nos quais se adota o sistema inquisitério,
em detrimento da observancia dos direitos fundamentais da pessoa humana,
confere-se ao juiz poderes instrutdrios capazes de macular a imparcialidade

elementar a todo julgador.

2.2 Escorco historico dos sistemas

Como nao poderia ser diferente, na histria da civilizacdo, considerando a
pratica infracional inerente ao ser humano e a necessidade de manter a sociedade
em harmonia, muitas foram as formas buscadas para, pretendendo-se puni¢cdo aos
infratores, cuidar da investigacdo e da prova como elementos do pertinente
processo.

De acordo com o professor Luigi Ferrajoli, a distincdo entre o sistema
acusatorio e o sistema inquisitério pode ter um carater tedrico ou simplesmente

histérico, fazendo-se necessario, todavia, tornar dispares esses dois pontos de

13 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op.
cit. p. 39.
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vistal4, Desta forma, como diz Souza, a partir dos modelos histéricos e
condicionadas por juizo de valor, “surgiram as mais diversas definicdes (tedricas)
sobre os sistemas processuais, por meio da selecao, inevitavelmente convencional,
dos elementos que seriam essenciais a cada um”®,

Para Ferrajoli, esta dicotomia, sistema acusatorio/sistema inquisitério,
enguanto institutos diametralmente opostos, caracteriza-se, o primeiro como modelo
garantista, o segundo como modelo autoritario*®.

De acordo com Souza, “o0 processo penal nada mais € do que o reflexo da
politica estatal em certo lugar e em determinada época”™’ e, assim sendo, verifica-se
gue o processo penal marcado pelo sistema acusatorio predomina nos periodos em
que maior € o respeito as liberdades individuais. D’outra banda, nos Estados
caracterizados pelo autoritarismo facilmente se constata um processo penal de
lineamentos inquisitérios.

Enfim, vejamos a questao dos sistemas processuais penais a partir de alguns

Estados e ao longo da histéria.

2.2.1 Atenas

Entre os séculos VI e IV a.C. o processo penal em Atenas seguia o modelo
acusatorio puro, conforme informa o professor Kai Ambos'8, quando entdo qualquer
cidaddo ateniense podia levar a efeito acusacdo perante a autoridade competente.

Todavia, embora Atenas seja considerada o berco do sistema acusatério, este
modelo de processo surge naquela sociedade como forma de resisténcia ao sistema
inquisitivo, pois no periodo anterior a Dracon (século VIl a.C.) a sociedade ateniense
tinha base oligarquica, cuja estrutura era assim mantida com o auxilio do sistema

judicial. O processo penal tinha caracteristicas inquisitoriais, pois os magistrados

14 Traducgdo livre de “La distinzione tra sistema accusatorio e sistema inquisitorio pud avere um
carattere teorico o semplicemente storico”. FERRAJOLI Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo
penale. 10. ed. Roma: Laterza, 2011. p. 574.

15 SOUZA, Jodo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: uma abordagem a partir do garantismo de Luigi Ferrajoli. Curitiba: Jurua, 2013. p. 60.

16 FERRAJOLI Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. Op. cit. p. 575.

17 SOUZA, Joado Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro. Op. cit. p. 60.

18 AMBOS, Kai; LIMA, Marcellus Polastri. Processo acusatorio e a vedacdo probatéria: perante as
realidades alema e brasileira. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2008. p. 10.
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acumulavam as funcdes de iniciar, instruir e julgar o processo, quando até entdo nao
se tinha participacéo do povo™®.

Segundo Andrade, o referido sistema passou a sofrer mudancas gracas a
reformas legislativas levadas a efeito por Solon (por volta de 640 a.C.),
oportunizando a tdo decantada participacdo popular na administracdo da cidade,
embora com isso 0 povo hao tenha sido equiparado a classe dominante. A partir de
entdo deu-se inicio a um crescente movimento popular, possibilitando a efetiva
participacdo do povo nas decisdes do Estado, decorrendo dai, ja por volta dos
séculos V e IV a.C., a conhecida democracia ateniense, na qual as decisdes
politicas eram decididas nas chamadas Assembleias do Povo?°,

Naquela época, continua Andrade, o procedimento para o processo penal

comum ateniense era o0 seguinte:

1) autor realizava a citacao verbal do acusado na presenca de testemunhas
gue, em geral, eram duas; 2) antes de apresentar a acusa¢do, o autor
deveria prestar juramento de que ndo exerceria seu direito com ma fé; 3)
posteriormente a citacdo do acusado, mas antes de seu comparecimento
ante o magistrado, este Ultimo deveria receber do autor seus escritos de
acusacado constando os fatos e fundamentos juridicos, assim como um
depdsito em dinheiro; 4) o periodo de investigagcdo pelas partes, que, em
alguns casos era de trinta dias, comecava com o comparecimento do
acusado; 5) estando suficientemente instruido com os elementos colhidos
durante a investigagcdo, o magistrado fixava o dia dos debates e a
composicdo do tribunal; 6) o primeiro a falar era o acusador, e depois o
acusado, ambos com igual tempo; 7) terminados os debates, os juizes
proferiam a decisdo sobre o mérito, relativa & condenac¢éo ou absolvicdo do
acusado; 8) se o acusado fosse declarado condenado era realizada uma
segunda sesséo de debates, destinada a discutir a pena que deveria ser
aplicada; 9) os juizes estavam vinculados as penas requeridas, nao
podendo aplicar outras; 10) se fosse condenado a morte, o acusado era

imediatamente preso para a execucao da sentenga21.

Souza informa que ja aquela época, para o julgamento do processo, fazia-se
necessaria a tentativa de reconstrucdo historica do fato, cuja pretensdo era o
conhecimento da verdade, ou seja, a forma como o fato efetivamente acontecera, o
gue era feito entdo por intermédio das provas com as quais se procurava demonstrar
a verdade através da argumentacéo (retorica), surgindo “as ideias de inquérito, de

investigacéo sobre o passado e de coleta de provas™.

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

2505,BAI\NDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores.Op. cit. p.

2610ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.

%S.SO.UZA%\;O&O Fiorillo de. A iniciativa instrutdria do juiz e o0 sistema processual penal brasileiro
p. cit. p. 62.
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Assim, infere-se que o0 processo penal comum ateniense, apés Solon,
caracterizou-se pela divisdo das funcbes de acusar, defender e julgar, sendo cada
uma delas exercida por pessoas distintas, ressaltando a inércia do julgador na
colheita de provas, pois a produgcao destas, enquanto elementos destinados ao
convencimento do magistrado, cabia exclusivamente as partes. Anota-se, ainda, que
ali ja germinava as providéncias judiciais hodiernamente conhecidas como medidas
cautelares, pois, em situacdes excepcionais, admita-se a prisdéo mesmo antes da
condenacdo e, dentro do procedimento como um todo, inclusive a tortura®.
Buscando preservar a seriedade das acusa¢cfes em detrimento de sua vulgarizacao,
guando de uma absolvi¢cdo, 0 acusador precisava obter ao menos vinte por cento
dos votos dos julgadores, sob pena de ser condenado ao pagamento de mil
dracmas. Julgadas as causas no Tribunal Popular, considerada a soberania do
orgao julgador, por principio, as decisbes eram irrecorriveis, embora como excecao
a essa irrecorribilidade tivéssemos hipdteses em relacdo as quais era possivel a
irresignacao para com a decisdo, o que ocorria quando de uma demanda calcada no
falso testemunho ou oposi¢cdo contumacial, ou quando, em razdo de relevantes
motivos politicos, ocorria a anulagéo da sentenga?*.

Como afirma Andrade, muitos sdo os autores que tomam como modelo de
sistema acusatério aquele adotado em Atenas, no entanto, a forma como era
estruturado o mencionado sistema permitiu o surgimento de problemas varios,
dentre os quais a impunidade, decorrente ao menos de trés aspectos do processo

ateniense?®, sendo eles, no dizer de Souza:

a) a exigéncia do depdsito, pelo acusador, de uma quantia no inicio do
processo; b) a legitimidade ativa da acusacgdo, confiada aos cidad&os
comuns, 0s quais se sujeitavam a pressGes politicas e ameagas,
desestimulando o exercicio da persecuc¢éo penal; ¢) a rigida vinculagdo dos
juizes aos fatos narrados e as penas requeridas pelas partes, inviabilizando

o acolhimento parcial da veracidade dos fatos ou do pedido referente a

penaS.

23 Embora o emprego da tortura ndo fosse visto positivamente, ainda assim era ela aplicada aos
cidaddos que atuavam como partes, e aos escravos quando dos processos participavam enquanto
testemunhas.

24 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
63-71.

25 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
72-74.

26 SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 63.
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Anote-se, ainda, que as partes valiam-se dos debates para transformarem o
julgamento num espetaculo, porém espetaculo de baixo nivel, formulando insultos
reciprocos e considera¢cfes sobre o comportamento pessoal, familiar ou profissional
do adversario, ou até mesmo sobre o fato criminoso supostamente praticado?’.

Registre-se, todavia, que ao lado do sistema acusatério em que 0 povo era
chamado a julgar, em Atenas havia também situacbes que, em razdo da
excepcionalidade, o julgamento era realizado pelo Conselho de Aredépago, uma
espécie de Tribunal, que procedia ex officio e julgava aplicando pena sem
intervencdo de acusacdo ou de defesa, nitida caracteristica de um modelo

inquisitorio?®.

2.2.2 Roma

Mauro Andrade ensina que o0 processo penal romano na antiguidade, ou seja,
de quando se registra a fundacdo de Roma (754 a.C.) até a extincdo da monarquia
(510 a.C.), sofreu inumeras idas e vindas em relacdo ao sistema adotado, eis que
durante aquele periodo distintos foram os modelos politicos adotados, passando
pela monarquia, republica e pelo conhecido como imperial, ou principado. Em sendo
assim, durante o regime monarquico o rei era o Unico magistrado vitalicio®,
irresponsavel porque, de acordo com o magistério de Brandao, “o Direito Romano
previa a exclusdo da aplicagdo da lei para o magistrado supremo”°.

Findo o periodo monarquico, a primeira consequéncia do regime politico
instaurado (o republicano) foi a divisdo dos poderes até entdo concentrados em
maos do rei, ficando sob sua administracdo as questdes criminais, como investigar,
acusar e julgar os fatos delitivos, sem que, todavia, para tanto existissem regras, nao
se garantindo sequer o interrogatdrio do acusado, pois a possibilidade de defesa
dependia da vontade do magistrados?.

Para coibir os abusos, surgiu em 449 a.C. o remédio juridico conhecido como
provocatio ad populum, que consistia numa impugnacao de natureza recursal contra

a decisdo do magistrado, aplicavel aos casos de maior gravidade, visando transferir

27 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
73.

28 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
75.

29 eadem.

30 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 91.

31 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
78-80.
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o julgamento da causa para uma assembleia popular. Em tais casos o magistrado ao
qual competisse a cognitio agia perante a assembleia na condicdo de acusador.
Nesses casos a prova era produzida pelas partes®?, atente-se, porém, que a
acusacao ficava a cargo do magistrado.

Em meados do século Il a.C., as assembleias populares comecaram a perder
a credibilidade, gracas ao crescente numero de processos e, por conseguinte, a
morosidade na solucdo das causas, fatos aos quais se aliavam as absolvigbes
lastreadas em argumentos demagodgicos para basear absolvi¢cdes. A partir de entdo
foram criados tribunais estaveis, com competéncia especifica de acordo com o0s
temas, o0s quais eram presididos por um magistrado (ou ex-magistrado) que, além de
exercer a presidéncia do tribunal, em determinados casos, detinha competéncia
exclusiva para o julgamento. Os tribunais tinham sua composi¢do nos cidadaos
romanos, 0s quais eram eleitos para o cargo, dentre aqueles integrantes de uma
lista geral de pessoas reputadas como capazes para julgar. Dessa lista geral fazia-
se a eleicao dos julgadores para cada julgamento, podendo as partes — acusador e
acusado — recusarem certo niumero deles. A acusacao ficava a cargo de qualquer
pessoa de boa reputacdo e, necessariamente, devia ser uma pessoa distinta dos
julgadores e do presidente do tribunal®.

O processo era composto também por uma fase postulatéria, com a qual
preliminarmente se apresentava ao presidente do tribunal uma pretensdo de
acusacado. Somente se preenchidos os requisitos formais admitia-se a acusacéo
gue, agora levada a efeito juntamente com indicios de veracidade, era recebida pelo
magistrado, iniciando-se, entdo, o processo, investindo-se a partir dai o acusador
gue passava a exercer poderes investigatérios e solicitava um prazo para a colheita
das provas3“.

Na licdo de Souza,

A desisténcia da acusacdo era permitida mas, para evitar abusos, foram
criados os crimes de callnia (imputagao conscientemente falsa ou acusacao
ndo provada de forma intencional), tergiversacdo (desisténcia injustificada
da acusacdo) e prevaricacdo (acordo entre as partes, em que o acusador
iniciava o processo contra 0 réu com o objetivo de protegé-lo, excluindo

82 SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 64.

33 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit.
p.80-84.

34 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit.
p.88-92.
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outros possiveis acusadores e pretendendo obter a absolvicdo ou a
aplicacdo de pena inferior a devida)3°.

As provas eram apresentadas pelas partes durante os debates, ocasido que
expunham seus argumentos e, de forma direta, inquiriam as testemunhas, o que
faziam sem interferéncia do magistrado. O acusado podia defender-se ele préprio ou
sé-lo por uma terceira pessoa. A discussdo da causa ndo se resumia ao fato
constante da acusacdo, posto como as partes costumavam dar inicio aos debates
procurando desqualificar a parte adversa buscando atingir-lhe a conduta social.

O acusado tinha o direito de permanecer em siléncio e de somente ser
processado se estivesse presente, e embora a regra fosse responder ao processo
em liberdade, mediante uma caucédo, caso o acusado viesse e confessar, a prisao
preventiva era obrigatéria.

Encerrada a instrucdo e os debates, os julgadores passavam a votacado, a
qual era secreta conforme dispunha a lex Cassia (137 a.C.). Para o efetivo
julgamento, os jurados votavam utilizando-se de pequenas tabuas, contendo as
inscrigdes “A”, significando absolvido; “C”, que significava condenado, e “NL” (non
liquet). Para que o acusado fosse considerado absolvido fazia-se necessaria no
minimo metade dos votos. O voto “NL” (non liquet) significava uma espécie de
abstencédo, demonstrando que os julgadores ndo estavam satisfeitos com o trabalho
mostrado pelas partes e, por conseguinte, ndo se sentiam aptos para julgar,
precisando de maiores esclarecimentos, o que levava a reabertura dos debates, 0
que, todavia, somente poderia acontecer quando o numero dos votos “NL” fosse
superior a maioria necessaria para condenar ou absolver. Havendo condenacao a
pena era preestabelecida por lei®.

Assim, por seus elementos e caracteristicas, o0 modelo de processo penal
adotado naquele periodo em muito se aproximou do sistema acusatdrio como
conhecido hodiernamente.

Durante a fase imperial (27 a.C. a 565 d.C.), inicialmente foram preservadas
as bases do sistema acusatorio do processo penal anterior, mas as falhas de tal
sistema levaram ao descrédito esse modelo de processo, 0 que ocorreu em razao do

abusivo exercicio do direito de acusar, acarretando a vulgarizacdo dos delitos de

35 SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 65.

36 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
93-99.
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calunia, tergiversacdo e prevaricacdo, o que culminou com o desinteresse dos
cidadaos em patrticipar dos tribunais populares, levando o imperador a restabelecer a
cognitio, que passou a ser denominada cognitio extra ordinem, com a qual as
fungbes de investigar, acusar e decidir cumulavam-se na pessoa do imperador, ou
em uma pessoa sua delegada, mantendo-se, no entanto, até o século Il d.C., o
poder jurisdicional do Senado, que permaneceu funcionando como no periodo
anterior, ou seja, de acordo com o0 sistema acusatorio, todavia, com a ampla
possibilidade de intervengéao do imperador. Posteriormente, com a extingdo do poder

jurisdicional do Senado, consolidou-se a cognitio extra ordinem 3.

2.2.3 Antigo direito germéanico

Segundo Foucault, com o fim do Império Romano, a Europa passou a sofrer
grande influéncia do direito germanico, no qual as lides eram solucionadas a partir
dos duelos, através de provas magico-religiosas, por juramentos e pelas provas
corporais, conhecidas como ordalias ou julgamentos de Deus38/%°,

Havia, ainda, a possibilidade de os litigantes chegarem a um acordo ou pacto.
Todavia, ndo existia o inquérito e ndo se tinha nenhuma preocupacdo com a
verdade dos fatos.

Conforme o magistério de Foucault,

No sistema da prova judiciaria feudal trata-se ndo da pesquisa da verdade,
mas de uma espécie de jogo de estrutura binaria. O individuo aceita a prova
ou renuncia a ela. Se renuncia, se ndo quer tentar a prova, perde o
processo de antemdo. Havendo a prova, vence ou fracassa. Nao ha outra
possibilidade. A forma binaria é a primeira caracteristica da prova.

A segunda caracteristica é que a prova termina por uma vitria ou por um
fracasso. [...]. Em nenhum momento aparece algo como a sentenca tal
como acontecera a partir do fim do século XIlI e inicio do século XIIl. [...] A
sentenga, portanto, ndo existe; a separacédo da verdade e do erro entre os
individuos ndo desempenha nenhum papel; existe simplesmente vitdria ou
fracasso.

A terceira caracteristica € que esta prova é de certa maneira automética.
Nao é necessario haver a presenca de um terceiro personagem para
distinguir os dois adversarios. [...]. A autoridade s6 intervém como
testemunha da regularidade do procedimento.

...

37 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
100-107.

38 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad. Eduardo Jardim e Roberto Machado.
4. ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2013. p. 59.

39 Mauro Andrade ressalta que as ordalias nao surgiram com o direito germanico apés a queda do
Império Romano, pois ja estavam presentes no antigo direito grego. ANDRADE, Mauro Fonseca.
Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.92-99.
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A quarta caracteristica € que nesse mecanismo a prova serve nao para
nomear, localizar aquele que disse a verdade, mas para estabelecer que o
mais forte €, ao mesmo tempo, quem tem raz&o*.

2.2.4 Direito canoOnico e direito comum medieval

Com a expanséo e a consolidagdo do catolicismo como religido oficial pela
Europa continental fez surgir a necessidade do combate a heresia como principal
meta a ser atingida. Essa necessidade, juntamente com a perversdo de alguns
membros do clero, fez com que a Igreja reintroduzisse no ambito do direito candnico
um processo de lineamentos inquisitorios.

De acordo com Souza, a grande preocupacdo da Igreja ndo era com a
criminalidade ou com a puni¢do para aquele que viesse causar algum dano, mas a
preocupacao era sobremaneira com a falta, com o desvio em relacdo aos dogmas
religiosos, preceitos elevados a categoria de verdades absolutas, cuja violacao
justificava que a perquiricdo do fato pudesse se fazer por qualquer meio, até mesmo
pela tortura. Dessa forma, a finalidade precipua do processo ndo era, apenas e
simplesmente, a puni¢cdo do herege, mas principalmente converté-lo e corrigi-lo. As
penas consistiam no exilio, prisdo, confisco de bens, destruicdo da casa do herege e
morte*!.

Com o retorno do inquérito, ressuscita-se a ideia da necessidade de
reconstrucdo do fato historico. No entanto, como ndo poderia ser diferente, gracas
aos métodos para tanto utilizados, o resultado apenas “[...] reproduzia as convic¢des
pessoais do inquisidor, o qual extraia através da forca a confirmacédo pelo réu da
hip6tese que ele, o juiz, havia fabricado"42. Registre-se, no entanto, que esse
modelo, diferentemente daquele vivenciado na antiga Grécia, onde a verdade era
utilizada como escudo ao arbitrio do poder estatal, o inquérito para a investigacao da
verdade do fato funcionava exatamente como instrumento a servico do soberano
gue, na realidade, em nada estava preocupado com a verdade.

Resumidamente, o processo era iniciado através de uma acusacgéo formal ou

ex officio pelo préprio julgador em razdo de uma denuncia, que era equivalente a

40 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit. p. 64-65.

41 SOUZA, Jodo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 68.

42 KHALED JR., Salah. Ambicao de verdade no processo penal: desconstru¢cdo hermenéutica do
mito da verdade real. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 45-46. Apud SOUZA, Jodo Fiorillo de. A
iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal brasileiro: Op. cit. p. 68-69.
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nossa notitia criminis, hipétese em que as func¢des de acusar e julgar concentravam-
Se numa mesma pessoa, 0 inquisidor, que em casos tais era dotado de ampla
iniciativa instrutoria. Ao acusado era facultado arrolar testemunhas em sua defesa,
com a condicdo de que o ato néo tivesse a pretensao de procrastinar 0 processo.
Quando fosse o caso de confissdo do acusado, em nome da celeridade processual,
considerava-se desnhecessario que 0 mesmo se apresentasse com defensor. N&o
havendo confissdo, e desde que a versdo do acusado fosse sustentada pelas
testemunhas, era o caso de admitir-lhe defensor.

Paulatina e excepcionalmente a publicidade foi sendo substituida pelo sigilo, o
gue de regra ocorria quando era caso de ameaca ou retaliacbes em relacdo aos
acusadores e testemunhas. Em sendo caso de indicios da pratica de heresia e
quando houvesse ameaca de fuga do acusado, a custodia preventiva era permitida,
inclusive como medida de auxilio para que se obtivesse a confissdo. A deciséo era
fundada no sistema de prova legal*3/44, somente se admitindo a condenacédo se
tivesse por base a confissdo ou o depoimento de pelo menos duas testemunhas,
vigendo neste caso o brocardo testis unus testis nullus.

Todavia, bastava o depoimento de uma sé testemunha e a tortura ja estava
autorizada. As decisdes nao transitavam em julgado nem precluiam. Anote-se que
em caso de absolvicdo era proibido fazer constar da sentenca que o acusado era
inocente, consignando-se apenas que a imputacdo nao fora comprovada. Mas a
decisdo desafiava recurso, quando o inquisidor houvesse violado regras
processuais®.

Aos poucos, a partir do século Xlll, o sistema processual adotado pela Igreja
e de carater marcadamente inquisitorio passou a ser acolhido pelo direito comum
dos paises da Europa continental, inclusive porque, de qualquer forma e ainda

assim, guardava mais racionalidade que o modelo processual marcada pela forca e

43 E 0 mais antigo sistema de verificacdo de prova, em razdo do qual cada prova tem um valor
preestabelecido, tem origem deuteronémio, segundo ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da
prova no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 73.

44 Esse sistema vedava a livre apreciagdo da prova, fixando uma hierarquia entre os meios de prova,
fazendo com que dele pudesse se extrair a confissdo como sendo a rainha das provas, enquanto que
o valor da prova testemunhal era meramente aritmético, assim, maior o nimero de testemunhas,
maior seria o valor dessa prova, surgindo dai o brocardo testis unus, testis nullus. BONFIM, Edilson
Mougenot. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 303.

45 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit.
p.275-284
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pela supersticdo das ordalias. Esse sistema venceu o0 tempo e perdurou até o
advento da Revolucdo Francesa de 17894,

Segundo relato de Andrade, a inquisicdo espanhola foi a mais rigida e
sanguinéria. Iniciada no século XV, guardava caracteristicas bem peculiares, ndo se
assemelhando ao modelo até entdo adotado pelo direito candnico. Consistia numa
investigacao preliminar, que tinha a frente o juiz-inquisidor, apés o que a acusacao
era levada a efeito por um funcionario da inquisi¢cao, o qual era conhecido por “fiscal’
ou “promotor fiscal” que, todavia, ndo era o julgador. Ao acusado era reconhecido o
direito de ser assistido por um advogado, que na realidade, como o “promotor-fiscal”,
era funcionario do Santo Oficio. Caracteristica interessante consistia em que a
principal tarefa do advogado era convencer o acusado a confessar e aceitar a
doutrina da Igreja, o que limitava a defesa, pois depois que ele proprio advogado
estava convencido da culpa do acusado abandonava a causa. O processo era, por
regra, sigiloso, e, na segunda fase, a producdo de provas cabia as partes. Nesta
fase, a participacdo do julgador na producédo de provas era por demais restrita, e
apenas podia determinar a producdo de provas em favor do réu, e mesmo assim
apenas em algumas hipéteses. Somente no século XIX*’, deu-se o fim da inquisicédo

espanhola.

