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RESUMO

O tema da iniciativa probatdria do Juiz no &mbito de um sistema processual penal acusatorio
reveste-se de intensa problematica acerca de qual sistema vigora no ordenamento pétrio,
introduzindo debates acirrados e posicionamentos diversos a respeito do sistema vigente e da
influéncia da iniciativa probatdria na sua determinacdo. O presente estudo foi elaborado por
meio de pesquisa bibliografica, mediante elucida¢des fundadas em trabalhos publicados sobre
a forma de livros, revistas, artigos cientificos, monografias, teses e dissertacfes. Inicialmente,
explanou-se a evolucdo historica do processo penal, tendo em vista que o Direito € uma
expressao cultural do contexto em que € produzido, o que torna indispensavel a analise
historica de seus institutos, evidenciando-se o desenvolvimento histérico do Direito
Processual Penal no &mbito internacional e nacional, com o fito de constatar a génese dos
sistemas processuais penais classicos, bem como a sua vigéncia no direito brasileiro. A
exposicdo do tema da iniciativa probatoria do Juiz e sua relagdo com o sistema vigente
restringiu-se a analise da fase processual, ndo adentrando no campo pré-processual. Logo
apos a descricdo das peculiaridades dos sistemas processuais penais classicos, o Sistema
Inquisitdrio, o Sistema Acusatorio e o Sistema Misto, concluiu-se que o sistema acusatorio foi
adotado implicitamente pela Constituicdo Federal vigente, visto que esta atribuiu ao
Ministério Pablico a competéncia privativa para o exercicio da Ac¢do Penal Publica, consoante
estabelece o artigo 129, I, da Carta Maior, ao passo que pds em evidéncia o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditorio, resguardando o julgamento dos feitos por um juiz
competente e imparcial, razdo pela qual a iniciativa probatéria conferida ao juiz em
dispositivos diversos do Cadigo de Processo Penal em vigor ndo constitui caractere elementar
a definir o sistema processual penal patrio como um sistema inquisitério ou mesmo misto.
Ressalvou-se, todavia, que os poderes instrutdrios devem ser exercitados parcialmente com
vistas a suplementar a producgdo probatoria da defesa, o que é legitimado pelo Principio da
Presuncdo de Inocéncia, considerado este o valor fundante do sistema de provas, e pela
necessidade da obtencdo da igualdade ndo somente formal, mas também material entre as
partes, pondo o proprio sistema acusatorio como o redutor do exercicio de aludida iniciativa
pelo magistrado.

Palavras-chave: Processo Penal. Evolugdo Historica. Sistemas Processuais Penais. Sistema

Acusatorio. Iniciativa probatoria do Juiz.



ABSTRACT

The theme of evidential initiative of Judge within an adversarial criminal justice system is of
intense issues about which system prevails in paternal land, introducing heated debates and
different positions about the current system and the influence of evidential initiative in its
determination. This study was prepared by means of literature, by elucidations based on
published in the form of books, magazines, journal articles, monographs, theses and
dissertations. Initially, expounded to the historical evolution of criminal procedure, given that
the law is an expression of cultural context in which it is produced, which makes it essential
to historical analysis of its institutes, showing the historical development of the Criminal
Procedure Law the international and national level with the aim of ascertaining the genesis of
classic criminal procedure systems as well as its force in Brazilian law. The exposition of this
theme and its relationship with the existing system was restricted to the analysis of the
procedural step, not entering the pretrial field. Shortly after the description of the peculiarities
of the classical criminal procedural systems, which are: System inquisitorial , adversarial
system and Joint System, it was concluded that the adversarial system was adopted implicitly
by the current Federal Constitution, since this gave the prosecutor the power to the Public
exercise of criminal action, as provided in article 129, I, Highest Card , while highlighted due
process, extensive and contradictory defense, protecting the judgment made by a competent
and impartial judge, why evidential initiative for the courts in several provisions of the Code
of Criminal Procedure in force is not elementary to set the parental criminal justice system as
a mixed system or even inquisitorial character. Be cautioned, however, that the instructive
power should be exercised with a view to partially supplement the evidentiary production of
defense, which is legitimized in the Principle of Presumption of Innocence, considered the
founding value of this proof system, and the necessity of obtaining equality not only formal
but also material between the parties, putting the adversarial system as the reducing exercise
alluded initiative by the magistrate himself.

Keywords: Process Painful. Historical Evolution. Criminal Procedural Systems. Adversarial

System. Probative Initiative of Judge.
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1 INTRODUCAO

O tema da iniciativa probato6ria do Juiz no @mbito de um sistema processual penal
acusatério revela-se bastante complexo ante o envolvimento de ramificacfes diversas do
Direito Processual Penal, abarcando a evolugdo historica do processo penal, os sistemas
processuais penais classicos, a instrucdo probatoria e, em parte, 0s principios que regem o
processo penal patrio.

O tema da iniciativa probatoria do Juiz reveste-se de intensa problemaética acerca
de qual sistema processual penal vigora no ordenamento pétrio, introduzindo debates
acirrados e posicionamentos diversos a respeito do sistema vigente e da influéncia da
iniciativa probatoria na sua determinagao.

Inicialmente, cumpre elencar que a iniciativa probatéria do juiz no processo penal
concerne ao poder de determinar diligéncias probatorias de oficio e independentemente de
provocacdo das partes, estando disposta em alguns artigos do Codigo de Processo Penal, dos
quais se sobressai 0 artigo 156, inciso Il, do Codigo de Processo Penal, o qual manifesta a
“norma geral” dos poderes instrutérios do magistrado.

A exposicdo do presente tema e sua relacdo com o sistema processual vigente no
ordenamento brasileiro reter-se-4 a analise da fase processual, ndo adentrando no campo pré-
processual, haja vista que a definicdo de um sistema processual ha de limitar-se ao exame do
processo, isto €, da atuagdo do juiz no curso do procedimento.

O objetivo do presente trabalho é realizar a analise dos poderes instrutrios
conferidos ao magistrado pelo texto originario do Codigo de Processo Penal de 1941, ainda
em vigor, e mantidos pela Lei 11.690/2008, de forma a expor a problematica acerca do
sistema processual vigente ante a iniciativa probatdria do Juiz no processo penal.

No que concerne aos aspectos metodoldgicos, o tema foi estudado por meio de
pesquisa bibliografica mediante elucidagdes fundadas em trabalhos publicados sobre a forma
de livros, revistas, artigos cientificos, monografias, teses e dissertagdes. Para fins didaticos, a
presente pesquisa se divide em trés capitulos, distribuidos da forma explicitada nos paragrafos
subsequentes.

O primeiro capitulo versara acerca da evolucdo histérica do processo penal, tendo
em vista que o Direito é uma expressdo cultural do contexto em que € produzido, o que torna

indispensavel a analise histérica de seus institutos, explanando-se o desenvolvimento
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historico do Direito Processual Penal no &mbito internacional e nacional, com o fito de
constatar a génese dos sistemas processuais penais classicos, bem como a sua vigéncia no
direito brasileiro.

O segundo capitulo tratara da analise dos sistemas processuais penais classicos,
haja vista que o tema da iniciativa probatdria do Juiz no processo penal insere uma acentuada
controveérsia acerca de que sistema processual penal evidentemente vigora no ordenamento
juridico brasileiro. Serdo delineadas as caracteristicas peculiares dos sistemas inquisitorio,
acusatorio e misto, bem como se expord o sistema adotado pelo direito processual penal
patrio, consolidado implicitamente pela Constituicdo Federal de 1988.

O terceiro capitulo integra o ponto central do presente estudo, em que se realizara
uma exposicao acerca das diversas correntes doutrinarias posicionadas sobre a problematica
encerrada pelo tema em analise, abordando-se, inicialmente, a doutrina que aduz ser a
iniciativa probatoria o ponto basilar e caracterizador de um sistema processual penal, razdo
pela qual a previsdo de poderes instrutérios conferidos ao Juiz instaura um modelo que se
denomina de neoinquisitorial.

Ainda no ambito do terceiro capitulo, expor-se-4 uma segunda corrente
doutrinaria que defende a ampla iniciativa probatéria do Juiz e a sua independéncia conceitual
e compatibilidade com o sistema acusatério patrio.

Por fim, haverd a explanacdo da doutrina que defende a possibilidade de uma
parcial iniciativa probatdria do Juiz no sistema acusatorio em vigor, legitimada pelo Principio
da Presuncdo de Inocéncia, posto como valor fundante do sistema de provas, e pela
necessidade de obtencdo da igualdade ndo somente formal, mas também material entre as

partes.
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2 A EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO PENAL

Inicialmente, cumpre consignar que o apanhado historico acerca da evolucao do
processo penal se revela crucial para a exposicdo tedrica do presente trabalho, haja vista que o
Direito é uma expressdo cultural do contexto em que é produzido, restando imprescindivel a
analise historica de seus institutos, pois, conforme sustenta Miguel Reale, “a Ciéncia do
Direito tem por objeto o fenbémeno juridico tal como ele se encontra historicamente
realizado.”

Nessa toada, far-se-4& uma exposicdo a respeito do desenvolvimento histérico do
Direito Processual Penal, no ambito internacional e nacional, com o escopo de verificacdo da
génese dos sistemas processuais penais, bem como de sua vigéncia no direito patrio, para que
se inaugure o segundo capitulo, o qual versaréa sobre aludidos sistemas, com o embasamento

historico pertinente.

2.1 0 Processo Penal na Grécia Antiga

Na Grécia antiga, os crimes eram divididos em publicos e privados. Estes ultimos
apresentavam como caracteristicas principais a pouca relevancia e a violacdo de bens
precipuamente particulares, ficando a cargo do ofendido a sua contencéo.