2.2.5 Inglaterra

Souza observa ser importante esclarecer que, “no aspecto territorial, o direito

A _n

‘inglés” compreende apenas a Inglaterra e o Pais de Gales, ja que nao estao

submetidos a esse direito a Irlanda do Norte, a Escécia, as ilhas do Canal da
mancha e a Ilha de Man™s.
Em estudo realizado por Marcos Zilli, a respeito dos efeitos do Direito

Germanico no ordenamento Inglés, assenta o jurista:

A influéncia dos velhos costumes germanicos também foi sentida em terras
inglesas. Um exame do desenvolvimento da marcha processual penal no
antigo direito germéanico fornece, seguramente, as chaves para a
compreensédo da origem de praticas tao arraigadas na Inglaterra por ocasiédo
da invasdo normanda. E a idéia de um duelo permanentemente travado
entre duas partes processuais opostas, por certo, acabou inserindo marcas

46 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit.
p.340.

47 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
297-340.

48 SOUZA, Jodo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: uma abordagem a partir do garantismo de Luigi Ferrajoli. Op. cit. p. 71.
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no sistema que veio a ser estruturado paulatinamente nos séculos
posteriores: o adversarial system*°.

Embora ndo se possa dizer muito sobre o nivel de influéncia do direito
germanico sobre a ilha no periodo anterior a invasdo normanda ocorrida em 1066°°,
Souza afirma que o alcance foi maior e acarretou duradouro reflexos em
comparacao aquele exercido no continente. Ainda, conforme o mesmo doutrinador,
depois da invasado da Inglaterra, que teve a frente Guilherme Duque de Normandia,
conhecido como o Conquistador, foi desencadeado um paulatino processo de
centralizacao politica. O Duque de Normandia implantou a experiéncia administrativa
trazida de Ducado, dando continuidade ao trabalho iniciado pelos reis anglo-saxdes.
Uma vez coroado, confirmou as leis do Rei Eduardo. Assim, além de manter as
tradicdes, deu efetividade a aplicacéo das “leis da terra”, estabelecendo dessa forma
uma das bases da estabilidade politica inglesa®.

Aos poucos a jurisdi¢do real foi se expandido e ja sob o reinado de Henrique
Il cobria todo o territorio.

Henrique Il, que governou entre 1154 e 1189, com base na férmula adotada
pelos reis carolingios, foi quem introduziu o juri e criou a possibilidade de
desaforamento dos julgamentos locais para tribunais reais®2. Ante a impossibilidade
de estar presente em toda a ilha, o rei entdo estabeleceu duas maneiras para fazer
atuar sua jurisdicdo, quais sejam, designando juizes itinerantes, também chamados
justices ou sheriffs, aos quais cabia a fiscalizacdo da administracdo da justica
popular, enquanto presidentes dos julgamentos e, a segunda forma foi introduzindo
os writs, que eram remédios destinados a garantir a intervencdo da justica real na
correcdo a ser dada a solucéo local®.

Para Marcos Zilli, os julgamentos pulares se tornaram mais comuns no final
do século XIV, em relagdo aqueles que eram realizados pelo regime das ordalias.

Acredita-se que a centralizacdo politica em relagcdo ao continente tenha sido uma

49 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op. cit. p.
95, grifo do autor.

50 DAVI, René. A common law. In: . Os grandes sistemas do direito contemporaneo.
Traducdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 356-357. Apud.
SOUZA, Joao Fiorillo de. A iniciativa instrutdria do juiz e o sistema processual penal brasileiro.
Op. cit. p. 72.

51 SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 71-72.

52 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op. cit. 98-
100.

53 SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 72.
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das razfes que contribuiram para que o processo inglés tenha sido relativamente
imune a influéncia do direito canénico®.

Todavia, conforme j& ventilado, apenas relativamente o processo inglés se viu
imune ao direito candnico, pois, ao lado dos julgamentos pelo jari, 0 que se fazia
com base na common law, em meados do século XV, tendo em vista o grande
namero de pedidos de correcao dos julgados, foi criado o Tribunal da Chancelaria,
que atuava em nome do rei. A referida corte de justica era integrada basicamente
por eclesiasticos, o que tornou inevitavel a influéncia do direito candnico. Naquele
tribunal o processo era escrito e secreto, utilizando o principio da equidade, e, ao
argumento de se fazer justica no caso concreto, criou-se um conjunto de regras
proprias, distintas e distantes daquelas do common law®°.

Os dois modelos conviveram lado a lado e se influenciaram reciprocamente.
Assim, o direito criminal permaneceu sob a influéncia da common law, de
lineamentos do sistema adversarial, caracterizado pelo constante embate das partes
sob a direcdo de um julgador passivo. Todavia, como registra Marcos Zilli®¢, o
sistema inquisitivo se fazia presente nos procedimentos criminais de competéncia do
juiz singular e na doutrina da revelacdo das provas que se encontrassem em seu

poder.

2.2.6 O lluminismo, arevolucao francesa e o surgimento do sistema misto
Com o advento do iluminismo os modelos de processo inquisitorio que até
entdo se praticava na Europa continental passaram a sofrer mudancas. Ao longo da
segunda metade do século XVIII, as arbitrariedades praticadas no periodo
absolutista®” passaram a ser combatidas através do movimento que buscava
extinguir o sistema inquisitivo e lancava novos fundamentos para o direito penal,

by

como limite a intervencdo penal, tutela de liberdades individuais etc, além da

54 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op. cit. p.
97-101.

55 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op. cit. p.
101-104.

56 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op. cit. p.
103-104.

57 tortura, falta ou deficiéncia de defesa, erros judiciais etc.
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proposta de um modelo de processo fulcrado no sistema acusatério equivalente
aquele do antigo direito romano republicano®®.

Em 1790, na Franga, na seara do Direito Processual Penal, foi implantado um
sistema baseado no Direito Inglés, com juizes e acusadores eleitos, criando,
também naquela mesma ocasido o tribunal do jari. Todavia, aquelas providéncias
nao perduraram por muito tempo, eis que de logo foram detectados defeitos que
ocorriam no processo acusatorio romano, como a impunidade consequente do
receio gerado nos acusadores por conta de ameacas feitas pelos acusados e
respectivo familiares, onde somente com a promulgacdo do cédigo de instrucéo
criminal foi que se restabeleceu alguns procedimentos de carater inquisitivo no
processo francés, passando a ser denominado de misto.

O Cadigo de instrucdo criminal francés, também chamado de Napolebnico
trazia um processo basicamente composto por duas fases. Embora se tratasse de
duas fases judiciais, a primeira delas era tida por preliminar, e, embora fosse escrita,
era secreta e de natureza inquisitiva, tendo a frente um juiz instrutor; O julgamento,
por sua vez, era publico, oral, marcado pelo contraditério e, por conseguinte de
lineamento acusatério. Na fase dita preliminar, ao juiz instrutor cabia participar
ativamente da investigacdo e, caso concluisse pela existéncia de fato criminoso,
encaminharia entdo o processo ao acusador publico, nosso equivalente Ministério
Publico. Na fase de julgamento, restava de forma insofismavel a separacdo das
funcdes, pois a acusacao era feita pelo mencionado acusador publico, ndo se
permitindo ao julgador a iniciativa processual. Esse sistema, como lembra Prado
com algumas variacdes foi rapidamente difundido para varios paises da Europa
Continental®®.

Esse sistema francés tendo nessa sua fase preliminar caracteristicas
inquisitivas, recebeu em 1897 alguns elementos de garantias como o contraditorio e
a liberdade provisoria, além de ficar estabelecido a proibicdo de que o juiz instrutor

pudesse julgar o feito, garantindo-se ao acusado direito a um defensor.

58 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
410. Apud SOUZA, Jodo Fiorillo de. A iniciativa instrutoria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 73-74.

59 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 91.
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3 MODELOS DE PROCESSOS PENAIS
3.1 Modelos processuais contemporaneos

Na Alemanha, ainda € vigente o Codigo de Processo Penal de 1877,
conquanto tenha passado por diversas reformas, adotando-se o sistema acusatorio,
eis que resta nitida a separacédo das funcdes de acusar e julgar. Esta é a licdo de
Joan Pic6®°, ndo obstante autores como Andrade®!, afirmem tratar-se do sistema
misto do Cdodigo de instrucéo criminal da Franca 1808. Certo porém é que o inicio do
processo oral no direito germéanico da-se a partir de acdo promovida pelo Ministério
Publico, sendo defeso ao juizo estender o processo além das pessoas mencionadas
na acusacao, o que se faz em respeito ao principio da intranscendéncia, além de
ater-se aos fatos atribuidos ao acusado. Registre-se que na atualidade o processo
penal alem&o ndo tem um juizado de instrucao, de sorte que a investigacao criminal
deixou de ser uma fase do processo e hodiernamente aquela fase é presidida por
um o6rgado acusador do estado. Todavia, deflagrada a ac&o penal, ao juiz € conferida
a iniciativa probatdria, ou seja, pode colher provas de oficio, independentemente de
requerimento das partes.

Por outro lado, em sendo o caso de o Ministério Publico se recusar a
investigar um fato ou caso venha a arquivar uma investigacao criminal, a vitima é
dado o direito de ir ao judiciario, pleiteando providéncias. Por sua vez, o Poder
judiciario pode determinar que a investigacdo tenha prosseguimento ou, de acordo
com 0 caso, que a acusacéo seja levada a efeito®. Esta determinagdo, no entanto
somente podera emanar de um 6rgao que nao seja competente para julgar o caso.

Também no processo penal italiano, de acordo com o respectivo cédigo de
processo, esta presente o sistema acusatorio. O vigente codigo, que € de 1988,
extinguiu o juizado de instrucdo que existia no antigo Codigo Rocco, eliminando o
juiz instrutor e determinando que o processo somente pode ser deflagrado a partir
de uma acusacdo que devera ser formulada necessariamente pelo Ministério
Publico, unico legitimado. Assim, o Ministério Publico italiano € o encarregado pela

investigacdo criminal, ndo podendo, contudo, arquiva-la. Pode, no entanto, quando

60 JUNQY, Joan Pico i. O juiz e a prova: estudo da errdnea recepgdo do brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam e sua repercussdo atual. Trad.
Darci Guimarées Ribeiro. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015. p. 114.

61 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
114-115.

62 SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro. Op. cit. p. 77-78.
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houver motivos que justifigue requerer o arquivamento ao juiz das investigaces
preliminares, fase criada pelo vigente diploma processual, restando assegurado que
este juiz ndo sera competente para julgar o caso quando da fase de sentenca.
Naquele processo, deflagrada a acéo penal, o juiz que ndo se confunde com aquele
da fase anterior, possui iniciativa probatéria, porém em hipoteses absolutamente
excepcionais previstas em lei®.

Em Portugal, o ordenamento juridico € mais veemente e o assunto encontra
fundo na propria Constituicdo que, em seu artigo 32°.5, diz expressamente que o
processo penal tem “estrutura acusatéria”®*, razdo pela qual o professor Jorge de
Figueiredo é contundente em afirmar que o processo penal portugués é
“basicamente acusatdrio”®.

Das licdbes do mencionado mestre colhe-se que, n&o obstante as
caracteristicas que marcam a estrutura fundamental do processo penal portugués,
fazendo-o parecer um processo sem partes, em nada ele se assemelha ao modelo
inquisitério, ou mesmo a um processo de modelo misto, pois, conquanto seja
integrado por uma primeira fase de investigagdo, sua dindmica e dialeticidade o
afasta por completo de uma estrutura que possa ser total ou parcialmente
inquisitiva®®.

Ainda em relacdo ao modelo do processo penal portugués estabelecido pela
Constituicdo daquele pais, na esteira desses ensinamentos, o professor espanhol

Joan Pic6 assim se manifesta:

Busca la igualdad de poderes de accion procesual entre la acusacién y la
defensa, quedando el juez en situacion de independencia, apenas
interessado en juzgar objetivamente el caso que ha sido adjudicado.

[...]

la jurisdiccién no interviene oficiosamente, ni puede ampliar su poder de
juzgar a personas y hechos distintos a aquellos que son el objeto de la
acusaccion, por lo que el principio acusatoério, limitando el objeto de la
decision jurisdiccional, constituye un refuerzo de la defensa del acusado vy,
simultaneamente, surge com garantia dela imparcialidad del tribunale,
porque limita el poder de éste incluso para suprir deficiencias de la
acusaccion®’.

63 JUNOQY, Joan Picé i. O juiz e a prova. Op. cit. p. 114.

64 CANOTILHO, J. J. Gomes. e MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa anotada. 1.
ed. Sdo Paulo: RT; Coimbra: Coimbra editora, 2007. V. 1, p. 83-84.

% pias, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. 1. ed. (ano 1974), reimp. Coimbra: Coimbra
Ed., 2004. v. 1. p. 254.

% eadem.

67 JUNOY, Joan Picé i. O juiz e a prova. Op. cit. p. 114-115.
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Na Inglaterra, conforme ensinanca de Souza®®, o processo penal € iniciado a
partir de uma acusacéo formulada necessariamente por um sujeito distinto daquele
que héa de julgar. Ali se vé claramente como séo dispares as funcbes de acusar,
defender e julgar. O juiz, que ndo tem poder para produzir prova de oficio, salvo em
situacdes excepcionais, funciona como arbitro da disputa, considerando-se que, uma
vez vencida a inércia do juiz para assuntos probatdrios, comprometida esta a sua
imparcialidade. Este modelo processual é o conhecido como adversarial.

Na Holanda também tem vigéncia o sistema acusatorio, o que decorre do fato
de o Ministério Publico ser o uUnico legitimado a buscar punicéo judicial contra o
criminoso, somente podendo o juiz decidir estritamente sobre os fatos como |he
foram colocados pela acusacéo por ocasido da denuncia®.

Nos Estados Unidos da América é caracteristica do processo penal a nitida
separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar, embora no direito norte
americano exista o processo penal no ambito federal e diversos modelos adotados
pelos estados membros da federacao.

De acordo com Joan Pico, “Nos modernos cédigos processuais penais dos
estados latino-americanos também se encontra presente o sistema acusatoério”’°,

No ano de 2004, a Coldmbia promulgou o seu vigente Codigo de
Procedimento Penal do qual se extrai a clara divisdo entre as funcbes de acusar e
julgar, sendo certo que esta Ultima deve ater-se aos limites da acusacédo, ou seja,
ndo pode estender a decisdo a outras pessoas que ndo estejam na denuncia ou
pronunciar-se sobre fatos ndo contidos na acusacao.

No processo penal peruano de acordo com o respectivo codigo, cuja vigéncia
teve inicio a primeiro de julho de 2006, é aplicado o principio acusatério, donde
decorre que a funcao instrutoria fica a cargo do Ministério Publico. Naguele processo
tem-se ainda o controle da investigagdo, o que € feito pelo juiz da investigacao
preparatéria, e o juiz penal, que € aquele que decide a questdo, com a observancia
da necesséaria co-relacdo entre a acusacgao e a sentenca.

No dia 24 do més natalino do ano de 2004, passou a vigorar na Nicaragua o
novo codigo de processo penal que estabeleceu para aquele pais o sistema

acusatorio, de forma que ali o procedimento penal para ser instaurado pressupde a

68 SOUZA, Jodo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro. Op. cit. p. 71-72.

69 JUNOY, Joan Picé i. O juiz e a prova. Op. cit. p. 115.

70 eadem.
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iniciativa do Ministério Publico, vedando-se esta possibilidade ao juiz da causa, que
deve manter e guardar equidistancia em relagdo as partes’®.

O sistema processual penal chileno, cujo codigo € do ano de 2000, determina
que o processo judicial para aplicacdo de pena aquele que tenha praticado o crime
deve nortear-se pelo sistema acusatorio.

Em 1999 o ordenamento juridico boliviano, por seu codigo de procedimento
penal, extirpou a arcaica estrutura inquisitiva, implantando o sistema acusatorio,
proibindo que o juiz dé inicio ou realize a instru¢édo de oficio, bem assim um sistema
de juizo oral, publico, contraditério, fundado nos principios da imediacdo e
concentracao.

Com a Costa Rica ndo ocorre diferente, pois ali em 1998, com base no cédigo
proprio, implantou-se sistema acusatorio, marcado pela separacao das funcdes de
acusar, defender e julgar, esta Ultima a ser exercida por um juiz imparcial e que, por

conseguinte ndo pode ter iniciativa probatoria.

3.2 Sistema processual adotado na jurisdi¢c&o internacional

Depois de uma breve passagem pelo direito estrangeiro observa-se neste
ponto qual tem sido a posicéo na jurisdicdo internacional.

E a partir do século XX que o mundo ocidental passa a dar efetividade a sua
preocupacdo para com a justica penal internacional, surgindo dai os Tribunais de
Nuremberg, Téquio, lugoslavia e Ruanda, eventos que, conforme magistério da
professora Margarida Cantarelli, representaram significativo “avanco contra a
impunidade que a histéria dos pés-guerras sempre mostrou a humanidade.””?

Como ensina Fernanda Vilares, do estudo da evolucgéo histérica dos tribunais
internacionais, também conhecidos como tribunais ad hoc, observa-se que no inicio
da jurisdicao internacional adotava-se para o processo o0 modelo da common law,
em razdo do qual o juiz se mantinha equidistante, caracterizando-se como mero

espectador da producéo de provas levada a efeito pelas partes. Desse inicio até a

1 eadem.

2 CANTARELLI, Margarida de Oliveira. O principio da legalidade e o tribunal penal internacional. In
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio (Coord.). Principio da
legalidade: da dogmatica juridica a teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 350.
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evolucdo para o Tribunal Penal Internacional os modelos utilizados pelos mais
diversos tribunais ad hoc passaram a sofrer influéncias do sistema da civil law’3.

Conforme escolio de Margarida Cantarelli, “é preciso entender que o
estabelecimento de uma justica penal internacional ndo é apenas uma luta pela
justica em si, pelos direitos humanos, mas, também, um importante passo na
reconstrugdo da paz.”’*

Na medida em que se vai evoluindo para a consagragao da tutela dos direitos
fundamentais, o que se da por influéncia e necessidade trazidas pela globalizacao, o
modelo de processo acusatorio tem permeado o ordenamento das mais diversas
nacdes, no entanto, em sede de cooperacdo internacional verifica-se algumas
excecdes a este modelo, inclusive com inversdo do 6nus da prova.

A hodierna convivéncia pacifica entre os povos tem requerido uma constante
cooperacdo entre as nacdes o0 que se tem buscado implementar através de
ferramentas juridicas como os tratados e convencdes, que tem pretendido combater
com maior eficiéncia a criminalidade transnacional com aplicacdo de uma mais
efetiva punicdo. Pensamos que este ndo é o féro adequado para discutir as
excecOes que estes instrumentos normativos tém feito aos direitos e garantias
fundamentais, mas nédo se pode deixar de registrar que dentre essas excec¢des esta
a inversao do 6nus da prova como prevista na Convencédo de Viena sobre o trafico
ilicito de entorpecentes e de substancia’ e na Convencdo de Palermo contra o

crime organizado transnacional’8/7".

8 VILARES, Fernanda Regina. O tribunal penal internacional de Ruanda. In: Fernandes, Antonio
Scarance e ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Direito processual penal internacional. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 122-123.

"4 CANTARELLI, Margarida de Oliveira. O principio da legalidade e o tribunal penal internacional. In:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio (Coord.). Principio da
legalidade: Op. cit. p. 350.

5 CONVENCAO CONTRA O TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E DE SUBSTANCIAS
PSICOTROPICAS. ARTIGO 5. Confisco. (...) 7 - cada Parte considerara a possibilidade de inverter o
Onus da prova com respeito a origem licita do suposto produto ou outros bens sujeitos a confisco, na
medida em que isto seja compativel com os principios de direito interno e com a natureza de seus
procedimentos juridicos e de outros procedimentos. Promulgada no Brasil. Decreto n°® 154, de 26 de
junho de 1991. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0154.htm.
Acesso em 30 de nov. de 2014.

76 CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA O CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL. Art.
12. Confisco e apreensdo. (...) 7. Os Estados Partes poder&o considerar a possibilidade de exigir que
0 autor de uma infragdo demonstre a proveniéncia licita do presumido produto do crime ou de outros
bens que possam ser objeto de confisco, na medida em que esta exigéncia esteja em conformidade
com os principios do seu direito interno e com a natureza do processo ou outros procedimentos
judiciais. Promulgada no Brasil Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em 30 de
nov. de 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0154.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm
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Entretanto, acreditamos que o reconhecimento dos direitos e garantias
fundamentais € um ponto a se chegar a partir de um caminho sem volta cujo
percurso ja se houve iniciado pela historia da humanidade. Este sentir, inclusive, é
decorrente do sistema processual penal ja adotado pelo Tribunal Penal Internacional
‘onde o monopdlio do exercicio da agcdo penal foi concedido a um unico 6rgéo
acusador — a Procuradoria -, a quem incumbe, ainda, a conducdo de todas as
investigagdes”’®, por isso, Kai Ambos afirma que o modelo de processo penal
adotado por aquela Corte de Justica é o modelo acusatério’.

Ainda em sede de globalizacéo, respeitadas as peculiaridades da cultura de
cada povo, a pretensao a nivel internacional é de tanto quanto possivel aproximar as
diferentes legislacbes, dai que jA ha algum tempo que a comunidade juridica
internacional vem trabalhando modelos para projetos de codificacdo, dentre os
quais, na seara do processo penal, o cédigo modelo para ibero-américa®®, criado por
integrantes do instituto ibero-americano de direito processual, depois de longos
estudos®.

De acordo com observacédo de Scarance Fernandes, o modelo de cddigo de
processo penal para a ibero-américa apresenta algumas caracteristicas

fundamentais, dentre as quais:

“a) a énfase ao respeito a dignidade do sujeito ou acusado; b) a adoc¢éo do
modelo acusatério; c) a transparéncia dos procedimentos; d) a busca da
eficacia no processo; e) a desburocratizagdo da organizagéo judiciaria; f) a
participacdo popular na administracdo da justica; g) diversos mecanismos
de selecdo de casos; h) a globalizagdo das reformas” 82,

7 FERNANDES, Antonio Scarance. O direito processual penal internacional. In: Fernandes,
Antonio Scarance e ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Direito processual penal internacional. Op.
cit. p. 9-10.

78 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. O tribunal penal internacional. Jurisdicdo permanente para 0s
crimes internacionais. In: Fernandes, Antonio Scarance e ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Direito
processual penal internacional. Op.cit. p. 180.

79 AMBOS, Kai. Processo penal internacional. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 10-17.

80 FERNANDES, Antonio Scarance. O direito processual penal e internacional. In: Fernandes,
Antonio Scarance e ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Direito processual penal internacional. Op.
cit. p. 17.

81 A ideia de sua elaboracao foi lancada pelo primeiro presidente do Instituto, Niceto Alcalar Zamora y
Castillo, com o propésito de que influisse na elaboragéo legislativa dos paises ibero-americanos,
respeitadas as suas particularidades. As bases politicas do Cédigo foram instituidas na V Jornada,
em Bogota-Cartagena (1970), formando-se em 1978 uma comissao de juristas para a elaboracédo do
Cdédigo Modelo e, em 1981, ele comecga a ser delineado pelos trabalhos desenvolvidos por Victor
Fairén Guillén, Fernando Del la Raa e Julio B. J. Mayer. Seguiram-se novos estudos e, principalmente
pelo dedicado empenho de Ada Pellegrini Grinover, Julio B. J. Mayer e Jayme Bernal Cuélla, o projeto
foi apresentado em 1998.