Por sua vez, os crimes publicos eram reputados crimes graves, vez que atingiam
interesses sociais. A apuracao de tais espécies de delitos sucedia-se com a participacao direta
dos cidaddos, em um procedimento que primava pela oralidade e pela publicidade dos
debates.

No &mbito dos crimes publicos, havia os delitos que atentavam contra o proprio
Estado, cujo procedimento ocorria com a concessao de garantias diminutas ao acusado e da
seguinte forma® a deniincia era oferecida pelos Tesmotetas, perante a Assembleia ou o
Senado, e tais 6rgaos se encarregavam de designar um cidaddo para realizar o procedimento

da acusacdo®, de forma que “apresentada a acusagdo, as provas e prestado o juramento, o

! REALE. Miguel. Licdes preliminares de Direito. 272 Edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 16/17.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18° ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 14.

* MIRABETE, loc. cit.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. V. 1. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 77.
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Arconte procedia a prelibacdo da seriedade da acusacgdo e designava o Tribunal competente,
convocando as pessoas que deviam constitui-lo.”

Nessa conjuntura, diante do Tribunal Popular, manifestava-se o acusador
apresentando testemunhas e, em seguida, a defesa. Havia votacdo dos juizes, mas sem
deliberagéo, para a prolagdo da decisdo por maioria de votos. Em caso de empate, o acusado
era absolvido.®

Quanto aos Tribunais atenienses existentes aquela epoca, 0 mais prestigiado e
afamado Tribunal ateniense era o Aredpago, que detinha a competéncia para julgar os crimes
punidos com pena capital, tais como: os incéndios, as trai¢des, os homicidios premeditados,
entre outros. O procedimento caracterizava-se pela votagédo secreta, pela inafastabilidade das
partes da matéria de fato e pelo horéario de reunido do Tribunal, que ocorria ao cair do sol.’

Havia, ademais, o Tribunal dos Efetas e o Tribunal dos Heliastas.®

2.2 O Processo Penal em Roma

Em Roma, também vigia a distingdo entre crimes contra a seguranca da cidade
(delicta publica) e infragcbes menos graves (delicta privata). Referida separacdo determinava a
distincdo dos érgdos competentes para julgamento. Quanto aos delitos privados, posicionava-
se 0 Estado como éarbitro com o fito de solucionar a contenda entre as partes, proferindo sua
decisdo em conformidade com as provas apresentadas pelos litigantes. Aludido processo

penal privado foi abandonado quase por completo com o transcorrer dos anos.’

Em contrapartida, o Processo Penal Publico, em Roma, apresentou fases diversas.
No inicio da Monarquia, tendo em vista a auséncia de quaisquer limitacdes ao poder de julgar,
a notitia criminis restava suficiente para que o préprio magistrado encetasse sua atuacao e
realizasse as investigacfes consideradas necessarias, sendo tal fase preliminar denominada

inquisitio.*

> TOURINHO FILHO, 2003, p. 77.

® MIRABETE, 2006, p. 14.

" TOURINHO FILHO, op. cit., p. 77.
® MIRABETE, op. cit., p. 14.

® Ibid., p. 14/15.

Y TOURINHO FILHO, op. cit., p. 78.
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Apb6s a fase preliminar de investigagdes, iniciava-se 0 processo designado
cognitio, no qual a acusacéo era dispensada e ndo havia garantias ao acusado, assim como néo
existiam limites ao alvedrio dos juizes."

A Lex Valeria de Provocatione trouxe consigo a previsdo do provocatio ad
populum, assemelhada a apelagéo, que concedia ao acusado a faculdade de recorrer da deciséo
para o Tribunal popular, de modo que o Magistrado prolator da condenagdo expunha ao povo
reunido em comicio aquilo que reputava essencial para compor a nova decisdo, demonstrando
as provas apuradas na fase de inquisitio.*

Na Republica, surgiu a justica centurial, “em que as centdrias, integradas por
patricios e plebeus, administravam a justica penal em um procedimento oral e publico e,
excepcionalmente, os julgamentos eram realizados pelo Senado, que a podia delegar aos

questores™*®

. O ultimo século desse periodo foi marcado pelo advento da acusatio, nova forma
de procedimento no qual a administracdo da justica competia a um Tribunal Popular,
composto, de inicio, por senadores, e, depois, por cidaddos,** sendo que quaisquer destes
ultimos poderiam proceder a acusacdo, aforando-se as mulheres, os menores, os Magistrados
e os individuos cujos antecedentes ndo assegurassem honradez.™

Aludido procedimento comecava com a postulatio, oferecida pelo acusador e
enderecada ao quaesitor, o qual analisava a admissibilidade da demanda e a criminalidade do
fato imputado. Caso aceita a postulatio, ocorria a inscricdo desta no registro do Tribunal
competente, 0 que se denominava inscriptio, e, a partir desse momento, nascia para o
acusador um direito e uma vedacdo, esta consistia na impossibilidade de desistir do processo
sem receber uma punicdo em decorréncia disso, enquanto aquele compreendia o poder de
realizar as investigacbes imprescindiveis para a explanacdo, em juizo, das razdes da
acusacéo.™

Dessa forma, surgia com a inscriptio o 6nus de acompanhar o procedimento até a
deciséo definitiva, sendo o abandono da demanda pelo acusador punido com multa e com a
proibicdo de oferecer outras acusacdes. Aquele que apresentasse fatos falsos em sua acusacgéo

cometeria callinia e seria sancionado por tal crime."’

1 TOURINHO FILHO, 2003, p. 79.
bid., p. 79.

¥ MIRABETE, 20086, p.15.

“Ibid., p.15.

> TOURINHO FILHO, op. cit., p. 79.
% Ipid., p. 79.

7 Ipid., p. 79.
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Na hipotese de haver mais de um acusador em face do mesmo réu e em relacéo a
um mesmo crime, incidia a divinatio, concernente a decisdo acerca de qual dos requerentes
deveria realizar a delacdo. Com o tempo, passou-se a permitir mais de um cidaddo atuando na
mesma acusagao.*®

Quanto a administracdo da justica, cabia a um Tribunal Popular exercé-la, sendo
este formado pelos denominados judices jurati, oriundos, inicialmente, do Senado, e
escolhidos dentre os cidaddos posteriormente. Eram as partes que os escolhiam para compor o
Consilium, somente depois o sorteio passou a constituir o meio de seleciona-los. Ficava a
cargo deles a prolagdo da sentenca, muito embora houvesse a figura do quaesitor, presidente
do Tribunal, que mantinha a ordem, mas apenas lavrava a deciséo final.™

No Império, a acusatio foi, paulatinamente, cedendo espaco a cognitio extra
ordinem, ou seja, processo penal extraordinario, atribuido, inicialmente, ao Senado, depois, ao
imperador e, por uUltimo, ao praefectus urbis. Os poderes do magistrado foram invadindo a
esfera de atribuicOes ja reservadas ao acusador privado a tal extremo que, em determinado
momento, se reuniam no mesmo 6rgao do Estado (Julgador) as fungdes que hoje competem
ao Ministério PUblico e ao juiz.?*® Fez-se introduzir a prisdo preventiva e a tortura do réu, e até
mesmo de testemunhas que depusessem falsamente, para a consecucdo da confissdo.”* Pode-
se apontar tal procedimento como a base primordial do chamado sistema inquisitorio.*

A transicdo da acusatio para a cognitio extra ordinem explica-se por uma série de
fatores. Com a degenerescéncia dos costumes, surgiu a indiferenca e a inatividade dos
cidaddos quanto a atribuicdo acusatdria, 0 que ocasionou a impunidade de varios delitos, vez
gue, na acusatio, 0 processo ndo encetava sem a acusacdo. Veja-se o que expde Tourinho
Filho® acerca dessa conjuntura:

O que foi um sacrificio em beneficio da Republica, uma honra disputada pelos mais
ilustres cidaddos, converteu-se, entdo, em uma ruindade alimentada pelo 6dio e pela
avidez. As recompensas prometidas aos delatores fizeram destes, como diz Hélie,
"aves de rapina" que se langavam sobre as pessoas que a fantasia sangrenta do amo

Ihes indicava. Um instrumento de justica e uma garantia para a liberdade, como foi o
direito de acusar, converteu-se em meio de despotismo e opressao.

¥ TOURINHO FILHO, 2003, p. 80.

9 Ibid., p. 79/80.

2 MANZINI, Vincenzo. Derecho procesal penal. Trad. Santiago S. Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1951,
passim.

! TOURINHO FILHO, op. cit., p. 81.

22 MIRABETE, 2006, p.15.

2 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 80/81.
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O novo procedimento inaugurado pela cognitio extra ordinem buscava
interromper tal deterioracdo de valores, de forma que se iniciava por uma inquisigéo
preliminar, na qual ocorriam as primordiais investigacbes efetuadas por funcionarios
assemelhados a Policia Judiciaria hodierna. Ulteriormente, o Magistrado estreou a sua atuacao
ex officio, o que fazia independentemente de acusacdo ou dendncia e que se transformou na
regra geral.”*

Nessa perspectiva, a competéncia do julgamento transferiu-se dos judices jurati

para um s6 Magistrado, que em si concentrava as fungdes acusatdria e julgadora.

2.3 O Processo Penal entre os povos germanicos

O processo em Roma modificou-se com a invasdo dos germanicos e com a
introducdo de seus costumes, 0 que inaugurou um processo misto, com elementos romanos e
germanicos.?

No Direito Germanico, também vigorava a separacdo entre crimes publicos e
privados. A administracdo da justica para os crimes publicos ficava a cargo de uma
Assembleia presidida pelo rei,?® pelo principe, pelo duque ou conde, e atuava somente por
iniciativa da vitima ou de seus familiares.?’

Ademais, prevaleceu, inicialmente, a vinganca privada como repressdo aos crimes
privados, e, posteriormente, a composi¢do. Os principios da oralidade, imediatidade,
concentracéo e publicidade embasavam o procedimento acusatério vigente,?2que se sucedia da
seguinte forma: apos oferecida a acusacao, ocorria a citacdo do réu para apresentar-se junto a
Assembleia. Ndo competia ao acusador o 6nus da prova, e sim ao réu, cabendo a este
demonstrar sua inocéncia, sendo condenado caso n&o obtivesse éxito em referida deferéncia.?®

No que concerne as provas, a confissdo apresentava valor sobrepujante e restava
suficiente para a condenacéo,®® vigendo as ordalias ou juizos de Deus, que consistiam em

verdadeiras provas de resisténcia, a exemplo da prova de agua fervente, da prova do ferro em

2 TOURINHO FILHO, 2003, p. 81.
% |bid.,, p. 82.

% |pid., p. 81.

2’ MIRABETE, 2006, p.15.

% Ibid., p.15.

» TOURINHO FILHO, op. cit., p. 81.
% Ipid., p. 81.
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brasa, da prova do fogo, dentre outras. Havia, ainda, o juramento® e os duelos judiciarios,
sendo estes Ultimos uma forma de decisdo dos litigios, no qual as partes duelavam
pessoalmente ou por meio de lutadores profissionais. O acusado absolvido era aquele que

vencesse tais duelos ou aguentasse as ordalias.*

2.4 O Processo Penal e o Direito Candnico

A influéncia marcante do cristianismo na legislacdo penal fez surgir o Direito
Candnico ou Direito Penal da Igreja, o qual se desenvolveu entre os periodos do Direito
Romano e Germanico e do Direito Moderno. Nesse contexto, a Igreja buscava a sobrepujanga
politica do Papado sobre o poder temporal,® de modo que a jurisdicio eclesiastica adveio com
o fito de resguardar os interesses da Igreja e de retirar os clérigos da jurisdicao laica.*

O processo acusatorio vigorou até o século XII. A acusacdo era oferecida por
escrito, juntamente com as provas pertinentes, aos Bispos, Arcebispos ou oficiais que
desempenhavam a funcdo jurisdicional, sendo necessaria a presenca do acusado para que
houvesse processo, punindo-se a caltnia.*

No século XIlI, foi-se estabelecendo o processo inquisitdrio.* Em referido
contexto, vislumbrou-se tamanha incoeréncia, pois, a propor¢do que se buscava abolir as
ordalias e os duelos judiciarios, instalava-se a tortura, o segredo e a auséncia de garantias para
0s acusados. Nessa época, estabeleceu-se o Tribunal da Inquisicdo (Santo Oficio) para a
repressdo dos pecados.*’

O sistema inquisitorio foi-se espraiando, a publicidade do processo foi suprimida
a tal ponto que se propagaram as dendncias anénimas e a inquisigdo. Extinguiu-se a acusagéo
nos crimes de acdo publica, atuando o Juiz ex officio e em segredo, inclusive no que concerne
ao depoimento das testemunhas, cuja oitiva ocorria confidencialmente.®® Vislumbrou-se

crescente utilizacdo e regulamentacdo da tortura, a qual precedia e sucedia o interrogatério do

31 Tourinho Filho explica que ”O acusado jurava néo ter praticado o crime de que era processado, e tal juramento
podia ser fortalecido pelos Juizes, os quais declaravam sob juramento que o acusado era incapaz de afirmar uma
falsidade. Essa prova do juramento baseava-se ‘ha crenca de que Deus, conhecendo o passado, pode castigar
aquele que jura falsamente’”. (TOURINHO FILHO, 2003, p. 81/82.)

2 MIRABETE, 2006, p.15.

% Ibid., p.15/16.

¥ TOURINHO FILHO, op. cit., p. 82.

% Ibid., p. 82.

% MIRABETE, op. cit., p.16.

¥ Ibid., p.16.

% TOURINHO FILHO, op. cit., p. 82.
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réu, somente quando este exprimisse inclinagdo para a confissdo € que se deveria cessar a
tortura, devendo a confisséo resultante dos tormentos ser ratificada no dia subsequente para
ter validade.®

A aplicacdo da tortura, algumas vezes, configurava castigo superior a pena
prevista para o delito em investigacdo. A defesa do imputado era vedada com a justificativa
de que poderia desservir a revelacdo da verdade, ndo sendo concedida ao acusado nenhuma
espécie de garantia. A busca incessante pela defesa da fé estimulava a indignidade e a
covardia.”

Referido sistema inquisitorio, estabelecido pelos canonistas, segundo Tourinho
Filho: “pouco a pouco, dominava as legislagdes laicas da Europa Continental, convertendo-se
em verdadeiro instrumento de dominagao politica.” Quanto ao desenvolvimento de referido
sistema, sua abordagem serd retomada quando da andlise dos sistemas processuais a ser

realizada no segundo capitulo deste trabalho.*

2.50 Processo Penal Moderno

Na segunda metade do século XVIII, inaugurou-se o denominado periodo
humanitario do direito penal, considerado a raiz do processo penal moderno. Pretendeu-se
harmonizar a legislacdo penal com os ditames da justica e os principios da humanidade, o
principal escopo era a humanizacdo da justica.*

Nessa epoca, varios filosofos exaltavam os valores condizentes com um processo
penal justo, conforme expde Mirabete:*

Montesquieu elogiava a instituicdo do Ministério Publico, que fazia desaparecer 0s
delatores; Beccaria condena a tortura, os juizos de Deus, o testemunho secreto,
preconiza a admissdo em Juizo de todas as provas, investe contra a prisdo preventiva

sem prova da existéncia do crime e de sua autoria. Voltaire censurava a lei que
obrigava o juiz a portar-se ndo como magistrado, mas como inimigo do acusado.

Em 1764, foi publicada a famosa obra “Dos delitos e das penas”, de Cesar
Beccaria, livro que denunciou a crueldade das penas, que se posicionou contra a legitimidade
da pena de morte, imposta de maneira indiscriminada em varias hipdteses, e repreendeu a

tortura como meio para a obtencdo de provas, praticada tanto nos tribunais comuns como nos

% TOURINHO FILHO, 2003, p. 83.
“® |bid., p. 83.

! Ibid., p. 83.

*2 MIRABETE, 2006, p.16.

*® Ibid., p.16.
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eclesiasticos. Diversos movimentos e obras liberais influenciaram esse periodo de
humanizacdo do processo penal.*

Em consonancia com tais ideais, em 1808, adveio o Cddigo de Napoledo, e, na
Franca, ocorreu a organizacdo da administracdo da Justica, com a preservacdo da triparti¢éo
de Tribunais e com a acdo penal publica de incumbéncia do Ministério Publico.* Nesse
periodo, a agdo penal, segundo Tourinho Filho, “era sempre publica e exercida pelo
Ministério Publico.” S6 havia previsdo de propositura da acdo por parte do ofendido para o
ressarcimento do dano.

O Processo Penal P6s-Revolugdo Francesa incorporou um sistema misto, com
elementos do sistema inquisitério e acusatorio. O processo penal dividia-se em trés
momentos: o da Policia Judiciaria, o da instrucdo e o do julgamento, nas primeiras fases
incidiam os principios do sistema inquisitério, sendo inexistente a defesa do imputado na
instrugdo preparatdria, enquanto a terceira e Ultima fase funcionava a luz do sistema
acusatério. Também houve alteracBes na instituicdo do Jari, que teve sua fase de acusacéao
extinta.”’

Floresceu, no entanto, no segundo periodo do século XIX, um movimento que
buscou a abolicdo do sistema inquisitorio da fase instrutéria, o que culminou com a
promulgacdo de diplomas processuais diversos® que, em certa medida e em algumas
hipéteses, possibilitaram a intervencdo da defesa em referida fase. N&o obstante as tentativas
inovadoras, verificou-se um retrocesso a partir de 1935, ante a restauracdo do carater
inquisitivo da instrucdo criminal, de modo que, hodiernamente, na Europa, predomina, de

uma forma geral, o sistema misto.*

2.6 O Processo Penal no Brasil

* Paulo Lucio Nogueira leciona que “Além dos movimentos liberais, como o da Idependéncia dos Estados
Unidos e o da Revolucdo Francesa, o livro de John Howard sobre O estado das prisdes na Inglaterra (1770); o
Cddigo francés de Napoledo, de 1810, e o Cédigo napolitano, de 1819, bem como as obras dos escritores do
lluminismo, como Rousseau (O contrato social), Montesquieu (Espirito das leis), Voltaire, Diderot, D’ Alembert,
e outros, também influenciaram nas reformas ocorridas.” (NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso completo de
processo penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 04.)

** MIRABETE, 2006, p.16.

* TOURINHO FILHO, 2003, p. 87.

" Ibid., p. 87.

*8 |bid., p. 87/88.

* Ibid., p. 88.
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Doravante, cumpre discorrer acerca da evolucdo historica do processo penal no
Brasil, tendo em vista a fundamental analise prévia dos fatores historicos nacionais na
determinacdo do sistema processual penal vigente, antes de adentrar no tema principal do

presente trabalho.

2.6.1 Periodo Colonial

Desde o descobrimento do Brasil até um pouco depois de sua independéncia, o
direito aplicado no Brasil embasou-se nas leis de Portugal. Martim Afonso de Sousa foi o
fidalgo incumbido de conceber os alicerces da organizacdo judiciaria do Brasil Col6nia nos
padrGes portugueses.*

O direito aplicado, inicialmente, no Brasil, foi o Co6digo Manuelino ou
Ordenacbes Manuelinas, promulgadas estas em 1521, resultantes da compilacdo das
Ordenacdes Afonsinas, empreendida com o fito de consolidar o direito portugués, que se
alterou em varios pontos consideraveis. Em respectivo Cadigo, o direito penal e o processual
penal se situavam no Livro V.*!