82 GRINOVER, Ada Pelegrini. Influéncia do codigo-modelo de processo penal para ibero-américa
na legislacdo latino-americana. Convergéncias e dissonancias com os sistemas brasileiro e italiano.
In: o processo em evolucdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996. p. 222. Apud FERNANDES,
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3.3 Modelo de processo penal adotado pela Constituicdo brasileira de 1988

A vigente Constituicdo do Brasil ndo é literal em dizer qual o sistema
processual penal por ela eleito, o que fez nascer opinides diversas.

A doutrina majoritaria, porém, carreada por Paulo Rangel® sustenta que o
modelo adotado pela atual Constituicdo € o acusatorio, o que se infere da separagao
das funcOes de acusar e julgar entre os sujeitos processuais. Reforca esse
entendimento o disposto no art. 144 da mesma Constituicdo, onde resta claro que a
funcdo de policia judiciaria, e bem assim a apuracédo de infracdes penais incumbem
as policias civil, federal e, em caso de crimes militares, a policia militar. Também
com base nesse dispositivo a doutrina, tendo a frente nomes como Roémulo de
Andrade Moreira e Marcelo Marcante®* “sustenta que o modelo acusatério é uma
imposicdo do estado e do principio da separacdo de poderes”. Outros
doutrinadores®®, no entanto, afirmam que o modelo acusatério decorre da
privatividade do Ministério Publico para fazer deflagrar a acdo penal publica, assim
como o conjunto de garantias conferidas ao acusado, como o devido processo legal,
formado pelo contraditorio, ampla defesa, presuncdo de néo culpabilidade e juiz
natural. Ndo bastasse tais argumentos, ha ainda quem, a exemplo de Paulo Passos,
sustente que o modelo de processo acolhido pelo nosso ordenamento foi o
acusatério em razdo de o constituinte haver eleito os principios da dignidade da
pessoa humana e da democracia®®.

Registre-se que na doutrina patria ha quem afirme com Rodrigo Tendério que o

modelo adotado foi o adversarial, isto em funcdo de a Constituicdo Federal

Antonio Scarance. O direito processual penal e internacional. In: Fernandes, Antonio Scarance e
ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Direito processual penal internacional. Op. cit. p. 18.

83 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Op. cit. p. 50.

84 MOREIRA, Romulo de Andrade. O processo penal como instrumento de democracia. Revista
sintese de direito penal e processual penal. Porto Alegre, ano V, n. 27, p. 14-16, ago./set.2004;
FLORES, Marcelo Marcante. Apontamentos sobre sistemas processuais e incompatibilidade (I6gica)
da nova redacéo do art. 156 do Cédigo de Processual penal com o sistema acusatério. Revista I0B
de direito penal e processual penal. Porto Alegre, ano IX, n. 53, p. 50, dez./jan. 2009. Apud
SOUZA, Joao Fiorillo de. A iniciativa instrutoria do juiz e o sistema processual penal brasileiro.
Op. cit. p. 90.

85 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério. Op. cit. p. 195; SILVA, Danielle Souza de Andrade e. A
atuacdo do juiz no processo penal acusatorio. Op. cit. p. 70.

86 PASSOS, Paulo Cezar dos. Uma viséo critica da iniciativa probatéria do juiz no processo penal
acusatorio. Revijur: Revista juridica do Ministério Publico do estado do Rio Grande do Sul, Campo
Alegre, ano IX, n. 10, p. 78, 2007. Apud. SOUZA, Joéo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o
sistema processual penal brasileiro. Op. cit. p. 91.
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determinar direito ao devido processo legal, principio dentro do qual se insere o
direito a um julgador imparcial®’.

Mas, h& também aqueles que, a exemplo de Andrade, parecendo
desavisados, chegam ao cumulo de dizer que a Constituicdo ndo deu preferéncia a
qualquer sistema processual, explicita ou implicitamente, o que € um despautério,
afirmando ainda que “nosso pais ndo adota nenhum tipo de sistema processual
penal, pois o que temos hoje sdo modelos de processo”,

De qualquer sorte, a respeito do sistema processual adotado pelo vigente
ordenamento juridico brasileiro facamos um raciocinio.

Com efeito, Souza chama a atencdo para que a caracteristica de ser o
Ministério Publico o dominis littis, por si s6, ndo obsta que em determinados casos 0
proprio juiz venha instaurar processos, como acontece na Itdlia e na Alemanha,
qgquando o julgador obriga o Ministério Publico a investigar ou levar a efeito a
acusacao®d,

Do que acima restou grafado percebe-se que outros sistemas processuais
que ndo o acusatério tém por imprescindivel um acusador distinto do julgador, bem
assim que o inicio do processo somente se da4 com uma acusacdo. Lembre-se a
esse respeito que isso acontecia na Espanha, no processo de inquisicdo, assim
como também quando do Cdodigo Napolebnico.

Destarte, a titularidade para a acdo penal, tdo somente, ndo € capaz de
fundamentar um modelo processual como acusatério. Muito menos é fundamento
bastante para se qualificar um sistema como acusatério o s6 fato de que as
infracbes penais devam ser apuradas pela policia. Inclusive porque a ordem
constitucional ndo conferiu essa funcéo com exclusividade a policia. Aléem do mais a
atribuicdo da policia para investigar infragcbes penais ndo impede que 0 processo
seja iniciado de oficio pelo juiz, bem assim que este ndo possa determinar que a

policia investigue.

87 TENORIO, Rodrigo Antonio. A ineficacia gerada pela tradicdo inquisitorial: estudos dos
sistemas brasileiro, americano e italiano. Curitiba: Jurua, 2011. p. 25-28. Apud. SOUZA, Joao Fiorillo
de. A iniciativa instrutoria do juiz e o sistema processual penal brasileiro. Op. cit. p. 91.

88 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Op. cit. p.
473.

89 SOUZA, Jodo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro. Op. cit. p. 91.
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Por outro lado, também em sistemas processuais do tipo misto ou inquisitivo
algumas garantias sdo reconhecidas ao acusado. Anote-se que, como observa

Souza,

O sistema acusatério ndo se resume a tais garantias, pois, ao lado das
garantias ligadas a forma de investigacdo processual (contraditorio,
moralidade, publicidade, paridade de armas, livre convencimento etc.),
exige-se uma especifica figura de juiz como sujeito processual separado
rigidamente das partes®.

Para Souza néo se sustenta a afirmacao de que o modelo adotado tenha sido
o adversarial, tendo por fundamento a previsdo do devido processo legal, além da
norma que fixa ser privativa do Ministério Publico a legitimidade para a ac¢édo penal
publica, isto porque caso este raciocinio pudesse prevalecer seria o caso de se
poder afirmar que a Italia teria acolhido esee modelo de processo, pois 0
ordenamento daquele pais contempla o devido processo legal e a privativa
legitimidade do 6rgdo do parquet para formular a acusacéo da lei penal®?.

Por tais razbes Souza afirma que esses argumentos ndo podem prevalecer,
mas com base na teoria de Ferrajoli, conquanto a Constituicdo ndo seja expressa
sobre o0 tema, varios sao os dispositivos constitucionais dos quais se extraem
elementos bastantes caracterizadores do modelo acusatério, dentre os quais esta o
debate paritario entre as partes, o que se infere dos principios da igualdade e do
devido processo legal®?, ndo se olvidando os principios do contraditério e da
publicidade processual®.

Todavia para Souza a Constituicdo deixou de tratar de elementos que, para
Ferrajoli, sdo integrantes do processo penal de modelo acusatorio, tais como o juiz
enquanto sujeito inerte distinto das partes, bem assim como “o énus da prova
exclusivamente a cargo da acusagao™.

Diante de tais circunstancias a indagacdo que se instala recai sobre a
constitucionalidade da iniciativa probatéria ex officio pelo juiz criminal como prevista
na legislacéo infraconstitucional.

Para Goldschmidt “a estrutura do processo penal de uma nagéo ndo é mais

do que o termbmetro dos elementos corporativos ou autoritarios de sua

% SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro. Op. cit. p. 93.

%1 eadem.

92 CRFB, art. 5°, caput e inc. LIV.

9 CRFB, art. 5°, incs. LV e LX.

94 SOUZA, Joédo Fiorillo de. A iniciativa instrutéria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro. Op. cit. p. 94.
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Constituicdo”®. Ora, em sendo certo que as normas ordinarias complementam a
Constituicdo enquanto integrantes de um mesmo ordenamento, pode-se dizer que a
forma do processo penal reflete eventuais garantias constitucionais. Assim, para que
possamos bem compreender o espirito que norteia um cédigo de processo penal
faz-se mister localizar o momento historico constitucional que era vivido na politica
do respectivo pais.

No caso do Brasil, o Cédigo de Processo Penal foi promulgado sob a égide da
Constituicdo de 1937 que, de saida fora outorgada pelo entdo presidente Getulio
Vargas, logo depois de haver “fechado” o Congresso Nacional. Estava instalada,
pois, uma ditadura em razéo da qual as funcdes republicanas executiva e legislativa
restavam concentradas nas maos do presidente da Republica, que legislava por
decretos-leis, dai decorrendo o Cédigo de Processo Penal, resultado do Decreto lei
presidencial n°® 3689, de 03 de outubro de 1941%. Dito diploma legal, sabe-se por
Coutinho?’, foi inspirado no Cédigo de Processo Penal italiano de 1930 que, por sua
vez, foi produto do regime fascista, tendo sido elaborado por Vicenzo Manzini e
Alfredo Rocco, este, ministro da justica do governo Mussolini, e que deu nome
aguele diploma, que ficou conhecido como Codigo Rocco. Foi assim que o Cdédigo
de Processo Penal adotado no Brasil em 1941 encarnou toda uma concepcéo
repressiva inerente da ditadura Vargas.

Conforme consta da exposicdo de motivos do referido diploma processual,
assinada pelo ministro Francisco Campos, importa ressaltar a restricdo da aplicacao
do principio in dubio pro reo. Restricdo que aparece positivada na segunda parte do
art. 156 do Cédigo de Processo Penal, cuja redacédo originaria estabelecia: A prova
da alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz podera, no curso da instru¢ao ou
antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre

ponto relevante.

9 GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo penal. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, p. 71.

9 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op. cit. p.
173.

97 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. sistema acusatorio. cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. CARVALHO, Luiz
Gustavo Grandinetti Castanho de. (Org.) O novo processo penal a luz da Constituicdo (analise
critica do projeto de lei n® 156/2009, do Senado Federal). 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
9-17.
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Ao lado desta norma de carater geral outros dispositivos habitam o Codigo de
Processo Penal, facultando que o julgador proceda a instrucdo probatéria mesmo
sem que para tanto tenha sido provocado pelas partes, a exemplo do que se contém
nos arts. 168, 196, 209, 234 e 242%,

A carga inquisitorial do modelo de processo trazida pelo Cadigo era tamanha
que, conforme redacdo do art. 26, a acdo penal nas contravencdes poderia ser
iniciada por portaria expedida pela propria autoridade judiciaria. Ou seja, era,
portanto, o proprio julgador que dava inicio a acdo penal. A esse fendmeno a
doutrina chamava de procedimento judicialiforme.

Esta teratologica previsdo, conquanto ainda grafada no nosso Cdédigo de
Processo Penal, ndo encontra eco frente a vigente ordem constitucional.

A partir dessas informacfes pode-se afirmar que ndo apenas a primeira fase
do processo penal brasileiro vé-se alcancada pelo principio inquisitivo, mas o proprio
processo judicial que, ndo obstante consagre algumas garantias ao acusado, como
direito de defesa, v.g., permite a gestado da prova pelo juiz, mostrando-se como um
processo penal de estrutura inquisitéria, maculando o modelo decorrente da
Constituicao da Republica.

A vigente Constituicdo da Republica, cognominada por Ulisses Guimarédes de
Constituicdo Cidada, trouxe em seu bojo um leque de direitos e garantias
fundamentais, inclusive por deixar claro os limites de cada uma das trés fungdes do
poder estatal, protegendo o individuo do arbitrio.

Com alivio, facilmente se percebe que a vigente ordem constitucional
introduziu no ordenamento uma nova concepcdo de processo, inclusive porque,
dentro das garantias individuais, estabeleceu n&o haver responsabilidade criminal
sendo depois de uma declaracao judicial da qual ndo caiba mais recurso.

Decerto que a nossa vigente Constituicdo, diferentemente do que faz a

Constituicdo portuguesa, ndo é literal quanto ao modelo de processo penal a ser

98Art. 168. Em caso de lesdes corporais, se 0 primeiro exame pericial tiver sido incompleto,
proceder-se-a a exame complementar por determinacdo da autoridade policial ou judiciéria, de
oficio, ou a requerimento do Ministério Publico, do ofendido ou do acusado, ou de seu defensor. Art.
196. A todo tempo o juiz poderd proceder a novo interrogatério de oficio ou a pedido
fundamentado de qualquer das partes. Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir
outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. Art. 234. Se o0 juiz tiver noticia da
existéncia de documento relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa, providenciara,
independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se
possivel. Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das
partes. (Sem grifo no original).
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adotado, no entanto, considerando a teoria piramidal de Hans Kelsen, em razao da
qual no ordenamento juridico toda norma para ter vigéncia deve encontrar seu
fundamento de validade numa outra que Ihe seja imediatamente superior, de sorte
que todas devam harmonizar-se com a Constituigdo, enquanto norma maior, assim,
a norma contida no art. 156 do Cddigo de Processo Penal, ao menos no que diz
respeito ao inc. |, ndo se sustenta frente ao modelo de processo decorrente das
normas e principios constantes da vigente Carta Magna. Esta é a concluséo a que
se chega a partir de uma interpretacdo sistematica do ordenamento.

Dos principios agasalhados pela Constituicdo Federal ndo se pode pretender
que outro tenha sido o sistema processual penal por ela adotado que ndo o
acusatorio, pois pensar diferente seria dar azo a uma inadmissivel violagdo daqueles
mesmos principios, vez que a Constituicdo assevera tutelar os direitos fundamentais.

Destarte, estando os direitos e garantias fundamentais tutelados pela
Constituicdo ndo se pode esperar que outra seja a concepc¢do do acusado no que
diz respeito a regra processual.

Observe-se que a obrigacdo de a acusacao provar 0 que imputa ao acusado
resta clara quando se extrai do principio da nao culpabilidade, positivado no art. 5°,
inc. LVII, o encargo que se tem de demonstrar a existéncia do fato alegado, sobre
modo no que respeita a sua autoria.

Geraldo Prado assinala que

“deve-se, pois, a concepgédo ideolbégica de um processo penal democratico,
assertiva comum de que a estrutura ha de respeitar, sempre, o modelo
dialético, reservando ao juiz a funcdo de julgar, mas com a colaboragéo das

partes, despindo-se, contudo, da iniciativa da percecugéo penal”gg.

Na mesma toada, Aury Lopes Jr. observa que a democracia, enquanto
“sistema politico-cultural que valoriza o individuo frente ao estado e que se manifesta
em todas as esferas da relagdo estado individuo”, leva-nos a um processo
consequente de um modelo de politica criminal que ndo admite se perca de vista a
valorizagdo do homem, decorrendo dai o fortalecimento do acusado no processo
penal, donde se infere que a principal meta do sistema ndo consiste apenas em
salvaguardar os interesses coletivos, mas primordialmente tutelar a liberdade
processual do acusado, com énfase na dignidade da pessoa humana, mesmo
enguanto como parte de um processo judicial, o que inclusive é principio acolhido

como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Ora, considerando que a

9 PRADO, Geraldo. Sistema acusat6rio: Op. cit. p. 33.
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dignidade da pessoa humana néo esta atrelada a um caso concreto que envolva
determinada pessoa, ndo sera o fato de esta estar respondendo a um processo
criminal, e mesmo que lhe venha a ser comprovada a culpabilidade, nem por isso
haverd de lhe ser retirado o elemento dignidade, que deve ser reconhecido em
qualquer circunstancia'®®,

No regime democratico de direito ndo € dado ao estado valer-se quer do
processo, quer da sancdo para impor ao individuo a degradacdo, possibilitando
aniquilar a sua condigéo de ser humano.

N&o se conhece nenhum outro sistema processual que ndo o acusatério no
qual o acusado possa viver o status de sujeito de direito.

Anote-se que nossos tribunais ja tiveram oportunidade de se pronunciar
dizendo que o sistema acusatério € o adotado pela vigente Constituicao. Isso é o
que se extrai quer da jurisprudéncia dos tribunais estaduais!®l/1%2, quer dos tribunais

superiorest®s,

100 | OPES JR, Aury. Introducgdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. 3. ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005. p. 38-39.

101 TIPE. 003. 0011031-81.2014.8.17.0000. Correi¢éo Parcial (0354252-1) Comarca: Petrolina Vara:
Vara do Tribunal do Jari da Comarca de Petrolina Autor: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
PERNAMBUCO Réu : Juizo de Direito da Vara Privativa do Tribunal do Jari da Comarca de Petrolina.
Orgéo Julgador: 22 Camara Criminal. Relator: Des. Antdnio de Melo e Lima. Despacho: Decis&o
Terminativa. Ultima Devolug&o: 04/12/2014 7:24 Local: Diretoria Criminal. DECISAO TERMINATIVA.
Trata-se de correigdo parcial apresentada pelo representante do Ministério Publico com exercicio na
Promotoria de Justica Criminal de Petrolina, em face de decisédo proferida nos autos da Acdo Penal
de n° 0000344-46.1997.8.17.1130, pelo Juizo de Direito da Vara do Juri daquela Comarca, que
revogou decisdo anterior que havia deferido pedido de diligéncia efetuado pelo parquet, consistente
na expedicdo de oficio a 6rgdo publico (Cartério Eleitoral) com vistas a obter o endereco de
testemunha arrolada na dendncia. Afirma o recorrente que a negativa judicial baseou-se no fato de
que, por previsao legal, teria 0 Ministério Publico atribuicdo de realizar, ele préprio, as diligéncias
solicitadas. Aduz, no entanto, que a decisdo impugnada acarreta cerceamento da atividade
acusatoria e o tumulto processual. Ainda segundo o requerente, "Nada justifica a pretendida
transferéncia de tarefas afetas ao oficio judicial das partes, inibindo essa tentativa a celeridade e a
praticidade, reclamadas no ato do processo”. Com essas razbes, requer a reforma da decisdo
atacada, com a consequente determinacao de ser oficiado o Cartério da 1442 Zona Eleitoral, visando
a localizacéo da testemunha Hilma Maria de Jesus, irmad da vitima. A inicial foi instruida com os
documentos de folhas 08 a 14. E o relatério. Decido. A correi¢do parcial, ao longo dos anos foi se
consolidando no nosso sistema juridico, através da doutrina e jurisprudéncia, como medida de
insurgéncia contra despachos ou decisfes judiciais para os quais ndo houvesse recurso legalmente
previsto e que configurassem erro de procedimento ou abuso no poder de decidir. Na definicdo de
Ada Pellegrini Grinover, "a correicao presta-se ao ataque as decisfes ou despachos dos juizes nao
impugnaveis por outro recurso e que representem 'erro ou abuso', de que resulta a ‘inversédo
tumultudria dos atos e férmulas da ordem legal do processo'. Destina-se, portanto, a corrigir o error in
procedendo, ndo o error in judicando. No caso em analise, tem-se que, em acéo penal, a Promotoria
de Justica requereu ao juizo a expedicdo de oficio ao Cartério Eleitoral, com o intuito de obter
informacdes acerca do enderego de testemunha arrolada na denudncia. O juizo de piso a principio
deferiu o pleito, mas, ato continuo, revogou a decisdo, argumentando que a Constituicdo Federal, o
Cddigo de Processo Penal e a respectiva Lei Organica do Ministério Publico prevéem a possibilidade
do 6rgdo ministerial, no exercicio de suas fungdes, requisitar informacdes e diligéncias diretamente
aquele érgao, salientando que as informacdes em questdo nédo estao sob sigilo (folha 09). Pois bem.
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De fato, no nosso ordenamento juridico, incontroverso é o poder conferido ao Ministério Publico para
requisitar a qualquer autoridade ou entidades publicas ou privadas, esclarecimentos ou documentos
necessarios a execugéo de suas fungfes constitucionais. Alias, tal atribuicdo encontra respaldo ja na
Carta Magna que, em seu artigo 129, incisos VI e VI, prevé a possibilidade de requisicdo de
diligéncias pelo 6rgdo ministerial com vistas a instrugdo dos processos em que oficie, inclusive os
administrativos. A Lei Orgéanica do Ministério Publico (Lei n° 8.625/93), regulamentando essa funcéo,
assim estabelece: Art. 26. No exercicio de suas funcfes, o Ministério Publico podera: | - instaurar
inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-los: a)
expedir notificagdes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento
injustificado, requisitar conducéo coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as
prerrogativas previstas em lei; b) requisitar informacbes, exames periciais e documentos de
autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos 6érgaos e entidades da administracéo
direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios; ¢) promover inspecdes e diligéncias investigatdrias junto as autoridades, 6rgéos e
entidades a que se refere a alinea anterior. Il - requisitar informa¢des e documentos a entidades
privadas, para instruir procedimentos ou processo em que oficie; Il - requisitar & autoridade
competente a instauracdo de sindicancia ou procedimento administrativo cabivel; IV - requisitar
diligéncias investigatoérias e a instauragao de inquérito policial e de inquérito policial militar, observado
0 disposto no art. 129, inciso VI, da Constituicdo Federal, podendo acompanha-los. Mais
especificamente, o Cdédigo de Processo Penal, em seu art. 47, deixa mais uma vez clara essa
possibilidade de requisicdo de diligéncias, frisando ainda o fato de que esta poderd ocorrer
diretamente, ou seja, sem intervencao do judiciario. Vejamos: Art. 47. Se o Ministério Publico julgar
necessarios maiores esclarecimentos e documentos complementares ou novos elementos de
convic¢do, devera requisita-los, diretamente, de quaisquer autoridades ou funcionarios que devam ou
possam fornecé-los. Assim constatado e, considerando o fato de que o sistema processual patrio é
0 acusatoério, onde a intervencdo do magistrado se restringe a julgar, mantendo-se
equidistante das partes, excepcionada sua interferéncia tdo somente com o fim de dirimir ddvidas,
em razdo da sua conviccao se dar pela livre apreciacdo das provas, é que esta atribuicdo conferida
ao Ministério Publico toma corpo e fundamento. Constitui verdadeiro 6nus a demonstragdo da sua
alegacdo, sempre em busca da tdo almejada verdade real. Transferir o referido 6nus para o
Judiciario, o sobrecarregara e, fatalmente, atropelara a persecucgdo criminal, retardando-a, fato nédo
desejado por nenhum dos 6rgdos essenciais a Justica. Dessa forma, pode-se concluir,
induvidosamente, pelo acerto da decisdo proferida na acdo penal quanto ao pedido de diligéncias,
cujo indeferimento em nenhum momento causou qualquer inversdo tumultuaria no processo ou
mesmo abuso do poder de decidir, mas ao contrario, garantiu o tratamento igualitario que deve ser
dispensado as partes. A jurisprudéncia patria segue, ha muito, no mesmo sentido do que aqui
explanado. N&o ha que se falar em invers@o tumultuaria do processo quando néo resta demonstrado,
de plano, a inviabilidade, mas tdo sé a dificuldade de realizacdo da diligéncia pelo préprio 6rgéao
ministerial, ainda mais em situagbes em que a lei expressamente lhe autoriza a fazé-lo. A titulo de
ilustracéo, transcrevo os seguintes precedentes: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. CORREICAO PARCIAL. REQUERIMENTO DE DILIGENCIA DO
MINISTERIO PUBLICO AO JUiZO LOCAL. CAPACIDADE DE REALIZACAO PELO PROPRIO
PARQUET. ATRIBUICAO CONSTITUCIONAL. DESNECESSIDADE DE INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO NA HIPOTESE VERTENTE. 1. A Constituicdo Federal preceituou acerca do poder
requisitério do Ministério Publico para que pudesse exercer, da melhor forma possivel, as suas
atribuicbes de dominus litis e a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. 2. Ressalte-se que o referido poder conferido ao Parquet nao
impede o requerimento de diligéncias ao Poder Judiciario, desde que demonstre a incapacidade de
sua realizacdo por meios proprios. Precedentes. 3. Na hipotese vertente, contudo, o Ministério
Puablico requereu ao Juizo que fosse requisitado da autoridade policial o laudo de exame toxicoldgico
das substéncias apreendidas e o relatério do Sistema Disque Denuncia, sem demonstrar existir
empecilho ou dificuldade para tanto. 4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 938.257/RS,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 03/02/2011, DJe 21/02/2011). PENAL.
RECURSO ESPECIAL. MINISTERIO PUBLICO. REQUISICAO DE DILIGENCIAS POR OCASIAO
DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA NEGADA PELO JUIZ. CORREICAO PARCIAL INDEFERIDA.
POSSIBILIDADE DE REALIZACAO PELO PROPRIO ORGAO MINISTERIAL. TUMULTO
PROCESSUAL INEXISTENTE. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. O
Ministério Publico, por expressa previsdo constitucional e legal, possui a prerrogativa de conduzir
diligéncias investigatérias, podendo requisitar diretamente documentos e informacfes que julgar
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necessarios ao exercicio de suas atribuicdes de dominus litis. 2. A inversdo tumultuaria do processo,
passivel de correicdo parcial, somente se caracteriza nas hipdteses em que o 6rgdo ministerial
demonstra, de pronto, a incapacidade de realizagdo da diligéncia requerida por meios proprios. 3.
Recurso especial parcialmente conhecido e improvido. (REsp 913.041/RS, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA, julgado em 14/10/2008, DJe
03/11/2008). PENAL. RECURSO ESPECIAL. MINISTERIO PUBLICO. REQUISICAO DE
DILIGENCIAS NEGADA PELO JUIZ. CORREICAO PARCIAL INDEFERIDA. POSSIBILIDADE DE
REALIZACAO PELO PROPRIO ORGAO MINISTERIAL. TUMULTO PROCESSUAL INEXISTENTE.
RECURSO IMPROVIDO. 1. O Ministério Publico, por expressa previsdo constitucional e legal (art.
129, VI e VIII, da Constituicdo Federal, art. 26, I, b e Il, da Lei Complementar n.° 75/90 e art. 47 do
Cédigo de Processo Penal), possui a prerrogativa de conduzir diligéncias investigatérias, podendo
requisitar diretamente documentos e informa¢des que julgar necessarios ao exercicio de suas
atribuicbes de dominus litis. 2. Esta Turma tem se posicionado no sentido de que a inversao
tumultuaria do processo, passivel de correigdo parcial, somente se caracteriza nas hipoteses em que
0 representante do "Parquet" demonstra, de pronto, a incapacidade de realizagdo da diligéncia
requerida por meios préprios, o que ndo se verifica na hipétese vertente. 3. Recurso especial
improvido. (REsp 589.766/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado
em 19/05/2005, DJ 01/08/2005, p. 517). Ante o exposto, com base no art. 74, inciso VIlI, do
Regimento Interno deste Tribunal de Justica, NEGO SEGUIMENTO a presente Correi¢cao Parcial, por
ser 0 seu pedido manifestamente improcedente. Dé-se ciéncia a douta Procuradoria de Justica.
Publique-se. Transitada em julgado esta decisdo, dé-se baixa dos autos na distribui¢édo, remetendo o
feito ao juizo de origem. Recife, 02 de dezembro de 2014. Desembargador Antonio de Melo e Lima
Relator. (Original sem grifos). Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/81977119/djpe-09-
12-2014-pg-588>. Acesso em 15 de jan. de 2015.

192 PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS’. SISTEMA ACUSATORIO. PROVA. GESTAO.
PROVA TESTEMUNHAL PRODUZIDA DE OFICIO PELO JUIZ. ILEGITIMIDADE. - Nulo é o ato
processual em que restam agredidos os mandamentos constitucionais sustentadores do Sistema
Processual Penal Acusatdrio. - A oficiosidade do juiz na producdo de prova, sob amparo do
principio da busca da “verdade real”, é procedimento eminentemente inquisitério e agride o critério
basilar do Sistema Acusatério: a gestdo da prova como encargo especifico da acusacgao e da
defesa. - Licdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. - Ordem concedida, por unanimidade.
(Quinta Camara do TJRS, HC 70003938974, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, 24/04/2002).
Revista de Jurisprudéncia: V-216 P-105. Data de Julgamento: 24/04/2002. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70003938974>. Acesso em 30 de nov. de 2014. (Original sem
grifos).

103 HABEAS CORPUS N° 63.790 - RJ (2006/0166294-3). RELATOR MINISTRO PAULO GALLOTTI.
IMPETRANTE ROSANE REIS LAVIGNE - DEFENSORA PUBLICA. IMPETRADO SEXTA CAMARA
CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO PACIENTE WAGNER
ROCHA TELLES EMENTA. HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE ROUBO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. AFASTAMENTO DOS MAUS ANTECEDENTES E DA
REINCIDENCIA. REDUCAO DAPENA-BASE E DO COEFICIENTE DECORRENTE
DAS QUALIFICADORAS AO MINIMO LEGAL. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA
MAIS GRAVE DO QUE O LEGALMENTE PREVISTO. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGOS 33, 2° E 3¢,
E 59 DO CODIGO PENAL. 1 - Os antecedentes negativos e a reincidéncia devem restar devidamente
demonstrados nos autos por meio de prova documental, ndo podendo o Tribunal, para esse fim,
em desarmonia com o sistema acusatério adotado pelo constituinte de 1988, amparar-se
unicamente nas declaracdes do acusado obtidas no seu interrogatério. (...). ACORDAO Vistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a
ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Maria Thereza
de Assis Moura, Nilson Naves e Hamilton Carvalhido votaram com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves. Brasilia (DF), 17 de outubro de 2006. (data do julgamento)
MINISTRO PAULO  GALLOTTI, Relator. (Original sem  grifos). Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8844653/habeas-corpus-hc-63790-rj-2006-0166294-3/inteiro-
teor-13929924>. Acesso em 30 de nov. de 2014.
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A nossa Suprema Corte, em julgado de valor imensuravel, ja declarou que o
sistema acusatério € o modelo de processo penal vigente no paisi®.

Ora, a fungdo precipua do Supremo Tribunal Federal é a guarda da
Constituicdo, incumbindo-lhe, por conseguinte a interpretacdo do ordenamento
Constitucional. Em sendo assim, ao afirmar que o sistema de processo adotado no
Brasil € o acusatorio, outra coisa nao fez a Suprema Corte que nao dizer que o
modelo de processo penal acusatorio foi 0 modelo eleito pelo constituinte de
1987/1988.

D’outra banda, no entanto, considerando a disparidade temporal entre a
nossa Constituicdo e o Codigo de Processo Penal e, por conseguinte a necessidade
de que este esteja em harmonia com aquela, hd muito o Congresso Nacional vem

buscando através de legitimas manobras legislativas adequar o Cddigo de Ritos a

104 Processo HC 83947AM. Relator(a): Min: CELSO DE MELLO. Julgamento 07/08/2007. Org&o
Julgador Segunda Turma. Publicacéo: DJe-018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENTA
VOL-02305-02 PP-00327. Parte(s): ANTHONY PAIN MARCELO KINTZEL GRACIANO E OUTRO
(A/S) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EMENTA "HABEAS CORPUS" - CRIME CONTRA O
SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - RESPONSABILIDADE PENAL DOS CONTROLADORES E
ADMINISTRADORES DE INSTITUIQC)ES FINANCEIRAS - LEI N°©7.492/86 (ART. 25) — DENUNCIA
QUE NAO ATRIBUI COMPORTAMENTO ESPECIFICO AO DIRETOR DE CAMBIO DE
INSTITUICAO FINANCEIRA QUE O VINCULE, COM APOIO EM DADOS PROBATORIOS MINIMOS,
AO EVENTO DELITUOSO - INEPCIA DA DENUNCIA - PEDIDO DEFERIDO. PROCESSO PENAL
ACUSATORIO - OBRIGACAO DE O MINISTERIO PUBLICO FORMULAR DENUNCIA
JURIDICAMENTE APTA. O sistema juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialégica
do processo penal acusatério, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de carater
essencialmente democrético - impde, ao Ministério Publico, a obrigacao de expor, de maneira precisa,
objetiva e individualizada, a participac@o das pessoas acusadas da suposta pratica da infracdo penal,
a fim de que o Poder Judiciario, ao resolver a controvérsia penal, possa, em obséquio aos postulados
essenciais do direito penal da culpa e do principio constitucional do "due process of law", ter em
consideragdo, sem transgredir esses vetores condicionantes da atividade de persecucdo estatal, a
conduta individual do réu, a ser analisada, em sua expressdo concreta, em face dos elementos
abstratos contidos no preceito primario de incriminagdo. (...) AS ACUSACOES PENAIS NAO SE
PRESUMEM PROVADAS: O ONUS DA PROVA INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA.
- Os principios constitucionais que regem o processo penal pdem em evidéncia o nexo de indiscutivel
vinculacdo que existe entre a obrigacdo estatal de oferecer acusacdo formalmente precisa e
juridicamente apta, de um lado, e o direito individual a ampla defesa, de que dispde o acusado, de
outro. E que, para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do contraditorio, torna-se
indispensavel que o 6rgdo da acusacao descreva, de modo preciso, os elementos estruturais
("essentialia delicti") que compdem o tipo penal, sob pena de se devolver, ilegitimamente, ao réu, o
onus (que sobre ele n&o incide) de provar que é inocente. E sempre importante reiterar - na linha do
magistério jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal consagrou na matéria - que nenhuma
acusacao penal se presume provada. Nao compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao
contrario, ao Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer duvida
razoavel, a culpabilidade do acusado. J& ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a
regra, que, em dado momento historico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o
réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a
sua prépria inocéncia (Decreto-lei n° 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5). (Sem grifos no original).
Disponivel em http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14727636/habeas-corpus-hc-83947-am.
Acesso em 30 de nov. de 2014.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/110242/lei-do-colarinho-branco-lei-7492-86
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14727636/habeas-corpus-hc-83947-am

50

nova realidade politico-social do pais. Nessa toada alguns anteprojetos (a0 menos
oito) ja foram apresentados ao Congresso Nacional buscando reformar o Cédigo de
Processo Penal, a fim de que se tenha, o quanto antes, por necessario, um processo
penal constitucionalizado. No entanto, o que se teve de mais consistente até entdo
foram modificacbes pontuais que vieram através das leis 11.689, 11.690 e 11.719,
todas do ano de 2008, uma das quais, qual seja, a de nimero 11.690, deu nova
redacdo ao art. 156 do Cdédigo de Processo Penal que, numa desastrosa diccdo
viola frontalmente o sistema de processo adotado pela Constituicdo, posto como néo
s6 continuou permitindo a atuacdo instrutéria do juiz ex officio, como deu nova
dimensdo a esse inadmissivel poder instrutério, criando a faculdade de que o
julgador possa executar iniciativa instrutéria mesmo antes de formalizada a
pretensdo punitiva, pois ao julgador passou a ser possivel determinar diligéncias
probatérias ja durante o inquérito policial, ou seja, na fase pré-processual,
enfatizando, assim, o modelo de processo inquisitorial ja existente no estado
absolutista vivenciado nos anos de 1940 quando do advento do Cédigo de Processo
Penal.

Registre-se que, mesmo aqueles que defendem a possibilidade de o juiz
participar da producdo probatoria na fase processual rechacam a hipotese de o
julgador exercer poderes investigatérios antes de formalizada a pretensao punitiva.

Ndo se pode fundamentar o novo alcance dado a norma do art. 156 do
Cédigo de Processo Penal no anseio punitivo que alguns difundem como
necessidade em razdo da crescente criminalidade no pais, pois dentro do regime
democratico de direito ndo é a imposicdo de um sistema inquisitério, ferindo de
morte 0 modelo acusatorio consagrado pela Constituicdo Federal, que se ha de
acoimar a criminalidade. Num estado democratico de direito ndo se concebe que o
estado venha punir o infrator da norma, o criminoso, estando o proprio estado

exercendo a punicao na ilegalidade.

3.3.1 Reflexos do modelo processual penal na Constituicéo

ApoOs muitos anos de regime militar, a cinco de outubro de 1988, o Brasil
iniciou uma nova ordem constitucional, a qual, todavia, ainda ndo se houve de todo
acompanhada pela legislacdo ordinaria, no entanto o fato de uma regra
infraconstitucional ndo esta em harmonia com a lei maior ndo tem e nao deve ser

aplicada em flagrante violagdo aos preceitos constitucionais. Ao reves, considerando
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gue a norma encontra seu fundamento de validade em outra norma que lhe seja
superior, em contrariando a Constituicdo, a norma inconstitucional ndo pode
encontrar aplicabilidade por parte do operador do direito. Mesmo as normas pré-
constitucionais, ou seja, aquelas j4 vigentes quando do advento da nova
Constituicdo, agora devem ser interpretadas a luz do novo ordenamento.

Em consequéncia, tendo o Codigo de Processo Penal sido promulgado
durante um regime absolutista, adotando no pais o modelo de processo penal
marcado por caracteristicas inquisitoriais, agora frente a nova ordem constitucional,
adotado o sistema acusatorio, todas as normas integrantes do vetusto Codigo de
Processo Penal que ndo estejam em harmonia com a Constituicdo da Republica
devem ser tidas por ndo recepcionadas, a exemplo das normas previstas nos arts.
156, 168, 169, 209, 234 e 242. Mesmo as normas de carater inquisitério que
aparecam com outra roupagem, em razdo de uma novel redacao que Ihe tenha sido
dada quando ja vigente a nova ordem constitucional, pelo que dela ndo se pode
dizer revogadas, mas nao guardando harmonia com a lei maior, deve ser tida por
inconstitucional e, por isso mesmo, nado passivel de aplicabilidade.

No entanto, sem embargo de tudo que ja foi dito, pensamos que, em nome da
l6gica e da justica, alguma ressalva deva ser feita ao disposto no inc. Il do referido

art. 156 do Codigo de Processo Penal.

3.3.2 Perspectivas do modelo processual penal brasileiro

Diante da necessidade de conformar o processo penal a Constituicdo, em
2008 foi formada uma comissdo de juristas com o fim de elaborar um anteprojeto
para reforma do Cddigo de Processo Penal.

Dita comisséo foi instituida pelo Senado Federal e no ano seguinte o trabalho
estava pronto. Porém, ali mesmo na Camara alta do Congresso Nacional foi
apresentado e aprovado um substitutivo ao projeto original. Na sequéncia o projeto
foi a Camara dos Deputados onde ainda tramita.

Em consonancia com a doutrina que afirma que o modelo de processo penal
adotado pela Constituicdo € o modelo acusatoério, o projeto para o novo Codigo em
seu art. 4°, extirpando qualquer davida, deixa claro qual foi a op¢do do constituinte
de 1987/1988, dizendo: “o processo penal tera estrutura acusatéria, nos limites
definidos neste cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substituigdo da atuagéo probatéria do 6rgao de acusagao”.
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Assim, passa a ndo mais existir qualquer duvida em relacdo a proibicdo de
atividade probatoria por parte do julgador, inclusive porque de acordo com o texto, é
vedada a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacéol®.

A preocupacdo em deixar clara a separacdo de funcbes faz com que o

projeto, buscando justificar a criagdo do “juiz das garantias” deixe consignado:

0 deslocamento de um 6érgdo da jurisdicdo com funcdo exclusiva de
execucao dessa misséo atende a duas estratégias bem definidas, a saber:
[...] b) manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel pela
decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de convicgdo produzidos e
dirigidos ao 6rgédo da acusacao.

Infelizmente o projeto mantém o que aparenta ser possibilidade de iniciativa
instrutéria por parte do julgador durante a fase processual, conforme se verifica da
redacdo que seria dada ao Unico paragrafo do art. 1621%,. Dizemos infelizmente
porque tal possibilidade, por ser aparente, dar azo a interpretacdo equivocada, como
a que sempre aconteceu em relacdo ao disposto no inciso Il do art. 156, do vigente
Cdodigo de Processo Penal'®’. Perceba-se, de logo, que o projeto de cddigo é
enfatico ao proibir a substituicdo da atuacéo do 6rgéo acusador.

Para o fim mesmo de espancar eventual pretensdo de que o sistema adotado
nao seja 0 acusatdrio, o projeto, em seu artigo 487 proibe também que quando do
evento recursal a Superior Instancia exercite instru¢do ex officio, somente podendo
produzir provas a requerimento da parte recorrente.

Observe-se, ainda, que o projeto para novo Cdédigo de Processo Penal
pretende condensar muitas das leis esparsas hoje vigente no pais, e quando o faz
em relacdo a interceptacdo telefébnica, mais uma vez, reafirma que o sistema
processo penal adotado no Brasil, a partir da vigéncia da nova ordem constitucional
€ 0 acusatorio, e diz isso quando no artigo 249 estabelece que a medida judicial
autorizadora para interceptacao telefébnica somente se dara a requerimento das

partes ou por representacéo da autoridade policial.

105 SABATOVSKI, Emilio e FONTOURA, lara P. (org) Novo Cédigo de Processo Penal. Projeto de
Lei aprovado pela Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal. Curitiba: Jurué:
2010. p. 11.

106 Sera facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca, esclarecer divida sobre a prova produzida,
observado o disposto no art. 4°.

107 A prova da alegacéo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | —
ordenar, mesmo antes de iniciar a acdo penal, a produgcdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; Il —
determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncia para
dirimir davida sobre ponto relevante.
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Pesquisando sobre o assunto Marcos Zilli afirma que o sistema processual
penal no qual a gestdo da prova cabe unicamente as partes seria 0 modelo
adversarial'®®, Com fundamento nesta afirmag¢do o nominado autor defende que a
instrucdo probatéria ex officio por parte do julgador ndo ofenderia o sistema
acusatorio, alegando, inclusive, que quando determina prova de oficio o julgador
ainda néo sabe qual sera o resultado dessa prova, de sorte que ndo sabendo o seu
beneficiario, ndo teria maculada sua imparcialidade e, indo além, obtempera que o
ativismo judicial no processo penal é proprio da funcdo estatal exercida pelo
julgador, pelo que a providéncia estaria ancorada no principio da verdade real e pela
oportunidade de suprir desigualdade entre as partes. Esse mesmo entendimento é
comungado, acredite, por ninguém menos que a consagrada professora da USP
Ada Pellegrini Grinover.

Gustavo Badar6é encampando o mesmo pensamento, apenas observa que tal
atividade deve ser restrita e suplementar as partes, devendo ainda ser submetida ao
contraditério e atender a exigéncia do art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal*°.

Bom, pensamos que a melhor conclusdo da andlise esta com quem, a
exemplo de Danielle Silva, interpreta a possibilidade de iniciativa judicial, apenas e
tdo somente durante a fase processual, “desde que ndo desborde os limites das
provas ja produzidas, devendo atuar apenas para suprir duvidas sobre material
probatério que ja Ihe foi trazido pelos sujeitos parciais™?!?.

A impossibilidade da iniciativa probatoria ex officio no sistema acusatorio é
com veeméncia sustentada por Geraldo Prado, que afirma ser tal atividade
incompativel com o modelo acusatorio, bem assim com diversas das garantias

trazidas pela Constituicdo vigente, e assenta:

Por isso, a acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, que
ndo se apresenta meramente por se lhe negar, sem qualquer razdo, a
possibilidade de também acusar, mas, principalmente, por admitir que sua
tarefa mais importante, decidir a causa, é fruto de uma consciente e
meditada opcao entre duas alternativas, em relacdo as quais se manteve,

durante todo o tempo, equidistante112.

108 Z|LLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Op. cit.
2003.

109 SOUZA, Jodo Fiorillo de. A iniciativa instrutoria do juiz e o sistema processual penal
brasileiro: Op. cit. p. 39.

110 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Op. cit. p. 112-125.
11 SILVA, Danielle Souza de Andrade e. A atuacdo do juiz no processo penal acusatorio:
incongruéncias no sistema brasileiro em decorréncia do modelo constitucional de 1988. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2005, p. 127.

112 pPRADO, Geraldo. Sistema acusatério: Op. cit. p. 108-111.
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Com esta conviccdo, e com base no primado da hipotese sobre o fato, de
Franco Cordero, sustenta, ao que nos parece, com razao, que antes de o julgador
produzir a prova, tal qual acontece com as partes, inevitavel e intuitivamente tem
uma expectativa de resultado a ser alcangado.

Ocorre que, conforme escolio de Geraldo Prado, na obra acima referida, esse
“ativismo judicial macula a equidistancia esperada do julgador e a imparcialidade que
se Ihe exige”, acrescentando que, excepcionalmente poder-se-ia admitir tal atividade
se em favor da defesa, 0 que nos parece nao seja 0 caso conforme comentaremos
adiante.

Para o doutrinador gaucho Aury Lopes Jr., 0 so fato de se ter as funcdes de
acusar, defender e julgar sendo exercidas por pessoas distintas ndo é o bastante
para caracterizar um modelo acusatério. Para o nominado jurista o que efetivamente
servird para qualificar o sistema de acusatorio, ou ndo, sera a possibilidade de o
julgador ser proativo no campo probatério, como a praticar atos préprios de
acusacao. O nominado doutrinador convida-nos ao raciocinio a partir do qual se a
finalidade do processo é a reconstrucdo do fato histérico, qual seja, o crime, decerto
gue a iniciativa probatéria aparece como questdo fundamental a diferencar os
sistemas como acusatério ou inquisitério. Neste, cabera ao julgador determinacéo
para producdo da prova, a fim de que reste comprovado o0 objeto da assercéo
formulada. Naquele, o 6nus de provar as respectivas alegacdes incumbira
exclusivamente as partes, por isso, para este autor a possibilidade de que o proprio
julgador traga aos autos elementos probatdrios fere de morte a sua imparcialidade,

restando comprometido o devido processo legal, e assenta:

atribuir poderes instrutérios a um juiz — em qualquer fase — é um grave erro,
gue acarreta a destruicdo completa do processo penal democratico. Ensina
Cordero que tal atribuicao (de poderes instrutorios) conduz ao primato dell
‘ipotesi sue factto, gerador de quadri mentali paranoidi. Isso significa que
se opera um primado (prevaléncia) das hipéteses sobre os fatos, porque o
juiz que vai atras da prova, primeiro decide (definicdo da hipétese) e depois
vai atrds dos fatos (prova) que justificam a decisdo (que na verdade na foi
tomada). O juiz, nesse cenario, passa a fazer quadros mentais

paranoicost13/114,

1131 OPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: Op. cit. p. 167.

114 Na licao de Cordero, referida por Aury Lopes, ensina o professor italiano que o primado da
hipotese sobre o fato consiste em que, assumindo como verdadeira a hipotese da acusacao, 0 juiz
decide antes para somente ao depois ir em busca de elementos probatérios que possam dar
sustentacdo a versédo por ele acolhida, possibilitando que, a partir de uma hipétese falsa, e adotando
postura inquisitorial, chegue a uma concluséo falsa, mas que ele acredita ser verdadeira, concluindo
por uma “verdade” que ele construiu, restando comprometida, portanto, a imparcialidade, com
violagdo da equidistancia que o julgador deve manter em relacdo as versdes trazidas pelas partes,
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Conforme prometido alhures, € chegada a hora de comentar a respeito
daquelas afirmacdes no sentido de que a producédo de prova ex officio pelo julgador
poderia estar justificada quando efetuada em favor da defesa, para tanto ancoramo-
nos na obra de Natalie Pletsch''®, para quem a atuacéo probatéria do julgador, a
guem quer que venha beneficiar, compromete a sua imparcialidade, pois ndo pode
ser acolhida a alegacédo de que o juiz poderia ser proativo em sede de producao
probatéria sem que maculada estivesse a sua imparcialidade quando o fosse para
suprir a desigualdades entre as partes, pois a Constituicdo Federal, enquanto lei
maior do ordenamento juridico, e a qual todas as demais tem que subsumirem-se,
estabelece a presuncdo de nao culpabilidade ao acusado, de sorte que, em assim
sendo o munus probando recai exclusivamente sobre o acusador.