Em 1603, advieram as Ordenacdes Filipinas,®® no contexto de dominagio
espanhola sobre Portugal, cuja matéria penal também se dispunha no Livro V, que previa a
pena de morte em varias hipOteses e uma série de penas barbaras, tais como: 0s castigos
corporais, as mutilacdes e as penas infamantes, além da recorrente pena de desterro, sendo a
pena de prisdo pouco aplicada.”® Tais OrdenagOes permaneceram vigentes até 1832, quando
da promulgacéo do Cddigo de Processo Criminal do Império.>

2.6.2 Periodo Imperial
Com o advento do processo penal moderno, houve forte influéncia dos pensadores

iluministas e das ideias liberais no Brasil, de forma que se buscou uma reforma da justica

penal vigente. Em 1807, a instalagdo do rei D. Jodo VI e de toda a Corte Portuguesa no Brasil,

% MIRABETE, 2006, p.16.
S NOGUEIRA, 1993, p. 02.
52 Ibid., p. 03.

53 Ibid., p. 03.

% MIRABETE, op. cit., p.17.
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em decorréncia da invasdo napolednica em Portugal, trouxe ascensdo para a Colbnia, com
avangos no campo juridico.”

Conduzidas pelas citadas ideias liberais, as Cortes portuguesas extinguiram as
devassas gerais, ficando estabelecido que os juizes criminais observassem a Constituicao
Portuguesa de 1821 para assegurar que individuo algum fosse preso sem culpa formada; que
nenhuma lei, sobretudo a penal, fosse aplicada sem absoluta necessidade e que toda pena
fosse proporcional ao delito e ndo transcendesse a pessoa do acusado.

A proclamacdo da independéncia sucedeu em 1822, porém o Brasil ainda nao
apresentava legislacdo prdpria, continuando a vigorar as Ordenacfes Filipinas por
determinacéo de lei publicada por D. Pedro I. Em 25 de marco de 1824, contudo, promulgou-
se a primeira Constituicdo Politica do Império, de carater liberal, com a organizacédo basica do
Poder Judiciario patrio® e, em 1832, publicou-se o primeiro Cadigo de Processo Criminal do
Brasil, considerado, consoante sustenta Frederico Marques,® “a sintese dos anseios
humanitarios e liberais que palpitavam no seio do povo e nagdo.”

Com a nova legislacdo, o procedimento penal passou a se instalar por intermédio
de queixa ou de denlncia. A primeira oferecida pelo ofendido, seu pai, mée, tutor, curador ou
conjuge, e a Gltima apresentada pelo Ministério Pablico,> em todas as hipdteses em que esta
era cabida havia permissio para o procedimento ex officio. A exce¢do das contravengdes e dos
crimes menos graves, a competéncia para o julgamento das agdes, em regra, era concentrada

no Tribunal do Jari.%

2.6.3 Periodo Republicano e Periodo Atual

Com a proclamacéo da Republica e a Constituicdo de 1891, houve a revitalizacdo
das garantias processuais ja vigentes, sendo atribuida aos Estados a competéncia para
editarem suas proprias constituicbes e leis, substituindo-se a unidade pela pluralidade
processual, o que prejudicou a aplicacdo da lei penal, vez que muitos Estados ndo legislaram

sobre direito processual,” continuando a vigorar a legislacéo federal da época.”

> NOGUEIRA, 1993, p. 03.

% |bid., p. 04.

S MIRABETE, 2006, p.17/18.

8 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. V. 1. 2 ed. Campinas-SP: Millennium,
2003, p. 102.

% Ibid., p. 103.

% MIRABETE, op. cit., p.18.

. NOGUEIRA, op. cit., p. 05/06.
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A Constituicdo de 1934 e a Carta Constitucional de 1937 promoveram a
unificacdo da legislacdo processual penal, o que deu ensejo, logo empos, a edi¢do do Codigo
de Processo Penal de 1941, materializado no Decreto-Lei 3.689/1941, e em vigor desde
01/01/1942. A Lei de Introducdo ao Caodigo de Processo Penal, consubstanciada no Decreto-
Lei 3.931/1941, adveio logo em seguida, com o fito de adequar 0s processos pendentes ao
novo diploma processual.®®

O Codigo de Processo Penal-CPP de 1941 foi concebido em bases autoritarias,
vez que possuiu inspiracao na legislacdo processual penal italiana, elaborada na década de
1930, em meio ao regime fascista, e apresentava como principio fundamental a presuncéo de
culpabilidade, a qual decorria da ideia de que ninguém acusaria quem fosse inocente. Desse
modo, o acusado era tratado como potencial culpado, principalmente quando havia prisdo em
flagrante.®*

O CPP originario fazia prevalecer a seguranga publica quando esta era sopesada
com a liberdade individual, do que resultava uma fase investigatdria ofensivamente
inquisitorial, com a elevacdo dos poderes dos agentes policiais. Na mesma toada, ndo havia
intervencdo das partes no processo e o interrogatorio do réu era realizado exclusivamente
como meio de prova, e ndo de defesa.®”

N&do obstante os ares inquisitoriais, o novo Cddigo estabeleceu a instrucdo
integralmente contraditoria e apartou as funcdes acusatéria e julgadora do mesmo 6rgao, bem
como extinguiu quase plenamente o procedimento ex officio, o qual se manteve somente nos
processos de contravengdes.®

Em razdo de o Codigo de Processo Penal de 1941 conglomerar elementos do
sistema acusatorio e do sistema inquisitorio, parte da doutrina sustenta que o sistema adotado,
a principio, tenha sido o sistema misto, é o que aduz Marcellus Polastri Lima:®’

O Cddigo Processual Penal brasileiro de 1941, refletindo a tendéncia de sua época,
abracava o entdo chamado sistema ou modelo misto, e, isto resta demonstrado
porque, apesar de fortalecer o Ministério Publico, dando-se a separagdo entre as

funcGes de acusar e julgar, de adotar o contraditério na fase da agdo penal, ainda
conservava formas de procedimento ex officio e poderes ao juiz na fase de

%2 MIRABETE, 2006, p.18.

% Ibid., p.18.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 15% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 05-
06.

% Ibid., p. 07.

% MARQUES, 2003, p. 111/112.

7 LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. 62 Ed. Rio de Janeiro: Editora LUMEN JURIS, 2012,
p. 05/06.
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investigacdo, o que indubitavelmente o caracterizava como misto, em vista da forte
influéncia inquisitiva.

A Constituicdo de 1946, promulgada em Assembleia Nacional Constituinte,
qualificada como uma constituicdo de forte indole liberal, ndo oportunizou, todavia,
mudangcas no processo penal vigente.®® No periodo de Ditadura Militar, no &mbito do qual se
inserem a Constituicdo Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n°® 01/69, destacaram-se
algumas tentativas de alteracao da legislacdo processual penal vigente, mas nenhuma delas se
consolidou.”

A concepcdo do Direito Penal como verdadeira politica ptblica’™ foi removida
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu um sistema de amplas
garantias individuais, sobretudo o principio da presuncdo de inocéncia, disposto no artigo 5°,
LVII, da Lei Maior,”> no qual se encontra estabelecida a exigibilidade de sentenca
condenatdria transitada em julgado para que a responsabilidade penal seja reconhecida.

O processo penal passou a ser visualizado como um instrumento de garantia do
individuo perante o Estado, e ndo mais como mero instrumento de aplicacdo da lei penal.
Introduziu-se o devido processo penal constitucional a perseguir uma Justica Penal baseada na
imposicdo de igualdade efetiva entre as partes, ndo prescindindo de observar a desigualdade
material presente, habitualmente, na persecucdo penal, haja vista a condicdo proeminente do
Estado, por exercer as fungdes investigatoria, acusatéria e jurisdicional.”

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema acusatorio
moderno, acerca do qual se ira discorrer no préximo capitulo, refletido nos principios e
garantias previstos, de forma que, a partir de sua vigéncia, varias normas inquisitivas do
Caodigo de Processo Penal brasileiro foram revogadas por intermédio de reformas pontuais e
da reforma de 2008."

% NOGUEIRA, 1993, p. 07.

% OLIVEIRA, 2011, p. 08.

" Ipid., p. 08.

"M BRASIL. Constituico (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20
fev. 2014.

2 OLIVEIRA, op. cit., p. 08.

" LIMA, 2012, p. 06.
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3 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS CLASSICOS

A anélise dos sistemas processuais penais constitui ponto basilar deste trabalho,
haja vista que o tema da iniciativa probatdria do Juiz insere uma acentuada controvérsia, no
processo penal, acerca de que sistema evidentemente vigora no ordenamento juridico patrio.

Antes de adentrarmos no amago de cada sistema processual penal, necessario que
se realizem breves consideragdes acerca do que se pode entender pela expressdo “sistema” e
do que compreende 0s sistemas processuais penais classicos.

O sistema ¢, nas suas definigdes etimoldgicas, “um conjunto de elementos,
materiais ou ideias, entre os quais se possa encontrar ou definir alguma relagdo”, ou
“Disposicao das partes ou dos elementos de um todo, coordenados entre si, e que funcionam
como estrutura organizada” ou, ainda, “Reunido de elementos naturais da mesma espécie, que
constituem um conjunto intimamente relacionado.”"

E a ideia bésica de sistema que organiza os diversos ramos do Direito,
compreendido por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho”™ como um “conjunto de temas
colocados em relacdo por um principio unificador, que formam um todo pretensamente
organico, destinado a uma determinada finalidade.”

No ambito do processo penal, o sistema processual penal é, conforme leciona
Paulo Rangel, “o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com 0 momento
politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicacdo do
direito penal a cada caso concreto.”’®

A relacdo do Estado com o processo penal embasa-se na ideia de que ao primeiro
incumbe dotar de efetividade a ordem normativa penal, de forma a salvaguardar a aplicagéo
de suas regras e preceitos fundamentais, o que é instrumentalizado pelo processo, que deve se
revestir, a principio, de duas formas: a inquisitiva e a acusatoria.”’O sistema Misto configura
outra modalidade resultante da presenca de caracteres tanto do sistema inquisitério quanto do

sistema acusatério em uma mesma ordem juridica.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2 ed., Nova
Fronteira, p. 1594.

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos Principios Gerais do Direito Processual Penal
Brasileiro. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, Notadez, v. 1, n° 1, p. 26-51, 2001, p. 27. Disponivel
em: <http://www.itecrs.org/revista/1.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2014.

® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13 ed. rev., ampl., e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
45.

" Ibid., p. 45.
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3.1 Sistema Processual Penal Inquisitorio

Conforme estudado no primeiro capitulo, foi em Roma, no periodo do Império,
que se fundou a base primordial do sistema inquisitério, quando se configurou a fase de
transicdo entre a acusatio e a cognitio extra ordinem (processo penal extraordinario), ocasido
em que os poderes do magistrado foram invadindo a esfera de atribuicdes ja reservadas ao
acusador privado a tal extremo que, em determinado momento, se reuniam no mesmo 6rgédo
do Estado (Julgador) as funges que hoje competem ao Ministério Pablico e ao juiz.”

Aludida transicdo ocorreu em razdo da indiferenga e da inatividade dos cidad&os
quanto a atribuicdo acusatdria, 0 que ocasionou a impunidade de varios delitos, vez que, na
acusatio, 0 processo nao encetava sem a acusacao, provocando no Estado a ansia de trazer
para si 0 poder de reprimir a pratica dos delitos, tornando-se inadmissivel que tal repreensao
continuasse delegada aos particulares.”

Tal sistema vigorou no periodo dos regimes monarquicos e aprimorou-se durante
o direito canonico, logo se difundindo nos Tribunais seculares, tendo em vista a utilizacdo do
sistema pelos soberanos como instrumento de opressdo e de poder, que se apartava dos
interesses individuais,®’passando a ser adotado em quase todas as legislaces europeias nos
séculos XVI, XVI1 e XV111.5

Nesse sentido, aduz Marcos Alexandre Coelho Zilli:¥* “Justamente pela
centralizacdo de poderes € que o sistema inquisitdrio, historicamente, esteve associado a
estruturas politicas, igualmente centralizadas, como, por exemplo, nos diversos Estados
absolutistas.”

Nessa conjuntura, constituiu-se o Tribunal da Santa Puni¢do ou Vehmgericht com
a finalidade precipua de perseguir aqueles que cometessem delitos contra a religido, a paz
publica e a honra. A forma do processo e o lugar em que este se realizava eram secretos, assim
como eram desconhecidos o acusador, os Juizes e até mesmo a sentenca.®®

Dentre 0s paises em que o sistema inquisitério imperou, destaca-se a Franca, na
qual o processo tramitava em segredo e iniciava de oficio. A tortura era empregada para a

obtencgéo da confissdo do acusado. Concentravam-se na mesma pessoa as fungdes de acusador

® MANZINI, 1951, passim.

" RANGEL, 2007, p. 46.

% TOURINHO FILHO, 2003, p. 90.

8 RANGEL, op. cit., p. 45.

82 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sio Paulo: Revista do
Tribunais, 2003, p. 39.

8 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 83/84.
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e de julgador, e a defesa do imputado era vedada com a justificativa de que: se culpado, ndo
era digno de defesa; e, se inocente, prescindivel se tornava a figura de um defensor.®*

Ainda na Franca, em 1670, no reinado de Luiz X1V, promulgou-se a denominada
Ordonnance sur la procédure criminelle, interpretada como “a mais perfeita expressdo técnica
do sistema inquisitério,” regulamentando um processo penal escrito, secreto, sem
contraditorio e revestido por aludido sistema, que se desenvolvia em trés fases: a primeira
delas era a fase das informacdes, a qual se compunha de averiguacGes secretas e de colheita
de provas; a segunda e a terceira fases consistiam, respectivamente, na instrucdo preparatoria
e no julgamento do feito.®

As fases de averiguacgdes e de instrucdo guiavam-se pelo magistrado, que também
poderia figurar como acusador. Em seguimento a referida fase inicial, provinha a instrucéo
processual, com o interrogatorio do réu precedido de juramento e diligenciado de forma
secreta, ndo tendo o acusado, até entdo, ciéncia das provas contra ele produzidas. Cabia ao
magistrado escolher a regras processuais a serem aplicadas em mencionada fase, de acordo
com a aparéncia do crime, incidindo as normas do Processo Civil se o delito apresentasse
pouca gravidade, ou as regras do processo penal extraordinario (sistema inquisitivo) se
considerado crime grave.®

O processo, em alguns casos, era lido na auséncia do acusado. O réu era
interrogado uma vez mais e sem a presenca de um defensor, ocasido em que, havendo apenas
indicios graves e presuncdes de cometimento do delito, com o fito de integralizar o substrato
probatorio, era ele torturado para fins de obtencdo da prova de confissdo, 0 que era bastante
para a condenacéo, tendo em vista que as provas eram analisadas com base em regras mais
aritméticas do que processuais.®’

No contexto de culminéncia das instituicdes liberais, na Europa Continental,
eclodiu, no século XVIII, um movimento de combate ao sistema inquisitério, o denominado
periodo humanitario do direito penal ou Direito Processual Penal Moderno, sobre o qual se
discorreu no primeiro capitulo deste trabalho.®®

Quanto as caracteristicas essenciais do Sistema Inquisitério, consistem elas na

centralizagéo das funcdes de acusar, defender e julgar na mesma pessoa e no impulso oficial 2

8 TOURINHO FILHO, 2003, p. 84.
% Ibid., p. 84.

%\bid., p. 84.

¥ Ibid., p. 84/91.

% Ibid., p. 85.

8 LIMA, 2012, p.20.
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Constitui, ademais, especificidade do sistema inquisitorio o regimento do
processo em segredo e a auséncia de contraditorio e de ampla defesa, ndo sendo conferida
nenhuma garantia ao acusado, figurando este como objeto do processo, e ndo como sujeito de
direitos.”

H4, no sistema em comento, o que se pode denominar de “Hierarquizacdo da
jurisdicdo”,** segundo a qual o monarca é o detentor da jurisdicdo penal, a qual é delegada
para funcionarios a ele subordinados, que atuam em seu nome.

No ambito probatdrio, predomina o sistema da prova legal ou tarifada, em que
cada prova tem seu valor previamente estabelecido, resultando da combinacdo delas certa

quantidade de prova que pode autorizar a condenag&o criminal,*?

imperando a confissdo como
a rainha das provas.*®

Resta, ainda, adentrar na concepcdo de Sistema Inquisitdrio esposada por Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho,**segundo a qual tal sistema processual apresenta um principio
unificador, o principio inquisitivo, determinado pelo critério da gestdo da prova, tendo em
vista que a finalidade do processo é a reconstituicdo de um fato pretérito, realizado por
intermédio da instrucdo probatoria.

Nessa esteira, a caracteristica central do sistema inquisitorio é a extrema
concentracdo de poder nas méos do 6rgdo julgador, o qual, por consectério, detém a gestdo da
prova.”

Por conseguinte, cumpre consignar que o critério da gestdo da prova, unicamente
considerado, ndo resta suficiente para a caracterizacdo de um sistema processual penal, de
forma que a gestdo da prova a cargo do magistrado ndo determina o sistema como
inquisitorio, consistindo em decorréncia logica da concentracdo das fungdes de acusar,
defender e julgar no mesmo 6rgéo (6rgao julgador), do que resulta que todas as caracteristicas

apresentadas conformam partes integrantes de um todo: o sistema inquisitério.*

3.2 Sistema Processual Penal Acusatorio

% RANGEL, 2007, p. 46.

L ZILLI, 2003, p. 40.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova no processo penal. Sao Paulo: RT, 1997, p. 22.
% RANGEL, op. cit., p. 46.

% COUTINHO, 2001, p. 28/29.

% COUTINHO, loc. cit.