Em sendo o caso de a defesa se mostrar deficiente incumbe ao julgador
desconstituir o defensor, e ndo sair a cata de prova para, como bem o diz Souza,
“ajudar” a defesa do acusado. Enfim, considerando que a prova € encargo do
acusador, sendo ela deficiente, deve o juiz atendendo ao principio in dubio pro reo,
decorrente do principio do favor rei, absolver 0 acusado e ndo sair a cata de prova
em atitude supletiva, esse tem sido, com alguma resisténcia o entendimento dos

nossos tribunais. Confira-se:

Processual penal. Sistema acusatdrio. Gestao de prova. Inquiricdo da
ofendida de oficio pelo juiz. llegitimidade. A oficiosidade do juiz na
producdo de prova, sob amparo do principio da busca da verdade real, é
procedimento eminentemente inquisitério, que agride o critério basilar do
sistema acusatério: a gestdo da prova como encargo especifico da
acusacdo e da defesa. Licdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.
Precedentes da Camara. PROVA ORAL POLICIAL: seu desvalor. PROVA
ORAL COLETADA DE SURPRESA: agressdo a ampla defesa inadmissivel
porquanto medieval. PERSONALIDADE: ndo pode aumentar a pena do
cidaddo por invadir a intimidade garantia constitucional. REGIME
INTEGRAL FECHADO: excluido do sistema por inconstitucional. A
unanimidade, deram parcial provimento ao apelo defensivo e negaram
acolhida ao recurso ministerial*26,

caracterizando o fendmeno denominado “quadro mental paranoico”. CORDERO, Franco. Procedura
penale. Op. cit.. p. 617.

115 p| ETSCH, Natalie Ribeiro. Formagéo da prova no jogo processual penal: o atuar dos sujeitos e
a construcdo da sentenca. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 67-69.

116 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao crime 70015801350, 58 Camara Criminal,
Porto Alegre, RS, 26.07.2006, DJ 22.09.2006. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 26
jul. 2011. No mesmo sentido, cf. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo crime
70020177036, 52 Camara Criminal, Porto Alegre, RS, 01.08.2007, DJ 23.08.2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 26 jul. 2011.
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4 A RESPEITO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

O Brasil, tendo passado por uma recente fase de absolutismo, s6 ha pouco
tempo vem resgatando, quicd, o respeito e observancia aos direitos e garantias
individuais. Depois desse periodo sombrio esperamos que a sociedade brasileira
nao torne a viver um outro episédio da mesma natureza. Mas, necessério se faz que
se afugente todo e qualquer fantasma do estado policialesco, a fim de que se possa
viver a liberdade cidada em plenitude, razdo pela qual é passada a hora que se
admita o sistema processual penal adotado pela ConstituicAo da Republica como
sendo aquele do modelo acusatorio, em decorréncia do qual o julgador para manter
sua imparcialidade seja impedido de produzir provas ex officio, pois, como afirma

MELENDO

a funcdo do juiz ndo é averiguar; essa é fungédo das partes, mas nédo do
julgador; ao juiz pode ser necessario aclarar; clarificar algum aspecto do que
ja estar discutido, porém nunca ir em busca dessa verdade que deve ser

procurada pelas partes1’.

Saindo do histérico momento de represséao pelo qual passou o Brasil, e diante
de uma conjuntura globalizada e em que se afirmam as garantias do individuo em
relacdo a arbitrariedade estatal, ndo se pode admitir resquicio de um estado

ditatorial, sendo perfeitamente cabivel a observacédo de Mittermaier ao pontuar

Desde que um povo chega a conhecer o valor das liberdades civis e
individuais, sabe e compreende perfeitamente que se pode fazer do
processo criminal um instrumento de opressdo mais perigoso para essas
liberdades; sabe que importa muito ver sabidamente reguladas as
prescricfes da lei relativamente a sentenca que se deve proferir sobre o
fato; e que também sobre os seus concidadaos direito de vida e de morte
aqueles que sao encarregados de decidir se eles sdo ou ndo culpados. Viu-
se subirem ao cadafalso nos tempestuosos templos das revolugdes
inmeras vitimas do poder, pelo Unico crime de repudiarem ideias politicas
na ordem do dia e, portanto, condenadas segundo pretendidas formulas
juridicas. Ai delas! Logo que os juizes, encarregados de decidir sobre o bom
ou mal fundamento da acusacdo, pronunciavam o terrivel veredicto de
culpabilidade?®,

4.1 Conceito de prova no processo penal
No direito como um todo, e mais precisamente no Direito Processual Penal, a

prova se caracteriza como instituto fundamental, necessario ao convencimento do

117 Tradugao livre de “la funcidn del juez no es averiguar; ésa es funcion de las partes, pero no la del
juzgador; al juez puede serle necesario aclarar; clarificar algin aspecto de lo que ya esta discutido,
pero nunca ir en busca de esa verdad que han debido procurar traerle las partes”. MELENDO,
Santiago Sentes. La prueba. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-america, 1978. p. 11

118 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Op. cit. p. 19-20.



57

julgador, tanto assim que Magalhaes Filho chega a denominar a prova de “a alma do
processo”,

Como ensina o0 mesmo autor, “a nogado de prova pertence, mais amplamente,
aos dominios da filosofia”, pois € inerente ao exercicio do intelecto assim na busca
como na comunicacéo do verdadeiro conhecimento!?°,

Etimogicamente o termo prova deriva do latim — probatio, este, significando
prova, ensaio, verificacdo, que, por sua vez, provém do verbo probare, de probo, as,
are. Decorre do vocébulo probus, que significa bom, reto, honrado. Assim, como diz
Badar6, provado é aquilo que resulta como sendo bom, correto. Ainda esse autor,
com base em conceitos de diversos autores nacionais!?t, observa que varias sdo as

acepcdes que se pode atribuir ao vocabulo prova, dizendo:

Num primeiro sentido, a prova se identifica com a atividade probatoria, isto
€, com a producdo dos meios e atos praticados no processo visando a
convencer o juiz sobre a veracidade ou a falsidade de uma alegacgéo sobre
um fato. E a acéo de provar o conjunto de atos praticados pelas partes e
pelo juiz para verificacdo da veracidade de uma afirmacdo de fato. Neste
sentido fala-se que a prova da alegacéo incumbe a quem a fizer (CPP, art.
156).

Noutra acepcéo, a prova é o resultado da atividade probatéria identificando-
se com 0 convencimento que 0s meios de prova levaram ao juiz sobre a
existéncia ou ndo um determinado fato.

E o resultado da atividade probatéria. E a conviccdo sobre os fatos
alegados em juizo.

Por fim, também é possivel identificar a prova com o meio de prova em si
mesmo. Fala-se, por exemplo, em prova testemunhal ou prova por

indicios1?2.
Em termos processuais, como ensina Badard, o vocabulo prova € usado com

diversos sentidos, dentre os quais, significando “atividade probatdéria, como resultado

e como meio de prova"?3,

119 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997. p.
13.

120 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Direito a prova no processo penal. Op. cit. p. 41.

121 Este autor elege um rol de conceitos de doutrinadores nacionais revelando que, para Moacir
Amaral Santos “prova é a soma dos fatos produtores da convicgéo, apurados no processo”; segundo
Neves e Castro “prova € a demonstragdo da verdade dos fatos alegados em juizo”; conforme Castro
Mendes “prova é o pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na formagdo através do
processo no espirito do julgador da conviccdo de que certa alegacdo singular de fato é
justificavelmente aceitavel como fundamento da mesma decisdo”; para Echandia “prova é todo motivo
ou razdo levada ao processo pelos meios e procedimentos aceitos pela lei, para levar ao juiz o
convencimento ou a certeza sobre os fatos”; conforme Dinamarco “prova € um conjunto de atividades
de verificacdo e demonstragdo mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes
para o julgamento”’. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal.
Séo Paulo: RT, 2003, p. 157-158.

122 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Op. cit. p. 158.

123 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Op. cit. p. 157.
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Para Mittermaier “a condenacao repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a
conviccdo que se gera ha consciéncia do juiz. A soma dos motivos geradores dessa
certeza chama-se a prova”, portanto, para este autor prova € a soma dos motivos
geradores da certeza de um fato no amago do julgador??4.

Anamaria Torres, buscando uma aproximacao ao conceito de prova assinala
gue devemos partir da ideia que as provas devam gerar convencimento ou, em caso
contrario nenhuma eficicia terdo e, por conseguinte desnaturadas estardo, nao
podendo ser classificadas como tais. Na mesma oportunidade ja pontifica da nédo
aceitacado da hipdtese de existéncia de provas plenas e semi plenas, justificando que
fracbes de provas em prova ndo se constituem, afirmacdo que diz fazer com
espeque em Framarino Malatesta, para quem “a prova nao é e ndo pode ser sendo
um inteiro™?2s,

De acordo com Malatesta

“como néo existem fragOes de certeza, fraces de prova ndo podem existir:
ou a prova nao chega a produzir no espirito a certeza judicial, e ndo é prova
de certeza de modo algum, ou chega a produzir esta certeza, e é prova

plena de certeza relativamente ao objecto provado” 126,

Por sua conhecida cautela de cunho cientifico, a professora Anamaria se
apressa em pincar do trecho acima grafado o vocabulo plena para justificar que seu
uso pelo autor deveu-se apenas e tdo somente ao entendimento pela necessidade
de se enfatizar o elemento certeza, posto como, com propriedade, afirma a mestra
que é “raciocinio penalmente valido aquele que vé na incerteza uma diretriz para o
julgador, pois é principio decisivo o de que em caso de duvida a absolvicdo se impde
(in dubio pro reo)™?7,

Mittermaier lembra que em qualquer provimento jurisdicional que analise a
culpabilidade do acusado ha uma parte que é essencial, qual seja, aquela que
decide sobre a existéncia, ou ndo do crime imputado, em caso afirmativo, quem seja
0 seu autor e quais as circunstancias que hdo de fundamentar a pena a ser

aplicadat?®.

24 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Op. cit. p. 74.

125 VASCONCELQOS, Anamaria Campos Torres de. Prova no processo penal: justica como
fundamento axiolégico. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. p. 43.

126 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A logica das provas em matéria criminal. Traducdo de J.
Alves de Sa. 2. ed. Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 90.

127 YVASCONCELOS, Anamaria Campos Torres de. Prova no processo penal: justica como
fundamento axiolégico. Op. cit. p. 43-44.

128 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Op. cit. p. 19.
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Como ensina Mittermaier, fornecer a prova da assercdo que se faz em
desfavor do acusado “é dever do acusador”. O julgador, enquanto terceira pessoa
que deve manter-se equidistante, porquanto, embora sujeito processual, ndo € parte,
deve assentar sua decisdo nos fatos dos quais estiver convencidos na razéo do
tanto quanto demonstrado pelo acusador.

Do conceito de prova no processo penal se infere uma intima ligacdo com o
elemento verdade em relacdo a qual se busca convencer o julgador. No entanto, ndo
se faz necessaria uma maior incursao filoséfica para se concluir ndo tratar-se da
mesma coisa. No Processo Penal provar o alegado é reconstruir um determinado

fato historico.

4.2 Da gestao da prova

No processo penal a pretensdo punitiva que se encerra no processo de
conhecimento ha de ser acolhida quando o julgador estiver convencido dos fatos
alegados, o que vem em decorréncia das provas produzidas, restando, entdo, saber
a quem compete a referida producdo no sistema acusatorio adotado no Brasil pela
vigente Constituicdo Federal.

De proémio, além do que ja se disse no primeiro capitulo sobre o conceito de
sistema, acrescentamos que para Jacinto Coutinho sistema pode ser conjunto de
temas juridicos que, colocados em relacdo ao principio unificador, formam um todo
organico que se destina a um fim'?°. A maioria dos doutrinadores quando se
debrucam sobre o estudo das provas normalmente falam da verdade, certeza e
convicgdo®,

Com a prova pretende-se colocar no amago do julgador o convencimento a
respeito do que se alega, quer seja sobre o fato em si, quer seja sobre sua autoria,
guer seja sobre as circunstancias. Todavia, ndo se pode confundir o convencimento
necessario ao acolhimento da pretensdo de quem alega com a compreensao que 0
julgador possa ter tido da alegac&o que se buscou provar.

No sistema acusatorio, onde se faz essencial, por elementar, a imparcialidade
do julgador, o que ndo se pode admitir € que o0 magistrado saia da sua inércia a cata

de provas. Entretanto, estando a prova nos autos sem que o0 magistrado ainda a

129 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 16-17.
130 Por todos MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Op. cit. p. 79-89.
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tenha compreendido, nada impede que possa encetar diligéncias esclarecedoras,
desde que, enfatize-se, em relacéo a prova ja trazida aos autos, a exemplo de um
laudo pericial que, por razbes quaisquer, ndo se faca compreensivel ao julgador,
hip6tese que estaria ele autorizado a convocar o perito que assinou o laudo a

prestar-lhe os esclarecimentos bastantes a sua necessaria compreensao.

4.3 Gestao da prova em ordenamentos estrangeiros

Conforme ensinamento de Carnelutti, “ninguém sabera o que é uma rosa se
ndo tiver visto outras flores™3!, dai porque, a fim de que tenhamos parametros a
partir dos quais possamos avaliar o0 nosso sistema de gestao de prova, faremos uma
mostra, ainda que de en passant, da gestdo da prova em alguns sistemas

processuais estrangeiros.

4.3.1 Argentina

Na Republica Argentina o0 modelo de produc¢édo de prova adotado é o sistema
juridico da Civil Law, ndo obstante suas provincias — unidades federativas
correspondentes aos nossos estados membros — tenham autonomia legislativa para
adotarem as regras de seus respectivos codigos de procedimentos penais, conforme
noticia Camila Brentel'32,

Durante a fase de instrucao, os juizes devem produzir provas ex officio e, na
fase processual propriamente dita pode determinar diligéncias legalmente previstas,
ainda que nao requeridas pelas partes.

Pelo sistema processual penal argentino, decorrente da respectiva
Constituicdo, que em 1994 foi emendada para que nela se fizesse inserir normas
relativas a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de
Direitos Politicos, aos acusados assegura-se a ampla defesa, com a presuncéo de
inocéncia, o principio do in dubio pro reo e a garantia de que ndo seja 0 acusado
punido duas vezes pelo mesmo fato. Naquele sistema juridico o conceito de ampla
defesa, a exemplo do que ocorre em nosso ordenamento, alcanca o direito a defesa

técnica, o direito a informacéo referente & acusacdo que se lhe faz e o direito de

131 CARNELUTTI, Francesco. Licdes sobre processo penal. Op. cit. p. 58.

132 BRENTEL, Camila. In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de. e
MORAES, Mauricio Zanoide de. Provas no processo penal: estudo comparado. 1. ed. 2 t. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 82.
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contraditar testemunhas, cujos depoimentos devem ser colhidos pessoalmente e de
forma oral.

Na quase totalidade das provincias, respeitado o contraditério, adota-se o
sistema misto classico, sendo o procedimento penal composto por trés fases, quais
sejam, uma pré-processual, denominada de investigacdo que tem inicio com o
recebimento da notitia criminis pela autoridade policial, pelo ministério fiscal**® ou
pelo proprio magistrado. Naquela ordem juridica, tal qual ocorre em nosso pais, a
policia judiciaria incumbe a investigacao do fato tipico, exercicio que se da em razao
da denuncia recebida, entendendo esta como notitia criminis, ou por ordem de
autoridade competente. No entanto, durante a fase policial veda-se que o imputado
seja indiciado, pois o trabalho policial deve consistir em investigagdes que elucidem
a identidade do suspeito, ao qual deve-se previamente tornar ciente de seus direitos
e garantias. Por ocasido da oitiva do suspeito, em qualquer fase, garante-se lhe a
defesa técnica.

A fase seguinte, denominada de instruccion, é deflagrada por peticdo do
ministério publico fiscal ou a requerimento da autoridade policial. Esta fase presta-se
a prova da existéncia do fato tido por criminoso, o que se faz por intermédio de
diligéncias buscando a elucidacao do fato e suas circunstancias, com elementos que
possam adjetivar o crime, se existente, para fundamentar a culpabilidade do
individuo se deva ser punido.

A instruccién pode ser conduzida por um juiz ou pelo ministério publico fiscal
e, neste caso, quando do interrogatério do acusado, o que o art. 299 do pertinente
codigo de processo penal chama de indagatédria, “deve ser realizado perante o juiz
da instruccion™?*, ap6s o que o juiz havera de realizar uma avaliagdo do caso e
decidir se é a hipétese de o acusado ser processado, estando provada a
materialidade e tendo indicios bastante de autoria, ou, estando convencido da nédo
culpabilidade do acusado, ou da atipicidade penal do fato, declarar a extingdo da
persecucion criminis naquele caso, o que se faz naquele ordenamento através do

instituto denominado sobrecemiento.

133 De acordo com Brentel, o Ministério Piblico argentino € composto pelo Ministério Publico Fiscal, a
guem incumbe a funcdo préopria de acusagdo, e o Ministério Publico da Defesa, ao qual esta
reservada a defesa dos pobres e incapazes. BRENTEL, Camila. In: FERNANDES, Antonio Scarance;
ALMEIDA, José Raul Gavido de. e MORAES, Mauricio Zanoide de. Provas no processo penal: Op.
cit., p. 85.

134 BRENTEL, Camila. In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de. e
MORAES, Mauricio Zanoide de. Provas no processo penal. Op. cit. p. 88.
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N&o sendo caso de sobrecemiento, somente agora depois da indagatoria, a
instrucdo passa a ser publica, podendo as partes proporem diligéncias probatorias,
presenciarem a pratica dos atos e, em sendo o caso, contraditando provas.
Encerrada a instrugdo cabe ao juiz uma nova avaliagdo do caso podendo, mais uma
vez, declarar o sobrecemiento, ou, provar o fato e presentes os indicios necessarios
sobre a autoria, encaminhar o caso para a terceira e ultima fase denominada juicio
oral, ocasido em que perante um tribunal colegiado dar-se-& audiéncia de instrucao
e julgamento com producdo de prova de forma concentrada. Este, no entanto, € o
procedimento que teria como equivalente no nosso ordenamento o procedimento
comum ordinario, relevando a notar que o sistema processual argentino adota
também a instuccion sumaria, que seria correspondente ao nosso procedimento
sumario e o juicio abreviado, que lembra o nosso procedimento sumarissimo.

Brentel noticia, ainda, que

nas provincias de Tucuma, Cérdoba e Santiago del Estero vige o sistema
acusatorio sem juizado de instru¢do, no qual ha somente a fase do juicio
oral, com contraditério pleno, imediagdo e identifica do juiz. Nessas
localidades o juicio oral é precedido de uma etapa investigativa destinada a
formagdo do convencimento do ministério fiscal e cujos elementos de
conviccao nao podem ser utilizados para fundamentar a condenagéo?ss.

4.3.2 Chile

O ordenamento juridico vigente em um pais é o reflexo do momento histérico-
politico vivido pela respectiva sociedade. Assim, dentre os paises da América do Sul,
o Chile guarda uma situacdo especial por ter vivido quase duas décadas de um
regime ditatorial, que perdurou até o ano de 1998. Conquanto, a Constituicao chilena
data do ano de 1980, com vigéncia a partir de 1981, sofreu varias alteracdes
sobremodo no ano de 2005, quando entdo nela se fez inserir normas de natureza
garantista, o que possibilitou uma nova concepcao de direito processual penal, a luz
do que tem se feito a leitura do pertinente cédigo processual penal que, embora
datado do ano de 2000, e elaborado com base no Cdédigo de Processo Penal,
modelo para a ibero-américa, de forma curiosa, obteve vigéncia ao longo das

regibes daquele pais de forma fracionada entre os anos de 2000 a 2005136,

135 BRENTEL, Camila. A disciplina da prova no processo penal argentino. In. FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavidao de. e MORAES, Mauricio Zanoide de. Provas no
processo penal. Op. cit. p. 91.

136 | OPES, Mariangela Tomé. O sistema probatério no codigo de processo penal chileno, In:
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de. e MORAES, Mauricio Zanoide de.
Provas no processo penal. Op. cit. p. 129-132.
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Hodiernamente o sistema de processo penal adotado pelo Chile é o
acusatorio, que atribui ao Ministério Publico e a Policia a funcao investigativa, a qual,
pelo sistema anterior se constituia em incumbéncia do juiz sumariante. A exemplo do
que ocorre com 0 nosso sistema processual penal, no direito chileno o Ministério
Pablico é o dominis litis, adotando-se naquele ordenamento o modelo da livre
apreciacdo da prova pelo juiz, em detrimento do sistema de prova legal
anteriormente adotado.

O procedimento € composto por trés fases. Na primeira delas, conhecida
como fase de investigacdo, o Ministério Publico, auxiliado pela Policia é encarregado
das diligéncias na busca de provar a existéncia do fato tipico e sua autoria, as
circunstancias em que o fato teria sido praticado, a fim de que se possa aquilatar da
punibilidade e culpabilidade do imputado, ao qual, assim como a vitima, confere-se o
direito de participar dessa etapa. De acordo com Lopes, “0 juiz também tem
participacdo nesta fase para observar se os direitos constitucionais estdo sendo
respeitados™?’, caracterizando-se como o que a doutrina moderna chama de Juiz de

Garantia®®, cuja funcdo tem se sobressaido como de extrema importancia, pois,

137 LOPES, Mariangela Tomé. O sistema probatério no cédigo de processo penal chileno, in
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de. e MORAES, Mauricio Zanoide de.
Provas no processo penal: Op. cit. p. 137.

138 No Brasil o Juiz das Garantias esta previsto no livro I, titulo Il, capitulo IlI, art. 14 do Projeto do
Novo Cdédigo de Processo Penal (PL 156/2009), de iniciativa do senador José Sarney, ja aprovado
pela Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal em 17.03.2010. A instituicdo
desse juizo pretende, dentro do devido processo legal, garantir a imparcialidade do juiz ao qual
competir o julgamento da causa, evitando-se que antes de deflagrada a acdo penal venha tomar
conhecimento das provas produzidas e, por conseguinte tenha maculada a sua imparcialidade. Nos
termos do art. 14 do mencionado projeto ja aprovado “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 autorizagdo prévia do Poder judiciario, competindo-lhe
especialmente: I- receber a comunicagdo imediata da prisdo nos termos do inc. LXIl do art. 5°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; II- receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito
do disposto no art. 553; lll- zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este seja conduzido a sua presenca; V- ser informado da abertura de qualquer inquérito policial; V-
decidir sobre o pedido de pris&o proviséria ou outra medida cautelar; VI- prorrogar a prisédo provisoria
outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las; VII- decidir sobre o pedido de producao
antecipada de provas, consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla
defesa; VIII- prorrogar o prazo de duracdo de inquérito, estando o investigado preso, em vista das
razbes apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto no paragrafo Gnico deste
artigo; IX- determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel
para a sua instauracdo ou prosseguimento; X- requisitar documentos, laudos e informacgfes ao
delegado de policia sobre o andamento da investigacdo; Xl- decidir sobre os pedidos de: a)
interceptacéo telefénica, do fluxo de comunicagfes em sistemas de informatica e telematica ou de
outras formas de comunicacdo; b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefonico; c) busca e
apreensdo domiciliar; d) acesso a informagfes sigilosas; e) outros meios de obten¢&o da prova que
restrinjam direitos fundamentais do investigado. XlI- julgar os habeas corpus impetrado antes do
oferecimento da denulncia; Xlll- determinar a realizacdo de exame médico, de insanidade mental nos
termos do artigo 447, paragrafo primeiro; XIV- arquivar o inquérito policial; XV- outras matérias
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nessa fase cabe a ele autorizar as medidas procedimentais de cunho investigativo
gue possam ensejar restricdo as garantias do acusado.