% RANGEL, op. cit., p. 47.
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O sistema acusatorio encontra sua génese, como exposto anteriormente, na Grécia
e na Roma antigas e vige, hodiernamente, em muitos ordenamentos, ndo obstante as
modificaces decorrentes de sua evolucdo histérica e juridica.®’

O processo acusatdrio é assinalado pela garantia politico-juridica do contraditorio
ao imputado, decorrendo de aludido principio a igualdade processual entre as partes de
acusacdo e de defesa e a isonomia de direitos e obrigacOes entre elas. As fungdes de acusar,
defender e julgar ndo se congregam na mesma pessoa, muito pelo contrario, atribuem-se a
cidaddos dessemelhantes.*®

Ademais, assim como ndo mais cumpre ao magistrado encetar o processo, este
somente podera ser iniciado pela parte acusadora, figurada pelo ofendido ou seu representante
legal, por qualquer cidaddo do povo ou 6rgdo do Estado, estando a funcdo de acusar,
contemporaneamente, na incumbéncia do Ministério Pablico, o que, no entanto, conforme
leciona Tourinho Filho, “ndo desnatura o processo acusatorio o permitir-se ao ofendido ou ao
seu representante o jus accusationis. "%

Dessa forma, o Sistema Acusatdrio caracteriza-se, essencialmente, pelo
denominado actum trium personarum, consistente na separacdo das funcdes de acusar,
defender e julgar, cabendo a um érgdo proprio aduzir a acusacdo.*®

As bases originais do sistema acusatdrio demonstram que atribuir a qualquer
cidaddo do povo a funcdo acusatoria resulta em ineficicia do processo penal, haja vista a
possibilidade de figurarem como investigados pessoas poderosas, a incutir nos acusadores real
temor, a ponto de anular o exercicio de aludida funcdo. Ademais, por se tratar de encargo
deveras arriscado, muitos delitos restaram ndo apurados, em razdo de 0s acusadores serem
pressionados pelos investigados nas infracbes mais graves e, em contrapartida, haver
desprendimento por parte deles na averiguacdo das pequenas infracGes, do que dimanava uma
impunidade propagada.’®*

A outorga da funcdo acusatoria a qualquer cidaddo do povo nao constitui elemento
estrutural do sistema acusatorio, a prova disso é que em Roma, onde se considera a génese do
referido sistema, em dado momento, tal atribui¢do cabia a pessoas determinadas, a exemplo

do que previam as Institutas de Gaio, em que a acusacgdo de varios delitos era de incumbéncia

¥ TOURINHO FILHO, 2003, p. 88.

% Ibid., p. 88.

% Ibid., p. 88/89.

100 1MA, 2012, p. 20-22.

101 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 89.
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da vitima, entre outras situacdes.’% Desse modo, a esséncia de aludido sistema n&o se
modifica com a respectiva fungdo acusatdria a cargo do Ministério Publico.
Consoante expde Ada Pellegrini Grinover,’®® resultam do conceito sintético de

sistema acusatorio corolarios diversos, tais como:

a) Os elementos probatorios colhidos na fase investigatdria, prévia ao processo,
servem exclusivamente para a formagdo do convencimento do acusador, ndo
podendo ingressar no processo e ser valorados como provas (salvo se se tratar de
prova antecipada, submetida ao contraditério judicial, ou de prova cautelar, de
urgéncia, sujeita a contraditorio posterior);

b) O exercicio da jurisdicdo depende de acusacdo formulada por érgdo diverso do
juiz (0 que corresponde ao aforisma latino nemo in iudicio tradetur sine
accusatione);

c) Todo o processo deve desenvolver-se em contraditério pleno, perante o juiz
natural.

Interessante notar a contraposi¢do entre os sistemas acusatorio e inquisitorio em
varios aspectos, dentre os quais esta a valoracdo da prova. Como dito acima, no sistema
inquisitorio, o legislador faz a valoragdo das provas antes mesmo da ocorréncia do delito e do
manuseio pelo magistrado, indicando precisamente 0 peso que cada uma deva ter no processo
futuro. Ao contréario, no sistema acusatério, garante-se o livre convencimento do juiz'® ao
analisar as provas, reconhecendo-se que seu contato imediato com as circunstancias em que
foram produzidas o autoriza a valorar com precisdo, no caso concreto, 0 peso que cada uma
delas deva ter.

Ao mesmo tempo, ndo se pode ignorar que a imparcialidade do juiz constitui um
dos grandes elementos a que se visa proteger no processo penal acusatério. Sem o contato
preliminar com as provas, despindo-se do papel de acusador, bem como da responsabilidade
de deflagrar a persecucdo, 0 magistrado pode exercer com isenc¢do as atribuicdes dedicadas
aquele que decidird o destino do acusado, sem que quaisquer pré-compreensdes ou pré-
julgamentos sobre o fato possam sobrepujar o imperativo da lei na concretizagao da justiga.105

Aliado ao fortalecimento da imparcialidade do magistrado, a imersdao do
contraditério na fase instrutoria e de julgamento do processo penal completou o sentido de
legitimacdo da decisdo do juiz, que passa a se colocar entre o choque de razdes que se

contrariam pelo acusador e pelo acusado. Doravante, “o acusado ¢ considerado sujeito de

192 TOURINHO FILHO, 2003, p. 89.

103 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do Juiz no processo penal acusatorio. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 347, p. 03-10, 1999, p. 2. Disponivel em: < http://www.metajus.com.br/textos_nacionais/texto-
nacional21.html>. Acesso em: 15 abr. 2014.
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direitos estando, pois, em posicdo de igualdade frente ao acusador, ao reves do sistema

inquisitorio quando “o réu ¢ tratado como objeto do processo € ndo como sujeito (...); nada
pode exigir.”*’
Logo, muitos elementos que caracterizavam o sistema inquisitorio ndo podem
subsistir aqui, pois, em esséncia, sdo incompativeis com a nova mecanica processual. Nao se
admite que seja o acusado ouvido sem que das provas possa ter conhecimento, j& que
impossivel se defender daquilo que se desconhece, nem que 0s atos processuais sejam
praticados em sigilo, como regra, devendo prevalecer a publicidade,'®® para que se possa
aferir passo-a-passo a legitimidade do processo.

O processo penal deixa de ser puramente a satisfacdo da sanha punitiva do Estado
para equilibrar-se com os direitos dedicados precipuamente as partes, notadamente ao

acusado.

3.3 Sistema Processual Penal Misto

Também cognominado de sistema acusatorio formal, o sistema misto surgiu numa
conjuntura de superacdo parcial do processo do tipo inquisitério, no contexto de pos-
revolucdo francesa e do periodo humanitario do processo penal, restando tal sistema
inaugurado com o Cédigo de Napoledo de 1808.'%

Como a propria nomenclatura ja denuncia, esse sistema se apropria de elementos
originarios daqueles outros, mesclando-os a depender principalmente do momento da
persecuc¢do criminal, como se vera mais adiante.

Alguns autores debatem sobre a esséncia predominantemente acusatoria ou
inquisitoria do sistema misto, a procura de caracteristicas que mais aproximem esse sistema
de um ou de outro. Nessa linha, 0 magistério de Marcos Alexandre Coelho Zilli:*°

(...) De qualquer modo, e com maiores ou menores variacdes, o sistema que se
convencionou denominar de misto incorporou aspectos tanto do inquisitorio como

do acusatorio, motivo pelo qual se prefere denomina-lo de inquisitdrio reformado.
Na verdade, trata-se da subsisténcia do inquisitorio que recebeu roupagem

106 ZILLI, 2003, p. 38.

Y97 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de direito processual penal. 2.ed. 1° volume, Sao Paulo: Saraiva.
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emprestada pelo acusatorio. Respeitadas as variacdes de ordenamento para
ordenamento, constituem seus tragos caracteristicos.

Jodo Mendes de Almeida Janior busca razdes histéricas a confirmar a prevaléncia
do modelo inquisitério dentro do modelo misto. Para tanto, ressalta que o modelo inquisitério
representou avancos na protecdo da justica e da liberdade, no periodo dos séculos XIII ao
XVIII, na medida em que se verificava a inércia dos individuos de condicdo humilde no
exercicio da funcédo acusatdria ante a exposicéo as arbitrariedades dos poderosos e o temor e a
quase certeza de vinganca,’** subsistindo no modelo misto o sistema inquisitério com uma
roupagem emprestada pelo acusatério.**?

Assim, permaneceu do sistema inquisitdrio a gestdo das provas pelo magistrado e
sua funcdo investigativa na fase preliminar juntamente com a policia judiciaria, angariando
informacdes suficientes para o embasamento de futura acusagdo. Da mesma forma, o suposto
autor do fato, nessa fase, é considerado objeto de investigacdo, ndo podendo sequer tomar
conhecimento das informacdes levadas ao conhecimento da autoridade, em restricdo a
possibilidade de contraditério ou ampla defesa. Essa fase se mantém em carater sigiloso.'*?
Em outras palavras, mantém-se o sistema inquisitorio nessa fase.

Sobrevindo informagdes suficientes, coletadas pelo magistrado, passa-se a uma
fase acusatoria, pela qual se inicia “um debate oral e publico, com a acusagdo sendo feita por
um 6rgéo distinto do que ir4 julgar, em regra, o Ministério Publico.”*

A partir de entdo, inserem-se, em suma, as regras pertinentes ao sistema
acusatério, como o reconhecimento do acusado como sujeito de direitos e a possibilidade do
exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Sobre o sistema misto, proficuo é o magistério de Paulo Rangel,** quando aduz:

Entendemos que o sistema misto (juizado de instrucdo), ndo obstante ser um avango
frente ao sistema inquisitivo, ndo é o melhor sistema, pois ainda mantém o juiz na
colheita de provas, mesmo que na fase preliminar da acusacgéo.

A fungdo jurisdicional deve ser no maximo preservada, retirando-se, nos Estados
democraticos de direito, o juiz da fase persecutoria e entregando-se a mesma ao
Ministério Publico, que é quem deve controlar as diligéncias investigatorias

realizadas pela policia de atividade judiciaria, ou, se necessério for, realiza-las
pessoalmente, formando sua opinio delicti e iniciando a a¢éo penal.

1 MENDES DE ALMEIDA JR., Jo&o. O processo criminal brasileiro. 3. ed. aum. Rio de Janeiro: Typ.
Baptista de Souza, 1920, Vol. 1, p. 229.
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Dessa forma, apesar dos avangos, o sistema misto também foi alvo de criticas,
notadamente pela participagéo do juiz na fase preliminar como agente investigativo, haja vista
ndo resguardar o magistrado, e sua deciséo final, contra o indesejavel contato do julgador com
as provas, antes que fossem submetidas ao contraditério e pudessem ser questionadas pelo
acusado.

Conforme exposto no capitulo primeiro, O Cddigo Processual Penal brasileiro de
1941 evidenciou a adocdo de um sistema ou modelo misto, congregando elementos de ambos
os sistemas, tendo em vista que fortaleceu o Ministério Pablico e separou as fungdes de acusar
e julgar, bem como inseriu o contraditério na fase da agdo penal, ao passo que conservou
formas de procedimento ex officio e poderes ao juiz na fase de investigacdo, 0 que o
caracterizava como misto, em vista da consideravel influéncia inquisitiva,**® conjuntura que

se transformou apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

3.4 Sistema Processual Penal brasileiro

Repousa sobre a doutrina péatria dissenso sobre a natureza do sistema processual
penal no Brasil. E bem verdade que, sem esforco, é possivel encontrar no ordenamento
juridico brasileiro tracos do sistema inquisitorio e acusatério vistos logo antes. Dessa feita, a
grande questdo é saber se esses tracos sdo suficientes ou ndo para caracterizar o sistema
brasileiro como misto, ou se a preponderancia de um sobre o outro tornaria esse Gltimo
desprezivel no momento de classificar o sistema adotado em terra brasilis.

No que se refere ao sistema inquisitorio, pode-se exemplificar com o inquérito

policial dirigido pelo sigilo,"*’

sem dispensar ao investigado relevantes condigdes de
participacao, sob a direcdo de um Juiz instrutor.**®

José Nelson de Miranda Coutinho argumenta ser o sistema brasileiro dotado de
natureza inquisitoria, porque, segundo seu entendimento, a gestdo da prova pelas partes ou

pelo juiz seria o ponto crucial a determinar a natureza do sistema, sendo outros elementos

181 IMA, 2012, p. 05/06.

17 Ressalte-se que mesmo considerando a mitigacao do contraditério e da ampla defesa, o STF editou a Simula
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competéncia de policia judiciaria digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (BRASIL. Vade Mecum:
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apenas acessorios e incapazes de tal determinagdo. Por esse critério, arremata ser inquisitério
o sistema brasileiro. Assim é o seu posicionamento:**
Finalmente, diante da breve analise dos sistemas processuais e dos principios que 0s
estruturam, pode-se concluir que o sistema processual brasileiro é, na esséncia,
inquisitorio, porque regido pelo principio inquisitivo, j& que a gestdo da prova esta,

primordialmente, nas maos do juiz, o que é imprescindivel para a compreensao do
Direito Processual penal vigente no Brasil.

Para outros, o direito processual patrio adota o sistema acusatorio por varias
razdes. A uma, porque a Constituicdo Federal vigente expressamente prevé como funcao
institucional do Ministério Publico (MP) a propositura privativa da acdo penal publica,
consoante estabelece o artigo 129, 1, da Carta Maior."®® Excepciona-se tal regra, apenas, na
hip6tese de 0 MP ndo promover a a¢do penal publica no prazo previsto em lei, ocasido em que
a acusacdo podera ser efetuada pela vitima, competindo a esta também aventar a acdo penal
privada.'?!

Aos magistrados foi dedicada apenas a funcdo de julgamento, e nunca de
acusagdo, como ocorre no sistema inquisitorio. A funcdo de julgamento é exercida por
magistrados permanentes, ressalvando-se o processo de impeachment e a competéncia do
Tribunal do Juri para a apreciacdo dos crimes dolosos contra a vida.?

Ainda, com supedaneo na investigacao preparatoria, a parte acusatoria, o érgdo do
Ministério Publico ou a vitima, oferece a dendncia ou a queixa e instaura o processo penal, 0
qual se torna sobremaneira contraditorio, publico e, em regra, escrito, cabendo as partes o
onus probatorio.

Entretanto, o dispositivo contido no artigo 156 do CPP, assim como outros do
mesmo diploma, conferindo ao magistrado o poder de ordenar, de oficio e seja qual for o
momento, a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante, causa certa
desconfianga sobre a natureza do sistema brasileiro, como se reforgasse o entendimento do
professor José Nelson de Miranda Coutinho supracitado.'? Veja-se o dispositivo legal:

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

19 COUTINHO, 2001, p. 29.

120 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado, 1988.
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| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo 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 realizacéo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Como solucdo, Luis Flavio Gomes'®*

aponta que algumas caracteristicas do
sistema inquisitorio ndo podem significar que o sistema brasileiro é dessa espécie, mas apenas
que goza o Brasil de um sistema acusatorio impuro, até mesmo porque dificil imaginar que
um sistema adotado atualmente fosse absolutamente idéntico aquele imaginado na Franca do
século XIV.
Em semelhante posicdo, aduz Paulo Rangel:*®
Assim, nosso sistema acusatorio hodierno ndo é puro em sua esséncia. Traz
resquicios e rancos do sistema inquisitivo; porém a Constituicdo deu um grande
avango ao dar ao Ministério Pablico a privatividade da acdo penal publica. Em
verdade, o problema maior do operador do direito é interpretar este sistema
acusatorio de acordo com a Constitui¢do e ndo de acordo com a lei ordinéria, pois,

se esta estiver em desacordo com o que aquela estabelece, ndo haveréa recepcéo, ou,
segundo alguns, estara revogada.

Nesse mesmo sentido, sustenta Gustavo Badaré que os poderes instrutérios do
juiz ndo concernem a esséncia do sistema acusatdrio, destacando que o processo penal
acusatério moderno permite a iniciativa probatéria do juiz, configurando, assim, um "modelo
acusatorio atenuado."?

N&o obstante a Constituicdo Federal ndo preveja expressamente, resta induvidosa
a sua adoc¢do pelo Sistema Acusatério, tendo em vista que atribuiu ao Ministério Publico a
competéncia para o exercicio da A¢do Penal Publica, conforme previsdo contida no artigo
129, 1, da Constituicdo Federal vigente, ao passo que pés em evidéncia o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditorio, resguardando o julgamento dos feitos por um juiz
competente e imparcial.*?’

Nessa esteira, argumenta Marcellus Polastri Lima'*® que o ativismo ou ndo
ativismo do Juiz na producdo de provas, apesar de se tratar de um trago inquisitivo, ndo

afronta o sistema acusatdrio vigente, pois, nas palavras do nobre doutrinador:

124 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sao Paulo: RT, 1994, p. 182.

12 RANGEL, 2007, p. 52.

126 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 113 e 122.

27 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 1999, p. 171.

128 IMA, 2012, p.22/23.
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Na verdade, o trago diferenciador principal esta na retirada do juiz de atos praticados
durante a fase inquisitorial e na prépria instauracdo da acdo penal. Cada vez mais,
seja no Brasil ou na Europa Continental, o juiz, ja instaurado o processo, pode ser
supletivamente ativo.

Diante das considerages expostas, convem reconhecer que a iniciativa probatéria
conferida ao juiz em dispositivos diversos do Codigo de Processo Penal vigente ndo constitui
caractere elementar a definir o sistema processual penal patrio como um sistema inquisitorio
ou mesmo misto. Revelam-se satisfatorias e adequadas as licbes de Eugénio Pacelli de
Oliveira, quando sustenta que “ndo serd o fato de se atribuir uma reduzida margem de
iniciativa probatéria ao juiz na fase processual, isto é, no curso da acdo, que apontard o

modelo processual penal adotado.”*?

129 OLIVEIRA, 2011, p. 05.
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4. A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO AMBITO DE UM SISTEMA
PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO

Inicialmente, cumpre elencar que a iniciativa probatdria do juiz no processo penal
concerne ao poder de determinar diligéncias probatorias de oficio e, portanto,
independentemente de provocagdo das partes. O tema sobre o qual se discorre estd disposto
em alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal, dentre os quais se pode citar os artigos
156, 168, 196, 209, 234 ¢ 242.*%

Dos dispositivos supramencionados, 0 artigo 156 € o que se revela deveras crucial
para a problematica apresentada, cujo texto originario, quando promulgado o Cddigo de
Processo Penal vigente, mediante o Decreto presidencial n°® 3.689/1941, conforme exposto no
primeiro capitulo, apresentava a seguinte redagdo: “A prova da alegagdo incumbird a quem a
fizer; mas o juiz podera, no curso da instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, determinar, de
oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.”

Tal relevancia se justifica pelo fato de em referido artigo 156 conter a “norma
geral”*® de iniciativa probatéria do juiz, atualmente contida no caput e no inciso Il, apés a
alteracdo advinda com a Lei 11.690/2008,** que modificou o texto original e acrescentou o
inciso | ao dispositivo.

A exposicao do presente tema e sua relagdo com o sistema processual vigente no
ordenamento patrio brasileiro reter-se-4 a analise da fase processual, ndo adentrando no
campo pré-processual, adotando-se o entendimento esposado por Eugénio Pacelli de Oliveira,
quando aduz que “No que se refere a fase investigativa, convém lembrar que a definicdo de
um sistema processual ha de limitar-se ao exame do processo, isto é, da atuacdo do juiz no
curso do processo.”133
Por fim, ndo se pretende neste estudo realizar uma exploragdo textual e

interpretativa acerca dos dispositivos do Cddigo de Processo Penal que versam sobre os

130 HAMILTON, Sergio Demoro. A ortodoxia do sistema acusatério no processo penal brasileiro: uma
falacia. 2011, passim. Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/11001-11001-
1-PB.htm>. Acesso em: 19 abr. 2014.

BLHAMILTON, passim.

132 Art. 156. A prova da alegacéo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redacéo
dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
divida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008) (BRASIL, Codigo de Processo Penal,
Brasilia, DF, Senado, 1941, Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2014).

BOLIVEIRA, 2011, p. 05.
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poderes instrutérios do juiz, o que se persegue é a analise doutrinaria do tema, com o
enfretamento de sua problemaética e dos posicionamentos favoraveis e desfavoraveis a aludida
iniciativa probatdria.