Essas diligéncias procedidas com o fito de elucidar o fato, sua autoria e as
circunstancias podem ser levadas a efeito pelo Ministério Publico, a partir de
pretensdo formulada por qualquer do povo ou pela vitima, por meio de denuncia,
enquanto instrumento juridico que no nosso direito corresponde a notitia criminis,
sendo certo que, iniciada a investigacdo o imputado sera dela cientificado. Esta
formalidade deve ser efetuada na presenca do Juiz de Garantia.

Encerrada esta primeira fase segue-se a fase de delimitacdo da acusacéao, a
fim de que, o caso seja levado a juizo, possibilitando que as partes requeiram a
producdo de provas para a fase oral, caracteristica da respectiva audiéncia aos
auspicios de um Juiz de Garantia, na qual, as partes far-se-ao presentes.

Do trabalho desenvolvido por Lopes consta que

“actus de investigacion” somente podem ser realizados na etapa de
investigacao, na presidéncia do Ministério Publico, ao passo que os “actus
de prueba” ficam reservados a fase intermediaria e oral, na presenga do
juiz, assegurado o contraditorio3°,

4.3.3 México

E deveras interessante como em alguns tantos aspectos o México se
assemelha ao Brasil, a exemplo do descompasso existente entre as normas
constitucionais e a legislagéo ordinaria em sede de processual penal.

O modelo de processo penal a vigorar no México resta previsto de forma
expressa na Constituicdo daquele pais que, em seu art. 20, estabelece que “el
proceso penal sera acusatorio y oral”. Nao obstante a norma residente no referido
artigo ter significado insofismavel, ainda assim, conforme noticia Pedro Ivo,*° na
pratica o processo penal desenvolvido nos Estados Unidos Mexicano é

caracterizado pelo registro escrito dos atos praticados, bem assim por juizes com

inerentes as atribuicdes definidas no caput deste artigo. Paragrafo Unico — estando o investigado
preso o Juiz das Garantias poder4d mediante representacdo do delegado de policia e ouvido o
Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a duracao do inquérito por até dez dias, apds o que, se
ainda assim a investigacdo ndo for concluida, a prisdo serd revogada automaticamente.
SABATOVSKI, Emilio e FONTOURA, lara P. (org) Novo Cddigo de Processo Penal. Projeto de Lei
aprovado pela Comissado de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal. Curitiba: Jurua:
2010, p. 12-13.

139 | OPES, Mariangela Tomé. O sistema probatério no cédigo de processo penal chileno, in
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de. e MORAES, Mauricio Zanoide de.
Provas no processo penal: Op. cit. p. 146.

140 |OKAI, Pedro Ivo Gricoli. A disciplina da prova do codigo de processo penal mexicano. In
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de. e MORAES, Mauricio Zanoide de.
Provas no processo penal: Op. cit. p. 180-183.
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poderes préprios do sistema inquisitorial, além da possibilidade de que elementos
colhidos na fase de investigacdo possam ser aquilatados como provas que
fundamentem a sentenca, maculando, por isso, a previsdo constitucional.

O procedimento é composto por trés fases. A primeira delas, servindo para a
investigacdo, é chamada de averiguacion previa; a fase seguinte € denominada de
instruccion e, por fim a fase reservada para os debates e julgamento. Esta
denominada juicio.

Naquela primeira fase ao Ministério Publico incumbe, enquanto controlador da
policia judiciaria, realizar diligéncias buscando elementos necessarios a acusacao
em Juizo. Na instrucdo, com a qual o Ministério Publico havera de elucidar o fato
tipico, sua autoria e circunstancias com o escopo de formalizar a acusacdo em juizo
em desfavor do acusado, o juiz acolhe a pretensdo para producdo de provas
formulada pelas partes, fazendo realizar aquelas admitidas pelo sistema juridico. Na
sequéncia, apos analise do conjunto probatério, as partes, apresentam suas
alegacdes derradeiras, com as quais dizem de suas pretensdes em relagcéo ao caso.

Conforme j& registrado, embora elementos colhidos na fase de investigagéo
sirvam de fundamento para a sentenca, ndo é essa a previsao daquela Constituicao,
pois, dali se infere que “para efeitos de sentencga, s6 serdo consideradas provas

aquelas produzidas em juizo”4,

4.3.4 ltalia

Lembrada a situacéo politico-administrativa pela qual passou o Chile, com a
Itdlia ndo se sucedeu de forma muito diferente. Ao reveés, na ltalia, enquanto estado
totalitario de doutrina fascista, o sistema processual penal restringiu fortemente
direitos e garantias processuais. O pertinente codigo ficou conhecido no meio
juridico como “Codice Rocco”, em homenagem ao entdo ministro de justica Alfredo
Rocco. Somente a partir de 1948, com o surgimento de um novo regime
constitucional conseguiu-se significativo avanco democratico e, em decorréncia
desse avanco, finalmente, em 1988 a promulgacéo do vigente “Codice di Procedura
Penale”, condutor de um modelo de processo penal de espirito acusatério, de

inegavel indole garantista.

141 |OKAI, Pedro Ivo Gricoli. A disciplina da prova do codigo de processo penal mexicano. In
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de. e MORAES, Mauricio Zanoide de.
Provas no processo penal: Op. cit. p. 183.
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No sistema anterior ao juiz eram conferidos poderes para investigar o que
dava ao sistema lineamento de um modelo inquisitorial. Conforme ensinamentos de
Tonini,

0 juiz era “o senhor do processo e das provas”; durante a instrugéo, a
verdade era investigada em sigilo, com amplos poderes coercitivos. No
momento da fase de debates, as partes ndo tinham poderes incisivos de
controle, pois a verdade ja havia sido acertada e estava contida nos autos
dos atos instrutorios#2,

A teor do disposto no mencionado cédigo de “procedura”, 0 modelo adotado
restou como sendo o do sistema acusatério, ainda que nao de forma absoluta. Ao
juiz incumbindo o dever de julgar, enquanto as partes o poder de investigar e
oferecer as provas possibilitando ao julgador o exame cruzado e, quando necessario
o controle da producao probatéria. O Ministério Publico tem, dentre suas atribuicées,
dirigir a investigagdo, para tanto, contando com o auxilio da policia judiciaria, sendo
o titular da acdo penal publica.

Adotou a novel ordem processual penal daquele pais o sistema da legalidade

da prova, rechacando o modelo da intima conviccéao.

4.3.5 Portugal

Em Portugal o modelo de processo penal adotado vem expresso na
Constituicao daquele pais que, em seu art. 32°.5, determina que “o processo criminal
tem estrutura acusatoria”.

J. J. Canotilho e Vital Moreira, professores da Faculdade de Coimbra, em
relagdo ao dispositivo constitucional acima mencionado ensinam que o principio al
residente significa que o individuo somente podera ser julgado por um crime a ele
imputado tendo por pressuposto uma acusacdo formulada por um érgao distinto do
julgador; sendo esta acusacéo condicéo e limite do julgamento. Anotam, ainda, os
referidos mestres, tratar-se de “garantia essencial do julgamento independente e
imparcial”, ndo podendo o julgador conduzir oficiosamente diligéncias investigativas
nem determinar producéo de provas ex officiol43,

No entanto, como afirma Camila Secarelli, no processo penal lusitano, em

matéria de prova, vige, ao arrepio da norma constitucional da qual ora se trata, o

142 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sédo Paulo: RT, 2002, p. 17.
143 CANOTILHO, J. J. Gomes. e MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa anotada.
Op. cit. p. 522.
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principio da investigacdo, que também se traduz por principio da verdade material,
segundo o qual, através do processo penal se busca a verdade real'#4.
Conforme ensinamentos da mesma jurista, referindo-se ao principio da

verdade material

(...) em Portugal, esse principio persiste serve como justificativa para os
poderes instrutérios conferidos pelo ordenamento ao juiz, em que pese
tratar-se de um sistema acusatoério. Basta verificarmos por exemplo o
guanto previsto no art. 340, ns. 1 e 2 do CPP, in verbis:

“Artigo 340 do CPP

Principios gerais

1- O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de
todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a
descoberta da verdade e a boa deciséo da causa.

2- Se o tribunal considerar necesséaria a producdo de meios de prova
ndo constantes da acusacdo, da prondncia ou da contestacdo, da disso
conhecimento com a antecedéncia possivel, aos sujeitos processuais e falo
constar da ata”.

4.3.6 Espanha

A exemplo da maioria dos paises europeus, no século XIX a Espanha
adotava o processo penal de modelo inquisitorial, até que no ano de 1882 foi
promulgada a Ley de Enjuiciamiento Criminal, com a qual se teve uma profunda
modificacdo no sistema processual daquele pais que passou a verter pelo modelo
misto, com preponderancia dos procedimentos de carater acusatério*.

Estando caracterizado pelo modelo acusatoério o sistema processual espanhol
prevé a separacao das funcdes de acusar e julgar, ficando aquela, por regra sob a
responsabilidade de um érgédo publico ali conhecido como Ministério Fiscal, hipétese
ao lado da qual admite-se que a acusacdo seja feita também por um acusador
particular, sendo o julgamento realizado por um magistrado diverso daquele que
instruiu a causa.

O ordenamento processual criminal espanhol consagra dentre 0os processos
comuns, o procedimento ordinario, o procedimento abreviado e o procedimento dos
juizos rapidos, aléem do procedimento por jurado, este reservado para crimes

especificos previstos em lei propria.

144 SECARELLI, Camila Franchitto. A disciplina da prova no cédigo de processo penal
portugués. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. e MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica
portuguesa anotada. Op. cit. p. 271.

145 YOKAICHIYA, Cristina Emy. A utilizacdo de novas tecnologias no processo penal espanhol:
reflexdes sobre tipicidade e atipicidade em matéria probatéria. In: FERNANDES, Antonio Scarance et
al (Coord.). Provas no processo penal: Op. cit. p. 315.
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O procedimento ordinario € aplicado para os crimes mais graves, assim
considerados aqueles cuja pena privativa de liberdade seja superior a nove anos;
sendo a pena igual ou inferior a esse quantum, porém maior que cinco anos, adota-
se o procedimento abreviado. Para os crimes cuja pena privativa de liberdade n&o
exceda cinco anos aplica-se o procedimento dos juizos rapidos.

Anote-se aqui a similitude com o processo penal brasileiro que, de acordo
com o pertinente Codigo, ao lado dos procedimentos especiais, dentre os quais
aquele reservado para os crimes de competéncia do Tribunal do Juri, tem previsdo
para o procedimento comum que, conforme o quantum da pena prevista in abstrato,
resta dividido em procedimento ordinario, sumario e sumarissimo!46,

Como facilmente se infere, o procedimento espanhol denominado de juizos
rapidos equivale aquele que no Brasil é praticado nos juizados especiais criminais,
cujos delitos de sua competéncia sdo denominados de infracdes penais de menor
potencial ofensivo.

No processo penal espanhol o procedimento ordinario € composto por duas
fases: a primeira etapa é denominada de juicio sumarial, com delineamento
inquisitorial, durante a qual se procede diligéncias investigatérias buscando colher os
elementos esclarecedores sobre o fato, suas circunstancias e a culpabilidade do
acusado, com o escopo de preparar o caso para a segunda fase, qual seja, o juicio
oral. Ainda quando da primeira fase, realizadas as diligéncias necessarias, em sendo
0 caso de o juiz instrutor entendé-las por concluidas elaborara um relatério do caso,
encaminhando o sumario para o 6rgdo que analisara ser a hipotese ou nao, de
mandar o caso ao juicio oral, sendo o mencionado 6rgdo denominado audiéncia
provincial.

Doutrinariamente, lembra Yokaichiya, esse periodo de analise representa “a
fase intermediaria, quando se realiza avaliacdo sobre a viabilidade da acusacéo
diante dos fatos delitivos investigados e também se verificara a procedéncia ou

improcedéncia da acusacéo, que pode acarretar seu arquivamento”4’,

146 Art. 394. O procedimento ser4d comum ou especial. § 10 O procedimento comum sera ordinario,
sumario ou sumarissimo: | - ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima cominada
for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade; Il - sumario, quando tiver por
objeto crime cuja sangdo maxima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade; Il - sumarissimo, para as infragGes penais de menor potencial ofensivo, na forma da lei.

147 YOKAICHIYA, Cristina Emy. A utilizacdo de novas tecnologias no processo penal espanhol:
reflexdes sobre tipicidade e atipicidade em matéria probatéria. In: FERNANDES, Antonio Scarance et
al (Coord.). Provas no processo penal. Op. cit. p. 316.
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Na segunda fase é quando se instala a lide propriamente dita com a
pretensdo formulada pela acusacédo e a resisténcia levada a efeito pelo acusado,
quando ocorre a pratica dos atos processuais marcados pelos principios do modelo
acusatério, observada a paridade de armas e a producdo de provas, inclusive com
debates, tudo convergindo para levar ao julgador completo conhecimento do fato,
em relacdo ao qual o juiz havera de proferir sentenca fundamentada exclusivamente
naquilo que tenha sido alegado e tanto quanto provado em juizo.

Yokaichiya observa que, curiosamente, da Ley de Enjuicimiento Criminal se
extrai distincdo entre atos de investigacéo e atos de prova, na medida em que estes
somente se desenvolvem perante o juizo competente para julgamento do caso,
portanto durante a fase do juicio oral, de forma que durante o sumario do

procedimento ordinario ndo se hé de falar em provas, e arremata

Deste modo, apesar de o sistema processual penal adotado na Espanha
dividir-se em dois juicios presididos por magistrados, os meios de prova sao
apenas aqueles realizados na fase do juicio oral, submetidos ao principio da
oralidade, do contraditério, da imediacdo e da publicidade. Cumpre anotar
gue somente os elementos trazidos neste momento serdo aptos a formar o
convencimento do magistrado e poderdo servir de fundamentos para a
sentenc¢a. Ja os atos de investigacao realizados na fase sumarial, ainda que
produzidos perante um juiz de instrugdo, ndo se confundem com as provas,
pois se classificam como meios de investigacdo, capazes de alterar a
presuncao de inocéncia do acusado'*,

Naquele sistema juridico no ambito do processo penal, vige o principio da
livre valoracdo da prova, pelo qual o juiz pode aprecia-las de acordo com o seu livre

convencimento.

4.3.7 Inglaterra

Em raz&do da nitida divisdo das func¢des de investigar e julgar, o Processo
Penal Inglés bem pode ser conceituado de modelo acusatorio, eis que incumbe as
partes a producdo probatoria, relevando dizer, como observa Vilares que naquele
sistema “a vantagem da acusacéo é reconhecida de tal modo que lhe foi atribuida o
dever de auxiliar a defesa e compartihar com ela informacdes relevantes

descobertas”149,

148 YOKAICHIYA, Cristina Emy. A utilizacdo de novas tecnologias no processo penal espanhol:
reflex8es sobre tipicidade e atipicidade em matéria probatoria. In: FERNANDES, Antonio Sacaranse
et al (Coord.). Provas no processo penal. Op. cit. p. 320.

149 VILARES, Fernanda Regina. A prova penal no direito inglés. In FERNANDES, Antonio
Scarance et al (Coord.). Provas no processo penal. Op. cit. p. 363.
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Todavia, pode-se observar, ao longo da persecutio criminis naquele pais,
alguns elementos de notas inquisitoriais a exemplo do e excessivo poder conferido a
policia quando da realizagédo das diligéncias investigatérias, o que faz com que, para
alguns, aquele sistema se caracterize como sendo de modelo misto*%°,

No processo penal inglés a prova resta fundada em elementos de common
law e normas decorrentes e de varios atos legislativos, contando, ainda, com grande
carga de regulamentacao jurisprudencial. Os mais importantes principios gerais do
processo penal no pais dos lordes estdo agasalhados no art. 29 da Magna Carta de
1215, tendo aquele ordenamento juridico recebido um grande acréscimo de normas
de carater garantista ao incorporar, através do Humam Rights Act de 1998, as
normas da Convencéo Europeia de Direitos do Homem.

Ali, na terra da rainha, a persecucéo criminal, a exemplo do que ocorre na
maioria dos paises, tem sua primeira fase iniciada com o trabalho da policia, que é
encarregada da averiguacao inicial, consistente na coleta de provas, identificacdo do
suspeito da pratica de crime e interrogatério do mesmo. Hodiernamente, a
concepcao deste trabalho tem como primeiro destinatario o servico de persecucao
da coroa, criado em 1985 pelo Procection of Offences Act 1985. Este 6rgado, que é
chefiado por uma espécie de Procurador-Geral, decidira, por seus integrantes, sobre
a continuidade, ou ndo do caso.

A maioria das regras que emolduram a producdo de provas no direito
processual penal inglés sdo ditadas pela jurisprudéncia, ndo obstante a existéncia
da norma escrita conhecida como Police em Criminal Evidence Act de 1984, que
regula a atividade investigativa policial.

Para que melhor se possa entender a atividade probatéria no direito
processual penal inglés necessario se faz ter em mente a estrutura do judiciario
daquele pais, onde existem duas Cortes na primeira instancia, quais sejam,

conforme magistério de Vilares

A corte de magistrados (Magistrates Court) € composta, predominantemente
de julgadores leigos. Ja a corte da coroa (Crown Court) possui Juizes
profissionais. A competéncia dessas cortes é estabelecida de acordo com a
gravidade das infracbes. As de menor gravidade (summary offences) sdo
julgadas apenas pela Corte de Magistrados; as demais (purely indictable
ofences) sdo da competéncia da Corte da Coroa; e as infragbes de um ou
de outro modo (either-wayofences) podem ser julgadas por qualquer uma
delas?®®l,

150 eadem.
151 VILARES, Fernanda Regina. A prova penal no direito inglés. In FERNANDES, Antonio
Scarance et al (Coord.). Provas no processo penal. Op. cit. p. 364.
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Naquele sistema juridico as pequenas infracdes, assim entendidas as
summary offences, como os pequenos furtos, ndo sdo levadas a julgamento pelo juri
ou por um juiz togado, sendo tais casos solucionados pela Corte de juizes leigos, ou
seja, pela corte dos magistrados. As infracbes de maior gravidade, a exemplo de
roubos, crimes sexuais e homicidios dolosos, ali denominados indictable ofences,
podem ser julgados pela corte da coroa. A competéncia para o julgamento das
either-wayofences, que consistem nas infracfes de uma gravidade intermediaria é
definida casuisticamente.

Em sede de prova, independentemente da competéncia para julgamento, a
corte dos magistrados pode ter em todos 0s casos uma atua¢ao quando do inicio da
persecutio criminis, langcando ao final da instrucao a “decisdo quanto ao modo de
julgamento, deliberando se o caso havera de ser apreciado pela forma suméria, ou
seja por aquela propria corte, ou se é a hipétese de se formalizar imputacédo dirigida
a corte da coroa.

De acordo com o magistério de Vilares, a deliberacéo pela imputacao formal é
irrecorrivel. D’outra branda, a decisdo que firma competéncia de julgamento pela
prépria corte de magistrados desafia recurso, pois o julgamento pelo juri guarda uma
maior possibilidade de absolvi¢cdo, ndo obstante, em sendo o caso de condenacéo, a
pena imposta por aquele juizo possa ser mais elevada.

Considerando que tradicionalmente muitas sejam as matérias objeto de prévio
julgamento por parte da corte dos magistrados a admissibilidade das provas é feita
naquele juizo, conquanto em decorréncia do Criminal Procedure End Investigation
Act de 1986 tenha o condé&o de transferir muitos desses assuntos para a jurisdicéo

da corte da coroa.

4.3.8 Estados Unidos da América

Quando a doutrina se debruca sobre os sistemas processuais penais refere-
se ao modelo adversary system como sendo aquele que a producdo de prova fica
reservada exclusivamente as partes, restando ao julgador o papel de espectador
diligente, todavia, no que diz respeito as regras do jogo. Este € o modelo de
processo penal adotado nos Estados Unidos da América.

Conforme licdes de Magalhades Filho, no sistema adversary, as partes é que

estabelecem os fatos a serem postos a julgamento pelo tribunal, bem assim as
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provas que hdo de ser introduzidas no processo, que é presidido por um juiz a quem
incumbe precipuamente assegurar a paridade de armas a fim de que se tenha uma
correta disputal®?,

Do ordenamento juridico norte americano se extrai que em raz&o da natureza
federativa daquele pais as regras do procedimento a respeito da prova pode emanar
da legislacdo federal ou ter por fonte lei estadual. No ambito federal, como ensina
Rovegno, as denominadas Federal Rules of Evidence regulam amplamente a
matéria probatéria e, embora os estados membros, em razdo da autonomia que
guardam, ndo estejam obrigados a adotar aquelas normas, muitos sdo 0s que
elaboram suas leis a partir do espirito contido na legislacdo federal. No entanto,
tendo sua génese no direito inglés, o direito norte americano Nndo consegue escapar
da common law, ndo obstante essas regras do direito consuetudinario tenham dito
seu uso restringido nos ultimos tempos em razdo do aumento das fontes legisladas,
ainda assim néo tenham perdido sua importancia®®3.

Consoante magistério de Magalhdes Filho o modelo competitivo decorrente

do adversary system acarreta consideraveis consequéncias, tais como

todas as provas devem ser produzidas e apresentadas ao juri na audiéncia,
no die in court ndo concentradas todas atividades processuais tendentes a
formacao do convencimento dos julgadores; de outro lado, as informacdes
obtidas nas fases preliminares, sem o contraditério, simplesmente nao
podem ser levadas ao conhecimento dos jurados. Por isso, é também
evidente a preponderancia da prova testemunhal (que inclusive serve de
meio para introducdo da pericia e de eventual depoimento do acusado)
sobre a documental, e, ainda, assume importancia capital o método de
exame cruzado (cross examination) das testemunhas?4.

Decorre desses ensinamentos a preocupac¢do do sistema juridico norte
americano para que o julgador néo esteja, quando de seu mister, contaminado por
elementos de informacdes que, obtidos em fase pré-processual ou tenha sido ao
arrepio do crivo do contraditorio, o que violaria o devido processo legal.

Registre-se, no entanto que, conforme estudos realizados por Rovegno, “na
maioria dos casos, em cifra que chega a atingir os noventa por cento, a questao
criminal é decidida sem que se chegue a fase de julgamento”?®®, isto porque no

sistema juridico norte americano opera-se com o instituto do plea bargaining, em

152 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Direito a prova no processo penal. Op. cit. p. 39.

153 ROVEGNO, André. O sistema de provas no processo penal estadonidence. In: FERNANDES,
Antonio Scarance et al (Coord.). Provas no processo penal. Op. cit. p. 403.

154 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Direito a prova no processo penal. Op. cit. p. 140.

1% ROVEGNO, André. O sistema de provas no processo penal estadonidence. In: FERNANDES,
Antonio Scarance et al (Coord.). Provas no processo penal. Op. cit. p. 398.
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decorréncia do qual afasta-se o principio da obrigatoriedade da acao penal, bem
assim da irrenunciabilidade da mesma caso ja iniciada. Principios estes que cedem
lugar a discricionariedade e eletividade, possibilitando que o Ministério Publico faca
acordos com os acusados. Em se tratando de acordo, o que pressupde concessoes
de ambas as partes o pacto funda-se na assunc¢ao de culpa por parte do acusado,
ou mesmo, embora ndo confesse ele ser o autor do delito, apenas aceite uma

composicao para com a promotoria.
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5 SOBRE A VERDADE NO PROCESSO PENAL

Tormentosa questdo do homem transposta para o processo penal: 0 que é a
verdade?

No Direito Processual brasileiro, quando had um debrucar-se sobre sistemas
de processo penal, deparamo-nos com um de seus principios informadores, qual
seja, o principio da verdade real que, como caracteristica fundamental, autoriza que
o julgador possa, ex officio, determinar evento probatério. A indagacao, portanto,
seria: afinal, que principio é este chamado verdade real que tem o condéo de fazer
vencer a inércia do juizo, permitindo-lhe a producdo de prova ex ponte, colocando
em risco sua credibilidade em razdo de haver malferido a elementar e, por
conseguinte, necesséria imparcialidade para o julgamento da causa?

E claro que uma decisdo que se pretende justa n&o pode estar assentada na
mentira, no falso, no escamoteamento etc., mas até onde é permitido ou possivel a
busca dessa verdade real, também dita material? Ou, de outra forma, o que é a
verdade? O proprio titulo que se d& a este capitulo € justamente por conta da
dificuldade que os fildsofos sempre encontraram em conceituar a verdade e, assim
sendo, nem de perto vivemos a doce ilusdo de conseguir aqui o que os doutos
sébios ndo conseguiram ao longo da histéria da humanidade: definir a verdade.

Esta é a pergunta cuja resposta Poncio Pilatos restou sem entender quando
de seu didlogo com Jesus!®®. Embora a esse repeito Kelsen afirme que ndo tenha
havido resposta'®’, prefaciando obra de Aquino, Damasio de Jesus assevera:

No século XIX, quando se apreciava grandemente fazer jogos com palavras
e com letras, costumava-se dizer que a pergunta de Pilatos ja continha em
si a resposta, pois com as mesmas letras da pergunta latina Quid est
veritas? Se podia compor a resposta, também em latim: Est vir qui dest (é o
Homem que aqui tens diante de ti).1%8

1% _ Entdo vocé é rei? — perguntou Pilatos. — E o senhor que esta dizendo que eu sou reil —

respondeu Jesus. — Foi para falar da verdade que eu nasci e vim ao mundo. Quem esta do lado da
verdade ouve a minha voz. — O que é a verdade? — perguntou Pilatos. Biblia Sagrada. Verséo
linguagem de hoje. N.T. Evangelho de S&o Jo&o. Cap. 18. v. 37-38. S&o Paulo: Paulinas, 2014. p.
1594,

157 para Kelsen, Jesus ndo respondeu a Pilatos eis que dar testemunho da verdade n&o era sua
missédo, posto como nascera para dar testemunho da justica. KELSEN, Hans. O que é justica? Trad.
Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes. 1997. p.1.

1% AQUINO, José Carlos G. Xavier de. Ensaio sobre o fato, a verdade e a certeza (no processo
penal). Prefacio de Damasio E. de Jesus. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 13-14.
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Conforme ensina Denis Sampaio “a busca sobre a esséncia da verdade
remonta a época de crescentes estudos religiosos”'®%, desafiando filésofos de todos
0s matizes e todas as épocas até chegar a Tomas de Aquino'®® na forma de
discussdo gnosiolégica, correspondente esta ao sentido fundamental da verdade,
gue nao pode existir de forma absolutamente independente da “verdade ontolégica”
(verdade da coisa, transcendental ou metafisica), segundo a qual deve haver
conformidade das coisas com a inteligéncia.

Nicola Abbagnano, quando em relagdo ao verbete VERDADE conceitua-o
como sendo “a validade ou eficacia dos procedimentos cognitivos®?”. E em

continuidade o nominado mestre afirma:

Por V. entende-se, de fato, em geral a qualidade pela qual um procedimento
cognitivo qualquer torna-se eficaz ou consegue éxito. Esta caracteriza¢éo
pode aplicar igualmente tanto aos conceitos que veem no conhecimento um
processo mental quanto os que nele veem um processo linguistico ou
signico. Tem, ademais, a vantagem de prescindir da distincdo entre
definicdo da V. e critério da V. Esta distingdo ndo é efetuada sempre, e
tampouco é frequente; quando é efetuada, ndo é sendo a assuncao de duas
definicdes da prépria V. Por ex., no d&mbito da teoria da correspondéncia,
guando se distingue dela o critério da V., este se define como evidéncia
recorrendo-se ao conceito da V. como revelagdo. E a doutrina da V. como
conformidade a uma regra, apresentada por Kant como critério formal,
juntamente com conceito da V. como correspondéncia, torna-se depois uma
definicdo da propria V162,

O eminente dicionarista ensina, ainda, que a verdade pode ser conceituada a
partir de cinco fundamentos, quais sejam, enquanto correspondéncia; como
revelacdo; sob o critério da conformidade a uma regra; como coeréncia ou pelo

angulo da utilidade®®s,

159 SAMPAIO, Denis. A verdade no processo penal: a permanéncia do sistema inquisitorial através
do discurso sobre a verdade real. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 30.

160 Santo Tomas de Aquino nasceu no declive abaixo da famosa Abadia de Monte Cassino na ltalia
Central. Pertencente a aristocracia, logo depois dos 14 anos de idade foi enviado a Universidade de
Napoles para estudar “as sete artes liberais”, no entanto, tdo logo teve idade bastante para assuntos
favoritos, foi atraido pela teologia. Lecionou na Universidade de Paris, onde havia chegado para tirar
o titulo de mestrado e doutorado. Escreveu varios comentarios as obras de Aristoteles, ao Evangelho
de Jodo, as Questiones disputatae. Ao final dos seus quarenta anos teve a salde por demais abalada
e faleceu no inverno de 1274, quando, por ordem do Papa, viajava para um concilio geral da Igreja.
Foi canonizado um século depois de seu nascimento e cinco séculos depois de sua morte o Papa
Ledo Xl publicou uma enciclica declarando as doutrinas de Sdo Tomas a base da teologia catélico-
romana. MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filosofos do direito. Trad. Reinaldo Guarany. Sao
Paulo: Martins Fontes. 2002. P.49-50.

161 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. coord. e rev. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: 6. ed.
2t p.1182.

162 eadem.

163 ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. Op. cit. p. 1182-1183.
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Conforme magistério de Mittemaier

A verdade é a concordancia entre o fato real e a ideia que dele forma o
espirito. Suponhamos que o individuo que se quer convencer da realidade
de uma coisa, e que a procura; resulta a verdade desde que a convicgao

adquirida se acha em perfeita co-relacdo com o seu objetol64,

Para Marco Antonio, o vocébulo verdade, em sua conceituacdo comum, seria
“a adequacdo ou conformidade entre o intelecto e a realidade®®”, ou seja, o que é
verdadeiro esta intrinsecamente ligado a inteligéncia.

De acordo com Denis Sampaio, “Tomas de Aquino indica a investigagao da
verdade pela realidade natural criada, mostrando as coisas como insondaveis”1¢®,

Para Badaré “a verdade é reflexo fiel do objeto na mente”, é a adequagéao do
pensamento com a coisa, no entanto, ndo basta apenas que o conhecimento seja
verdadeiro, faz-se necessario que se possa alcancar a certeza do que é
verdadeiro'®’, dai decorre que essa é a questdo: o critério da verdade. Ou, de outra
forma, a certeza no dizer de Badaro.

Essa busca pela verdade tem acompanhado o homem desde os primérdios.
Noticia Marco Antonio que Santo Agostinho, buscando a verdade em Deus, deixou
escrito que “vida feliz € a alegria que provém da verdade, e tal € o que todos
querem”168,

Marco Antonio leciona que

trazendo a questdo da busca da verdade para a area do Direito, de pronto
revela-se a sua indiscutivel importancia para a aplicacdo da lei. Sobretudo
no campo do Direito processual destaca-se o vinculo umbilical que liga a
reconstituicdo historica dos fatos ao dever estatal de responder com a
prestacao jurisdicional justa e adequada as provas dos autos1,

Lembra o professor Eugénio Pacelli que o decantado principio da verdade
(real) rendeu e quicad ainda rende inumeros frutos aos aplicadores do processo
penal, de regra, sob a alegacéo de relevancia dos interesses tratados no processo
penal. O nominado professor ensina que a gravidade das questfes para esses
interessados seriam suficientes para permitir uma busca mais ampla e mais intensa

da verdade, ao contrario do que ocorre no processo civil, recorda: “a busca da

164 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Op. cit. p. 79.

185 BARROS, Antonio Marco de. A busca da verdade no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 22

166 SAMPAIOQ, Denis. A verdade no processo penal: Op. cit. p. 31.

167 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Op. cit. p. 25.

168 BARROS, Antonio Marco de. A busca da verdade no processo penal. Op. cit., p. 27.

169 eadem.
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verdade real, em tempos ainda recentes comandou instauracdo de praticas
probatérias as mais diversas, ainda que sem previsdo legal, autorizadas que
estariam pela nobreza de seus propoésitos: a verdade” 17°.

De acordo com o referido mestre, o mencionado principio servia para legitimar
eventuais abusos das autoridades publicas, ndo bastasse a desmedida iniciativa
probatéria conferida ao juiz.

Para o professor Paulo Rangel o escopo do processo ndo é verdade que dele
se possa esperar, mas a solucéo do caso penal.

Conforme ensinanca do professor referido, a verdade processual € obtida a
partir dos elementos probatorios necessarios e licitos para trazer a lume a
comprovacio, a certeza, de quem violou a norma e em que circunstancia. E assim
que a verdade dos autos pode ndo corresponder a verdade dos homens. Afirma o

professor nominado, com o que concordamos, que o conceito de verdade é relativo.

5.1 Aporia conceitual. Uma aproximacgao ao conceito de verdade

Afinal, o que é a verdade? (quid est veritas?).

Respondida esta questédo, se é que é possivel, o que ela representa para a
vida do homem?

Como grafamos no limiar deste capitulo, esta questdo persegue o homem
desde os primérdios de sua historia, ja tendo sido objeto que ocupou muitos dos
mais valorosos sabios de todos 0s tempos.

Valendo-nos do auxilio de Denis Sampaio, buscaremos uma aproximacao
com o conceito de verdade, para tanto, buscando uma percepcéo de como as coisas
Se apresentam, ou seja, COmo as coisas sao.

Cuida-se de se observar a influéncia do subjetivismo na percepcao que da
forma a realizacdo da verdade individual, isto quer dizer, a percepcdo que cada
individuo tem em relagédo a um determinado objeto ou fato.

Para Denis Sampaio,

“a ideia de verdade aparece, pois principalmente, como consequéncia de
uma incerteza e tem, antes de tudo, o carater de privacdo; isto nos remete,
por sua vez, a um estado prévio — o de seguranca anterior ou certeza — que
a verdade deve restabelecer, e entdo percebemos que antes de chegarmos
a incerteza estdvamos na verdade, mesmo que a sua ideia fosse
completamente estranha”"%,

170 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 323.
171 SAMPAIQ, Denis. A verdade no processo penal: Op. cit. p. 29.
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Assim, a verdade, enquanto aproximacdo de seu conceito, traduz-se na

possibilidade de percepc¢ao do objeto observado. Como diz Denis Sampaio

“a verdade ndo esta apenas nas frases verdadeiras. Ela esta
fundamentadamente na vida, na profundidade do coracdo, nas relacdes
entre as pessoas, no curso da histéria. Ela pode ser expressa de mil formas,
num poema, numa musica, numa catedral, numa parabola e num
discurso™72,

Para conhecer determinado objeto, a filosofia diz da necessaria verdade
relacional entre a pessoa e a coisa. Esta relagdo existente entre o reflexo fiel do
objeto na mente do observador e a percepcao por este em relacéo a coisa.

O que sempre atormentou os pensadores e fildsofos foi exatamente descobrir
e conceituar a esséncia da verdade, o que é dito por Denis Sampaio, em
conformidade com esmagadora doutrina. Essa busca incessante ocorre desde a era
cristd, de acordo com os ensinamentos biblicos, segundo os quais, depois que Jesus
declarou a existéncia da verdade foi por Péncio Pilatos indagado: “que é verdade?”.
Todavia, desde entdo até o presente muito se tem discutido sobre a existéncia e sua
conceituacao.

Sobre o significado da verdade o fato intriga desde a época de crescentes
estudos religiosos. E assim que a filosofia levou a questdo até Tomas de Aquino, o
que se fez com uma discussao gnosioldgica, de grande repercussao, estabelecendo
a investigacao sobre a verdade das coisas.

Ferrajoli, com a singularidade que lhe é peculiar, diz que “Se uma justica
penal integralmente ‘com verdade’ constitui uma utopia, uma justica penal
completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade’2.

Ndo é a toa que o professor Ferrajoli assenta o que disse com tanta
veemeéncia.

Com efeito, ndo se pode pensar numa justica penal calcada totalmente na
verdade. Por outro lado, inconcebivel seria pretender uma condenagdo criminal

alicercada na mentira. Toda concepc¢ao de justica ruiria.

172 SAMPAIQ, Denis. A verdade no processo penal: Op. cit. p. 31.

173 Traducéo livre de: Se una giustizia penale interamente con “verita” costituisce un’utopia, una
giustizia penale interamente “senza verita” equivale a um sistema di arbitrio”. FERRAJOLI, Luigi.
Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 10. ed. Roma: Laterza, 2011. p. 18.
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5.2 O mito da busca da verdade

Eis mais uma questdo que desassossega aqueles que operam no direito
processual penal. A busca da verdade material, em nome da qual ja se praticou
tantas atrocidades.

Com efeito, discorrer sobre esse tema demanda cautela, pois significa
enfrentar um terreno arido, cercado de polémicas, sem que se possa vislumbrar
perspectiva de entendimento.

Assim, a fim de que possamos permanecer discutindo o assunto, uma
premissa é fundamental: o mito da busca da verdade existe, ndo obstante a
digresséo sobre as diversas espécies de verdade, filosoficamente, cabiveis ou nao,
pois como diz Marco Antonio “a verdade é una e indivisivel”74.

Para Tomas de Aquino é a partir da realidade natural que pode dar-se a
investigacdo das coisas como insondaveis. Dessa forma, o conhecimento somente
se tornard possivel com a observacdo da criagdo, sendo certo afirmar que para
Toméas de Aquino todo pensar sobre a verdade tem por pressuposto pensamento em
Deus numa verdadeira relacéo de criador e criatura.

Nesse compasso, para Tomas de Aquino a verdade sempre estara presente,
porque sendo Deus a verdade, Deus estad sempre presente, decorrendo dai que as
coisas sao verdadeiras porque pensadas e criadas por Deus. Este é o magistério de
Denis Sampaio!’.

Desta forma, pode-se admitir uma reflexdo a partir de elementos tipicos da
teoria dos mitos, a fim de que verifiguemos qual o alcance desses elementos e em
gue medida eles podem nos auxiliar a compreender a verdade enquanto dogma.

O que pensamos ser possivel aqui seria assimilar o conteudo filoséfico do
tanto quanto se necessite para desmascarar o mito. Diferentemente do que se possa
pensar, ndo nos interessa aqui critica ao ritual da figura do juiz inserido no universo
de simbologia, que possa lembrar, de alguma forma, o modelo inquisitério, mas
buscamos tdo somente uma analise a partir do principio de presuncdo de inocéncia
e da tao festejada verdade.

Veja-se que a proposta de se tentar analisar a busca da verdade enquanto

mito encontrava fundamento na pretensdo de uma melhor inteleccédo no que diz

174 BARROS, Antonio Marco de. A busca da verdade no processo penal. Op. cit. p. 25.
175 SAMPAIQ, Denis. A verdade no processo penal: Op. cit. p. 32.
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respeito a chamada verdade material e seu alcance, a fim de que se saiba se é
justificavel, ou ndo, que ela possa mover o juiz, violando a imparcialidade elementar
do julgador.

Ensina Khaled Jr., o mito da busca da verdade que remonta a sistematizacao
inquisitéria de Eymerich fornece uma definicdo/explicacdo sobre a estrutura em que
0 processo penal deve se embasar, significando que a legitimacdo ou justificacéo
possa se da de forma embasada, tanto quanto bastante para levar o herético,
salvaguardando-o de eventuais desvios na sua finalidade sagrada de encontrar a
verdadel’®.

E a partir dessa concepgdo que a “busca da verdade é apresentada como
principio fundante do processo penal’, di-lo Khaled Jr., em assim sendo, de forma
dolosa ou néo, sua vinculagdo com a inquisi¢cao e regimes autoritarios em geral.

O mito permite, porque pretende, que os “sacerdotes” sejam dispensados da
tarefa constante de reiteracdo de sua autoridade, pois lhe da uma legitimidade
ancorada no ambito do sagrado, restando aos profanos apenas aceita-lo.

A doutrina garantista no Brasil, carreada por Khaled Jr., resta preocupada
com as consequéncias decorrentes do culto que se faz a chamada verdade real, a
preocupacao assenta, inclusive, no que se refere ao convencimento do mito como
elemento contrariante do sistema.

Os avessos as barbaries que se tem feito em nome da verdade devem ser
levados ao lugar a eles destinados no estado democrético de direito, cujo principio
garantista decorrente do sistema processual adotado ndo admite violacdo aos
direitos fundamentais.

Facilmente se identifica que o mito da verdade no Brasil € uma forma de
conformar modelo de processo penal que somente interessa a um estado autoritario,
situacdo através da qual tudo se justifica.

De acordo com o sistema processual adotado, o mito da verdade real serve
também para firmar a infalibilidade do juiz. Contudo, apesar de toda essa carga

negativa, o mito da verdade permanece vivo no sistema juridico.

176 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicdo
inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 480-481.
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5.3 Odireito e averdade

Conforme Ferrajoli, sendo certo que néo se pode pretender uma justica pela
que esteja integralmente alicer¢cada na verdade, ndo € menos certo afirmar que ndo
se concebe porgque ndo se ha de admitir uma justica sem verdade alguma. O justo €
da esséncia da verdade; Esta, por sua vez, € incita a justica. A justica € um reclamo
gue emerge intuitiva como decorréncia do viver em sociedade, fenbmeno que exige
o0 exercicio de determinadas regras, a fim de que se possa ter pacifica e harmoniosa
convivéncia, o que, por certo, nenhum éxito obteria se ndo tivéssemos em seus
fundamentos o minimo de verdade.

Efetivamente, ndo tem como imaginar uma sem a outra. Por isso mesmo isto
€ um dilema que se apresenta para a justica, sobremodo em se tratando de justica
criminal, que tera por lastro sempre os direitos fundamentais da pessoa humana e
garantias individuais. Esses dois valores inerentes a sociedade humana
acompanham o homem ao longo de toda a sua historia, quer seja enquanto direito a
ser exigido do Estado, como no caso da justica, quer seja como valor a ser exigido
dos concidadaos nas relagcbes sociais. Caracteriza-se, assim, esses dois valores
como bem da vida, em relacdo aos quais sem eles 0 homem ndo conseguiria viver
em sociedade.

O Estado, enquanto administrador da sociedade, tendo a obrigacao de punir o
violador da norma, ndo tem menor sua obrigacdo de garantir a incolumidade fisica,
psicolégica e patrimonial do individuo, buscando a paz social, necessitando, para

tanto, que o seu agir esteja também montado na verdade.
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6 ATIVISMO JUDICIAL X GARANTISMO PENAL. UM EMBATE EQUIVOCADO

Ao longo deste trabalho por diversas vezes mencionamos um dos fenémenos
através do qual se pretende legitimar a iniciativa do juiz no que concerne a producéo
probatéria no processo penal, caracteristica prépria do modelo inquisitorial e que,
sob uma nova roupagem ora vista como ativismo judicial, autorizaria o julgador a
uma postura proativa no seu exercicio jurisdicional. Uma primeira observacao que se
impde é o equivoco que se comete quando se interpreta o ativismo judicial com a
possibilidade de que o juiz na instancia criminal possa ter iniciativa probatéria ex
officio. Ativismo judicial ndo é isto.

N&o obstante Luis Grandinetti, em valoroso trabalho, diga que é expressao
originada na Suprema Corte Norte-americana e que tenha passado “a designar um
complexo de condutas ativas por parte da magistratura, que vao desde a
interpretacéo da lei até a producdo de provas de oficio”'’’. Atente-se que somente
bastaria um estado de direito para impor limitacdo ao poder jurisdicional do
magistrado. A fortiori, essa limitacédo legal coarcta com muito mais forca os agentes
publicos quando se trata de um estado democratico de direito, de forma que nada
pode justificar, autorizar ou legitimar que decisionismo ou arbitrariedade disfarcada
de discricionariedade judicial possa subverter a ordem constitucional, sobremodo
guando se trata de direito fundamental consistente no devido processo legal, dentro
do qual se insere a garantia de um juiz imparcial, o qual, vencendo a inércia
elementar, caracteristica do sistema acusatorio, para produzir prova ex officio,
tornar-se-ia inapto para o julgamento da causa, pois estaria infectado pela
parcialidade.

Tanto € assim que mais adiante o proprio Grandinetti, dizendo que a atividade
jurisdicional carece de equidistancia do julgador, e que sem esta caracteristica se

traduz em atividade deformada, sendo

Tanto mais perigosa quanto mais interventiva a natureza da deciséo judicial.
Assim, € na jurisdicdo penal que esse risco assume sua feicdo mais
perigosa e reprovavel, e propicia a confusdo entre as fun¢des dos sujeitos
processuais. Em termos concretos, significaria o exercicio de funcéo

177 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Constituicdo e ativismo judicial —
uma perspectiva interdisciplinar. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. et al (Org.) Constituicao
& ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisé@o judicial. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 272.
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acusatéria e investigativa por parte do magistrado, que, assim, perderia a
equidistancia indispensavel ao julgamento da causa'’®.

Em elucidativo trabalho monografico o Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luiz Roberto Barroso brinda-nos com a distingdo entre a judicializacdo e o ativismo
judicial, lembrando que aquela, em relacdo ao contexto brasileiro, se traduz por uma
circunstancia decorrente do sistema constitucional adotado, ndo sendo exercicio
deliberado de vontade politica.

Assenta Sua Exceléncia o ministro referido que “o ativismo judicial € uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo-se o seu sentido e alcance™’°.

Para sua exceléncia o ministro mencionado o ativismo judicial

pressupde uma participacdo mais ampla e intensa do judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacao dos outros dois poderes. A postura ativista se manifesta
por meio de diferentes condutas que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituic@o a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de
abstencbes ao poder publico; notadamente em matéria de politicas
publicas€,

De uma atenta leitura a essas condutas elencadas percebe-se que o ativismo
judicial, absolutamente, ndo guarda nada em comum com arbitrariedade ou
discricionariedade. Veja-se que quando o ministro relaciona como um dos
fundamentos para o ativismo judicial a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes
nao expressamente contempladas em seu texto, atente-se para 0 termo
expressamente e lembre-se que € mandamento de nossa propria ordem
constitucional a aplicagdo de institutos decorrentes do sistema ainda que nao
expressamente contidos na Constituicdo. Entdo, em sendo assim quando o Supremo
Tribunal Federal age de forma proativa ndo o faz no vazio constitucional.

Bom, na sequéncia, o ministro Barroso ilustra as hipoteses elencadas dando

conta como um dos exemplos a decisdo da Suprema Corte que deliberou sobre

178 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Constituicdo e ativismo judicial —
uma perspectiva interdisciplinar. in COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. et al (Org.) Constituicdo
& ativismo judicial. Op. cit. p. 272-273.

179 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. et al (Org.) Constituicdo & ativismo judicial. Op. cit. p.
279.

180 eadem.
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fidelidade partidaria, decidindo que a vaga no parlamento pertence ao partido
politico, e ndo ao parlamentar.

Neste caso ndo se pode pretender, com a vénia do eminente autor, que a
Suprema Corte tenha “criado” uma nova hipétese de perda de mandato parlamentar.
Perceba-se que, no caso concreto, a Suprema Corte nada criou, apenas declarou ter
encontrado uma hipétese no ordenamento. E como se chegar a um lugar até ent&o
desconhecido, mas que sempre esteve ali, aguardando para ser encontrado e
explorado.

Interessante também foi o trabalho publicado por Roberto Fragale que,
fazendo comentarios a respeito do ativismo judicial, trouxe a lume dois
esclarecedores conceitos do que venha ser o ativismo judicial. Conceitos extraidos,
inclusive, de dicionérios internacionais, como Black Law’s e Dictionnary, para o qual
o ativismo judicial é

uma filosofia de constru¢éo da deciséo judicial em que juizes permitem que
suas opinibes pessoais sobre as politicas publicas entre outros fatores
orientem suas decisdes, usualmente sugerindo que os aderentes dessa
filosofia tendem a encontrar viola¢des constitucionais e estando propensos
a ignorar os precedentes jurisprudenciais?él,

O outro dicionario mencionado por Roberto Fragale € o Merriam-Webster’s
Dictionary of Law, para o qual o ativismo judicial € “a pratica do sistema judiciario de
proteger ou expandir direitos individuais mediante decisbes que partem de
precedente estabelecido ou sdo independentes das ou em oposicdo as supostas
intengdes constitucional ou legislatival®?”.

Sem embargo do significado que ambos os dicionarios dédo para o ativismo
judicial, deste mesmo artigo do professor da Universidade Federal Fluminense e
magistrado do Trabalho se extrai conceito cunhado pelo decano do Supremo
Tribunal Federal que, conforme Roberto Fragale, em ceriménia de Posse do Ministro

Gilmar Mendes na Presidéncia daquela Corte no de 2008, dissera:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque dentre as inUmeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario de que resulta uma positiva
criacdo jurisprudencial do direito, incluem-se a necessidade de prevalecer a
primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos8s,

181 FILHO, Roberto Fragale. Ativismo judicial e sujeitos coletivos. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. et al (Org.) Constituicdo & ativismo judicial. Op. cit. p. 360.
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Do texto ainda se infere que o ativismo judicial praticado pelo Supremo
Tribunal Federal n&o o € ao alvedrio de seus ministros, mas é praticado, “quando os
orgaos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de
obrigacdes a que estdo sujeitos por expressa determinacdo do préprio estatuto
constitucional”®4,

Por outro lado, o festejado ativismo judicial, diferentemente do que pensam 0s
desavisados, ndo autoriza que o 6rgao julgador possa usurpar das funcdes tipicas
de alguns dos outros dois poderes, o que seria impensavel num estado democratico
de direito, considerado o fundamental principio da harmonia entre os poderes,
positivado no art. 2° da Constituicdo Federal vigente.

Tomando a Constituicdo como norma fundamental, com a qual todas as
demais normas hao de estar em harmonia, a fim de que o ordenamento possa ter
legitimidade e coeséo, Luigi Ferrajoli desenvolve o modelo penal garantista que traz
em sua consagrada obra Direito e Razéo — Teoria do Garantismo Penal.

Para Ferrajoli, o garantismo decorre do proprio Estado Constitucional de
Direito, significando um conjunto de normas com as quais se tutela os direitos do
individuo frente ao poder Estatal.

A partir desse posicionamento, Ferrajoli estabeleceu dez axiomas!®, dentre
eles quatro proprios do processo penal, quais sejam: nulla culpa sine judicio
(necessidade de um sistema acusatorio, no qual se tenha um juiz imparcial e que
seja competente para o julgamento); nullum judicium sine accusatione (0 juiz com
atribuicdo pra o julgamento ndo pode exercer a acusacdo, o que deve caber a um
terceiro); nulla accusatio sine probatione (o onus probandi fica a cargo do
acusador, ndo se admitindo que tal incumbéncia seja repassada ao acusado), e
nulla accusatio sine defensione (consectario l6gico de que ninguém pode ser
julgado sem direito a defesa, que havera de ser ampla, assegurando-se 0s meios e
recursos a ela inerentes).

Constatada a natureza de principio, esses axiomas foram chamados por
Ferrajoli de: Principio da jurisdicionalidade, quer no sentido lato, quer no sentido

estrito; Principio acusatorio, ou da separagdo das fung¢bes; Principio do onus da

184 FILHO, Roberto Fragale. Ativismo judicial e sujeitos coletivos. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. et al (Org.) Constituicdo & ativismo judicial. Op. cit. p. 361.
185 FERRAJOLLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. Op. cit. p. 69.
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prova ou da verificacdo das provas, e Principio do contraditorio, também chamado
de Principio da defesa, ou da falseabilidade.

Todavia, conforme escélio do préprio Ferrajoli, para que se lhes dé
efetividade, esses principios ndo podem existir isoladamente, mas em conjunto com

principios outros, estes de natureza penal, e verbera:

E, inevitavelmente, cada modelo de processo penal, seja considerado sob o
ponto de vista normativo, seja sob o da efetividade, assinala sempre, por
sua vez, um correlativo sistema normativo ou efetivo de direito penal
substancial. Esquemas e culturas penais e processuais penais, como tenho
dito muitas vezes, sdo sempre conexos entre si. E a conexdo € histérica
muito mais do que teédrica, dado que os acontecimentos do direito penal
substancial e da doutrina do delito sempre tiveram por modelos as
experiéncias das instituices judiciarias, e vice-versa.®

De acordo com o magistério de Ferrajoli, o principio da jurisdicionariedade,
enquanto submissao a jurisdicdo, tem natureza processual penal, apresentando-se
como fundamental para o modelo garantista e, ao mesmo tempo, serve de
supedaneo aos demais principios que compdem as tutelas de carater processual
penal.

Esse principio, todavia, pode ser visto sob dois angulos, ou seja, pode ser
analisado de forma lata, enquanto complexo de principios outros de ordem material,
ou de forma estrita, quando entdo atrai e agasalha outros principios, como ja
mencionados, o principio acusatorio, o principio do énus da prova e a efetivacao do
contraditorio.

A partir desta distingcdo entre jurisdicionariedade lato sensu e stricto sensu,
Ferrajoli elenca possiveis modelos de processo penal, relacionando a denominada
jurisdicionariedade lato senso com o modelo de processo penal que denomina
“decisionista”, e a jurisdicionariedade estrito senso com o modelo de processo penal
conhecido por “cognitivo”.

O modelo chamado “decisionista” baseia-se na busca desmedida do que ficou
conhecido como verdade material, valendo-se de um sistema que, para seus
defensores, os fins justificam os meios. Por sua vez, 0 modelo de processo penal

dito “cognitivo” € produzido com observancia das normas legais previamente

18 Traducdo livre de: E, inversamente, ogni modello di processo penale, sia che lo si riguardi sotto il
profilo normativo sia che lo si consideri sotto quello dell’efettivita, segnla sempre, a sua volta, un
correlativo sistema, normativo o effettivo, di diritto penale sostanziale. Schemi e culture penalistiche e
processual-penalistiche, come ho detto piu volte, sono sempre tra loro connesse. E la connessione e
storica oltre che teorica, dato che Le vicende del diritto penale sostanziale e della doutrina del reato si
sono sempre modellate su quelle delle instituzioni giudiziare, e vice-versa. FERRAJOLI, Luigi. Diritto
e ragione: teoria del garantismo penale. Op. p. 547.
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estabelecidas, e que por isso mesmo tem o seu resultado legitimado em razdo do
respeito guardado as regras procedimentais.

Associando o processo penal “cognitivo” com o direito penal minimo, também
chamado minimalismo, e o “decisionista” ao direito penal maximo, ou maximalismo,

como preferem alguns, Ferrajoli assenta:

De fato, as garantias processuais que circundam a busca da verdade
processual no processo cognitivo asseguram a obtencdo de uma verdade
minima em obediéncia aos pressupostos da sancdo, mas também
garantida, gragas ao carater empirico e determinado das hipoteses
acusatérias, por canones de conhecimento como a presuncdo de nao
culpabilidade até prova em contréario, o dnus da prova a cargo da acusacao,
0 principio in dubio pro reo, a publicidade do procedimento probatério, o
contraditério e o direito de defesa mediante refutagcdo da acusacdo. Ao
contrdrio, o processo decisionista, [...] assenta-se em todos os casos na
busca da verdade substancial, que por isso se configura como uma verdade
méxima, perseguida sem qualquer limite normativo aos meios de aquisicao
das provas e ao mesmo tempo néo vinculada, mas discricionaria, no minimo
porque a indeterminacdo das hipéteses de acusacdo e o0 seu carater
avaliativo exigem, mais que provas, juizos de valor ndo contestaveis pela
defesa. Neste segundo modelo o fim (de atingir a verdade qualquer que
seja) justifica os meios (os procedimentos quaisquer que sejam); enquanto
no primeiro € o fim que é legitimado pelos meios (porque fundado ou
garantido por vinculos representados). Compreende-se por iSso que as
garantias procedimentais configuram garantias de verdade além de
garantias de liberdade: de uma verdade mais reduzida, [...] mas também
mais controlada que as verdades substanciais mais ou menos
aprioristicamente intuidas pelo juiz.'®’

Afirma Ferrajoli que o modelo “decisionista” de processo penal busca
legitimacdo em critérios valorativos, ao passo que para o modelo de processo penal
“cognitivo” a verdade exsurge como consequéncia da justificacdo emanada da
prépria jurisdicdo, e pontifica:

A conseqliéncia destas técnicas processuais € que no processo de tipo
decisionista o principio de legitimacdo é constituido imediatamente por
juizos de valor. Em um duplo sentido: de um lado, no sentido de valor ou da
credibilidade do érgao judicante e, portanto, da fonte de legitimagéo politica

187 Traducéo livre de: Infatti le garanze processuali che circondano I'accertamento della verita
processuale nel processo congnitivo assicurano il raggiugimento di una verita minima in ordine ai
presupposti della sanzione, ma anche garantita, grazie al carattere empirico e determinato delle
ipotesi accusatorie, da canoni de conoscenza come la presunzione di non colpevolezza fino a prova
contraria, I'onere della prova a carico dellaccusa, il principio in dubio pro reo, la publicita del
procedimento probatério, il contrditorio e il diritto di difesa mediante falsificazione dell’accusa.
Viceversa il processo decisionistico [...] raggiungimento in ogni caso della verita sostanziale, che
percio si configura come uma verita massima, perseguita senza alcun limite normativo ai mezzi di
acquisizione delle prove e al tempo stesso non vincolata ma discrezionale, se non altro perché
lindeterminatezza delle ipotesi d’accusa e il loro carattere valutativo richiedono, piu che prove, giudizi
di valore non confutabili dalla difesa. In questo secondo modello il fine (del raggiungimento della verita
pur che sai) giustifica i mezzi (cioé le procedure quali che siano); la dove nel primo € il fine che &
legittimato (perché fondato o garantito dai vincoli rappresentati) dai mezzi. Si capisce percio che le
garanzie di verita oltre che come garanzie di liberta: di una verita piu ridotta, [...] ma certo piu
controllata delle verita sostanziali pi 0 meno aprioristicamente intuite dal giudice. FERRAJOLI, Luigi.
Diritto e ragione: Op. cit. p. 550.
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do seu poder (soberano, Deus, experts e outros); de outro, no sentido dos
valores e das avalia¢des por ele adotados como fundamento de sua deciséo
(sabedoria, espirito ético, bem comum, interesse nacional e outros).%8

E deixando claro o quanto séo dispares os modelos de processo, reverbera:
Por outro lado, o modelo cognitivo de processo penal [...], confere um
fundamento e uma justificagdo especifica a legitimidade do Poder Judiciario
e a validade de seus provimentos: que nao residem nem no valor politico do
orgéo judicante nem no valor intrinseco de justica de suas decisbes, mas
sim na verdade, inevitavelmente aproximada ou relativa, dos conhecimentos
gue a ele é idéneo obter e que concretamente formam a base dos préprios
provimentos.18°

Chegada a hora de focar o principio acusatério, Ferrajoli aponta-o como uma
das principais pilastras do sistema garantista, que ndo é exatamente uma proposta
sua. Em verdade, o sistema de garantias esta posto. Lamentavelmente nao
observado.

A partir de um corte epistemoldgico no principio acusatério, ressalta por
fundamental o papel desempenhado pelo juiz na relacdo processual, a fim de que,
desde entdo, ja se identifique claramente o modelo de processo que se tem, se
inquisitivo ou acusatorio.

Sabidamente, o processo penal de modelo inquisitivo funda-se em que a um
anico orgao sédo atribuidas as funcdes de acusar, defender e julgar, o que faz com
que a gestdo da prova fique a cargo daquele que julga, a investigacdo secreta e
escrita, sendo o acusado mero objeto de investigagdo.'®®

D’outro lado, o processo penal de modelo a acusatério alicerca-se
exatamente na separacdo das funcbes de acusar, defender e julgar. Desta forma,
vez que o principio acusatorio pressupde um processo penal entre partes, o acusado
entdo figura como sujeito de direito, e essa sua posicdo na relacdo processual,

188 | a conseguenza di queste diverse tecniche processuali € che nel processo di tipo decisionistico il
principio di legittimazione & costituito immediatamente da giudizi di valore. In un duplice senso: da un
lato nel senso del valore o dell’attendibilita dell’organo giudicante e percio della fonte di legittimazione
politica del suo potere (sovrano, Dio, popolo, sapienti o simili); dall’altro nel senso dei valori e delle
valutazioni da lui adottati a fondamento della sua decisione (saggezza, eticita, bene comune,
interesse nazionale e simili). FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: Op. cit. p. 550-551.

189 Traducdo livre de: Viceversa il modello congnitivo del processo penale [...], conferisce un
fondamento e una giustificazione specifica alla legittimita del potere giudiziario e alla validita dei suoi
provvedimenti: che non resiede né nel valore politico dell’'organo giudicante né nell’intrinseco valore di
giutizia delle sue decisioni, bensi nella verita, invevitabilmente approssimativa o relativa, delle
conoscenze che esso €& idoneo ad acquisire e che concretamente assume a base dei propri
provvedimenti. FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: Op. cit. p. 551.

19 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razédo e sensibilidade: fundamentos do direito penal moderno.
Sé&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. P. 41-42.
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garantindo-se-lhe, por conseguinte, as mesmas condi¢cdes frente a acusacao,
justificando o que hodiernamente é denominado paridade de armas.

Nesse sistema, separadas as funcdes de acusar e defender, a acusacéao,
portanto, caberd o encargo de provar 0 que sustenta, albergando-se a defesa no
principio da ndo culpabilidade.

A respeito, afirma Ferrajoli:

Sendo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presuncédo até prova em
contrario, é essa prova contraria que deve ser fornecida por quem a nega
formulando a acusagédo. Dai o corolario do 6nus acusatério da prova
expresso pelo nosso axioma A9 nulla acusatio sine probatione. Por outro
lado, a rigida separacédo dos papéis entre os atores do processo, [...] forma
a primeira caracteristica do sistema acusatoério, impede que tal 6nus possa
ser assumido por sujeitos que ndo da acusac¢do: ndo pelo imputado, a quem
compete o contraposto direito de contestacdo, e de modo algum pelo juiz,
gue tem ao invés a funcdo de julgar livremente a credibilidade das
verificacBes e das falsificacdes exibidas.%

E, por ultimo, versando sobre o principio do contraditério, também chamado
de principio de defesa, Ferrajoli encerra os axiomas pertinentes as garantias
processuais penais.

Esse principio, conhecido ainda como principio da falseabilidade, emerge do
processo penal de modelo acusatorio, consistindo em se garantir oportunidade para
repelir o quantum alegado pela acusacao, possibilitando que se possa espancar
eventual acusacao fundada apenas em bases valorativas.

Em relacdo a esse principio, no entanto, forcoso reconhecer que a paridade
de armas exige se conceda tratamento igualitario entre o 6rgdo de acusacédo e a
defesa do acusado.

Nessa perspectiva, assenta Ferrajoli:

O 6nus da prova a cargo da acusagdo comporta logicamente, por parte do
imputado, o direito de defesa, expresso aqui como o axioma A10 nulla
probatio sine defensione. Esta Ultima garantia [...] como principal condi¢édo
epistemolégica da prova: a falsificacdo da hip6tese acusatoria
experimentada pelo poder da parte interessada em refuta-la, de modo que
nenhuma prova seja adequada sem que sejam infrutiferas todas as
possiveis negacdes e contraprovas. A defesa, que por tendéncia ndo tem
espaco no processo inquisitério, forma, portanto, o mais instrumento de
solicitacdo e controle do método de prova acusatorio, consistente

191 Traducao livre de: Essendo l'innocenza assistita dal postulado della sua presunzione fino a prova
contraria, € questa prova contraria che deve essere fornita da chi la nega elevando 'acusa. Di qui il
corollario dell’one accusatorio dela prova espresso dal nostro assioma A9 nulla accusatio sine
probatione. D’altra parte, la rigida separazione dei ruoli tra gli attori del processo, [...] forma il primo
connotato del sistema accusatorio, impedisce che tale onere possa essere assolto da soggetti diversi
dall’accusa: non dall'imputato, cui compete I'opposto diritto dela smentita, ma neppure dal giudice, che
ha invece la funzione di giudicare liberamente dell’attendibilita delle verificazione e delle falsificazione
esibite. FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: p. 626-627.
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precisamente no contraditério entre hipétese de acusacdo e hipétese de
defesa e entre as respectivas provas e contraprovas.®?

192 Tradugdo livre de: L'onere della prova a carico dellacusa comporta logicamente, in capo
allimputato, il diritto della difesa, espresso qui con I'assioma A10 nulla probatio sien defensione.
Quest'ultima garanzia [...] come la principale condizione epistemologica della prova: la falsificabilita
dellipotesi accusatoria sperimentata dal potere di confutarla della controparte interessata, sicché
nessuna prova € attendible senza che siano attivate infruttuosamente tutte le possibili smentite e
controprove. La difesa, che tendenzialmente non ha spazio nel processo inquisitério, forma dunque il
pit importante strumento di sollecitazione e di controllo del método di prova accusatorio, consistente
precisamente nel contradditorio tra ipotesi d’accusa e ipotesi di difesa e tra le relative prove e
controprove. FERRAJOLLI, Luigi. Diritto e ragione: Op. cit. p. 629.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apébs a abordagem do tema a que nos propomos, verificamos que um sistema
processual penal pode ser conceituado como um conjunto de normas elaboradas
com observancia a determinados principios informadores de um estado, a fim de dar
efetividade legal ao direito penal material. Desta forma, em se tratando de estado
constitucional democratico, o respectivo sistema processual penal estara informado
por garantias decorrentes do regime de liberdade, salvaguardados, portanto, 0s
direitos fundamentais da pessoa humana e, em consequéncias o0s direitos
individuais.

Da pesquisa resulta que a finalidade precipua do processo penal,
efetivamente, ndo é a descoberta da verdade, posicdo que, inclusive, é defendida
pelo professor Luigi Ferrajoli. Constatamos que, assentados 0s sistemas de
processo penal, ao longo da histéria um ou outro é aplicado numa mesma sociedade
de acordo com o momento politico vivido pelo pertinente grupo social, podendo-se
afirmar que a distingdo existente entre os diversos sistemas de processo penal néo
reside apenas na separacdo das funcbes de acusar, defender e julgar. Esse
elemento, embora seja caracterizador do modelo de processo penal acusatoério, ndo
€ Unico, e nem mesmo 0 mais importante, posto como, de acordo com o que foi
analisado, hodiernamente, inexiste um sistema de processo penal que possa ser
adjetivado de puro; outros sistemas de processo penal (inquisitorial e misto) existem
nos quais também se reconhece ao acusado algumas garantias.

Dentre os sistemas de processo penal hoje existentes, nenhum pode mais ser
adjetivado de puro, pois entre eles ocorreu uma espécie de simbiose, de forma que
todos guardam entre si elementos caracterizadores dos outros. O que caracterizara
um sistema de processo penal como acusatério ou inquisitorial serd a maior ou
menor possibilidade de o julgador fazer provas de oficio, sendo certo que, quanto
maior a possibilidade de o magistrado fazer deflagrar, ex officio, evento probatorio,
maior o grau de seu comprometimento para com a acusagao e, por conseguinte,
parcial serd o magistrado. No processo penal de natureza acusatoria, tratando-se,
ipso facto, de um processo de partes, resta vedado ao julgador a producao
probatdria, cabendo esta, portanto, a acusagdo®.

193 Excepcionalmente a defesa, quando se tratar de causas justificadoras.
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Sem embargo da resisténcia de alguns, é fato ja reconhecido por nossos
tribunais que o sistema de processo penal vigente no Brasil € o do modelo
acusatério, razdo pela qual ndo se pode admitir que o julgador delibere sponte
propria pela produgéo de provas, o que haveria de desnaturar o sistema de processo
penal estabelecido pelo vigente ordenamento constitucional.

Todavia, a producdo de provas esta umbilicalmente ligada ao convencimento
que se pretende plantar no amago do julgador, e, exatamente por iSso, ndo se
confunde com a possibilidade de que o préprio julgador possa tomar providéncias
visando esclarecer o que ja esta nos autos, porque trazido por quem tinha o énus de
trazer, porém nada autoriza o julgador vencer a inércia e ir a cata de provas.

Assim, em sendo 0 caso de a prova ja esta nos autos, porque, repita-se,
trazida por quem tinha Onus de trazé-la, caso o julgador ndo a esteja
compreendendo, ai sim, pode e deve proceder a diligéncias esclarecedoras, como
bem pode ocorrer, v.g., com um laudo pericial que, por razdes diversas, ao juiz nao
seja inteligivel, hipétese que estaria ele autorizado a convocar o perito para prestar-
lhe os esclarecimentos necessarios.

J& ndo convence o argumento de que a possibilidade de o julgador ex officio
possa deliberar pela producdo de provas assenta-se na busca pela denominada
verdade material, pois esta ndo passa de mito, com base no qual se cometeu
incontaveis barbaries, e que, infelizmente, ainda tem fundamentado atrocidades
varias. Trata-se de um ledo engano que somente tem servido para legitimar abusos
de autoridades publicas absolutamente descompromissadas com o regime
democratico e, por conseguinte, com o sistema de garantias adotados pela vigente
Constituicdo da Republica, relutando em admitir que o0 modelo de processo penal
estabelecido pela ordem constitucional é outro, diverso daquele que se praticava
quando da promulgacdo do Codigo de Processo Penal em 1941 em que se tinha um
estado policialesco.

A verdade material que fundamenta a pretensdo de o julgador determinar
eventos probatorios, em realidade, € uma verdade inatingivel, pois a compreenséo
ou 0 conceito do que seja verdade tem natureza metafisica, de sorte mesmo a
encontrar-se com a fé. Destarte, embora se possa dizer que verdadeiro é aquilo que
€ evidente, também pode-se dizer que verdadeiro é aquilo que convence. Ora, o fato

de alguém néo esta convencido da existéncia de um determinado evento, da forma
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COmMo essa ocorréncia resta apresentada, néo significa dizer ndo ser verdade que o
evento tenha ocorrido.

No processo penal, para o convencimento do juiz sobre a existéncia, ou nao,
de um determinado fato o relevante ha de ser a percepcdo de cada umas das
pessoas envolvidas no processo, inclusive a do proprio julgador, isto porque, quando
de uma determinada ocorréncia, em razao do subjetivismo insito ao ser humano, o
evento h& de ser percebido e assimilado de forma individualizada. Assim, nem todos
terdo percebido a mesma coisa, da mesma forma e na mesma dimenséo. Dai dizer-
se que, se a respeito de um determinado evento a verdade é uma s0, essa verdade
a todos escapou.

D’outra banda, o ativismo judicial ndo consiste na possibilidade de o juiz agir
fora da lei, por qualquer que seja o motivo. O que num Estado Democrético de
Direito, € impensavel. Muito menos adentrando a seara dos dois outros poderes.
Ativismo judicial nada tem a ver com arbitrariedade. Ativismo judicial ndo é isto. Mas
se traduz por uma circunstancia decorrente do sistema constitucional adotado, nao
sendo exercicio deliberado de vontade politica.

Enfim, em havendo o Brasil, com a Constituicdo Federal de 05 de outubro de
1988, adotado o sistema de processo penal acusatorio, conforme tudo que se expds,
incabivel é que o julgador tome a iniciativa para a producao de provas, 0 que nesse

modelo é préprio da acusacao. Resta os operadores admitirem.
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