Cumpre-nos, primeiramente, expor a doutrina que sustenta consistirem aludidos
poderes no ponto central para a descaracterizacdo do nosso sistema de acusatorio para

inquisitorio.
4.1 A iniciativa probatoria do Juiz e sua conformidade com o sistema inquisitdrio

A corrente de pensamento que ora se expora é encabecada por Aury Lopes Janior
e por Jacinto Coutinho Nelson de Miranda, os quais sustentam que a diferenca entre o sistema
acusatorio e o sistema inquisitério ndo se caracteriza pela separacdo das funcdes de acusar,
defender e julgar em 6rgdos distintos no primeiro e a concentracdo de respectivas funcGes
num mesmo 6rgo no segundo, mas sim pelo critério da gestdo da prova.***

A considerar que a finalidade do processo é o alcance da reconstituicdo de um fato
historico, da infracdo penal imputada, a gestdo da prova é erigida como o sustentaculo do

processo penal,**®

que estrutura e constitui o sistema respectivo, a partir de dois principios
informadores: o Principio Dispositivo e o Principio Inquisitivo.**® Este funda o sistema
inquisitdrio, no qual a gestdo da prova situa-se em poder do julgador ou juiz-ator, enquanto
aquele embasa o sistema acusatdrio, em que a respectiva gestdo probatoria compete as partes,
figurando o juiz como mero espectador.**’

Aludida concepcéo se da colocando em eminéncia que a finalidade precipua do
processo penal € a recomposicdo de um fato passado, qual seja: a infragdo penal, sendo tal
reconstituicdo realizada por intermédio da averiguacdo de provas, que, por sua vez, Sao
produzidas através da instrucdo processual, razdo pela qual se aduz que é o modo como se
efetua a gestdo da prova que evidencia o critério mais adequado para se distinguir
mencionados sistemas.

Mister explanar o conceito de prova, a qual pode ser entendida, no sentido

comum, como tudo aquilo capaz de impelir ao conhecimento de um fato, e, no sentido

134 COUTINHO, 2001, p. 28.

135 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional, volume I, 52 ed. rev e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 525.

136 COUTINHO, op. cit., p. 28/29.

37 1hid., p. 28.
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juridico, como a representacdo dos atos e meios utilizados pelas partes, e reconhecidos pelo
juiz, como representagéo da verdade dos fatos alegados.*®
Na doutrina processual penal, o conceito de prova vislumbra-se repetidamente

relacionado aos termos verdade, certeza e convencimento,*®

a exemplo do que sustenta
Mittermaier,** quando aduz que “provar é querer, em substancia, demonstrar a verdade e
convencer o juiz, o qual para decidir hd mister de adquirir plena certeza.”

A instrucdo probatdria constitui procedimento peculiar que se fraciona em quatro
etapas: I- proposicdo, I1- admissdo ou recepgdo, I11- producdo e IV- valoracdo ou avaliacdo. A
primeira etapa concerne a indicagdo das provas pelas partes, em seguida, havera sua admissdo
ou ndo pelo juiz, desde que presentes a tempestividade, a pertinéncia e a relevancia
respectivas. Logo apds, enceta-se a fase de producao probatdria com a participacéo das partes,
tendo em vista o principio do contraditorio. Por fim, a Ultima etapa ocorre concomitantemente
a elaboracdo da sentenca, ocasi&o em que as provas sdo valoradas.**

Dessa forma, a instrucdo probatoria configura procedimento no qual a atuacéo do
juiz é inevitavel, uma vez que a ele se dirige a producéo das provas e compete-lhe atravancar
possiveis violagdes a direitos e garantias fundamentais, sendo aludida atividade do magistrado
legitima e necessaria,'*’a0 contrario da iniciativa probatéria, ou poderes instrutorios,
conferida ao juiz.**?

A relevar que o Principio da Verdade Real constitui elemento intrinseco a
iniciativa probatéria do Juiz e, por conseguinte, ao sistema inquisitério, ja que a gestdo da
prova a cargo do 6rgdo julgador funda referido sistema, exigivel que se exponha em tdpico

isolado a correlacdo de aludido principio com o Sistema Inquisitério.**

4.1.1 A correlagéo entre o Principio da Verdade Real e o Sistema Inquisitorio

138 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 7. Ed. rev. e atual. S&o Paulo:

Saraiva, 2006, p.5.

13 ARMBORST, Aline Frare. A atuacéo instrutéria do Juiz no processo penal brasileiro & luz do Sistema
Acusatdrio. 2008. 40 f. Monografia- Pontificia Univerdade Catdlica. Rio Grande do Sul, p.12. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008 2/aline frare.pdf> Acesso
em: 22 abr. 2014.

YO MITTERMAIER, C.J.A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 1997, p. 59.

11 ARANHA, op. cit., 35-42 e 78-87.

12 ARMBORST, op. cit., p. 18.

3| OPES JUNIOR, 2010, p. 527.

%4 1bid.,p.521-532.
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O Principio da Verdade real revela-se peculiaridade do sistema inquisitério, que
se encontra assinalado, principalmente, pela exacerbada concentracdo de poderes no 6rgao
julgador, inclusive a gestao da prova, dispondo o magistrado de plena liberdade para colher o
material probatorio e atuar, incansavelmente, na busca da verdade real (material) dos fatos.
Em citado sistema, segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “o acusado ¢ mero objeto
de investigacéo e tido como o detentor da verdade de um crime, da qual devera dar contas ao
inquisitor.”°

Nessa esteira, preceitua Guilherme de Souza Nucci'*® que “O principio da verdade
real significa, pois, que o magistrado deve buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se
contentando com o que ¢ apresentado, simplesmente.”

O Principio da Verdade Real difundiu o entendimento de que a principal meta do
processo penal consistia na busca pela verdade real dos fatos alegados em juizo, tal
perseguicdo da verdade justificou os desvios das autoridades publicas, que dotavam a
persecucdo penal de carater eminentemente inquisitivo, e a ampla iniciativa probatoria do
6rgdo de julgamento, em verdadeira substituicdo da atuacdo ministerial ou acusatéria.™*’

No processo penal inquisitério, “conta o resultado obtido (condenacédo) a qualquer
custo ou de qualquer modo, até porque quem vai atrds da prova e valora sua legalidade é o
mesmo agente (que ao final ainda iré julgar).”**

Considerando que o imputado, no processo penal inquisitério, € o objeto do
processo, e ndo sujeito de direitos, e que incide a presuncdo de culpabilidade em seu desfavor,
conspicua é a compatibilidade do principio da verdade real ou material com aludido sistema.

Em contrapartida, no sistema acusatorio, o processo penal e a prova admitida em
seu amago configuram modos de construcao do “convencimento” do julgador que possibilita

a formacdo de sua convicgdo a legitimar a ordem emanada pela decisdo final, conforme

leciona Aury Lopes Junior:#

O processo penal, inserido na complexidade do ritual judiciario, busca fazer uma
reconstrugdo (aproximativa) de um fato passado. Através-essencialmente-das
provas, 0 processo pretende criar condi¢des para que o juiz exerca sua atividade
recognitiva, a partir da qual se produzira o convencimento externado na sentenca. E
a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relagéo ao fato histérico
(story of the case) narrado na peca acusatéria. (...) As provas sdo 0s materiais que

145 COUTINHO, 2001, p. 28.

146 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e execucgéo penal. 6. Ed. rev., atual.- Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 105.

YT OLIVEIRA, 2011, p. 332/333.

148 | OPES JUNIOR, 2010, p.526.

9 1pid., p.522/523.
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permitem a reconstrucdo historica e sobre os quais recai a tarefa de verificagdo das
hip6teses, com a finalidade de convencer o juiz (funcéo persuasiva).

Contrapondo-se, por conseguinte, ambos 0s sistemas, sob o prisma da gestdo da
prova, possivel verificar que, no sistema acusatorio, o Juiz mantém a posicdo de espectador,
sem iniciativa probatdria, alcancando a finalidade do processo, nesse caso, 0 convencimento
judicial, através dos elementos probatdrios colhidos exclusivamente pelas partes, ao passo
que, no sistema inquisitorio, € o proprio magistrado que busca a prova, valora sua legalidade e
profere a deciséo final, com o fito de obter a verdade material, aqui tida como objetivo do

processo penal.**°

4.1.2 A concepcao de vigéncia do sistema inquisitorio no Direito Processual Penal péatrio

A vista do exposto, até entdo, no presente topico, conclui-se que a gestio da prova
e a iniciativa probatdria conferidas ao magistrado fundam um sistema inquisitorio que “afeta o
proprio regime legal das provas”, tendo em vista que o o6rgdo julgador esquadrinha a prova,
valora a sua legalidade e profere a decisdo final,***havendo perseguicdo de um resultado
(condenacéo), dando-se pouca relevancia a forma como este € obtido, numa busca incessante
pela verdade real.

A atribuicdo de poderes instrutorios propicia a incidéncia de quadros mentais
paranoicos no juiz*®* que deslindam porque o sistema inquisitério persegue um resultado
determinado (condenag&o).

Isso se explica pelo fato de que o magistrado imagina e estabelece uma(s) certa(s)
hipbtese(s), mentalmente ou até mesmo inconscientemente, acerca dos fatos criminosos
imputados, havendo, desse modo, uma prevaléncia das hipo6teses sobre os fatos, de forma que
ele, inicialmente, ao definir uma hipotese, decide em abstrato, para sé depois ir buscar os
fatos, materializados nas provas, as quais justificam a decisdo concreta prolatada que, na
verdade, ja foi tomada intelectualmente e anteriormente.*>
Noutras palavras, Jacinto Coutinho argumenta, em referéncia ao denominado

“quadro mental paranoico” do Juiz, que “abre-se ao juiz a possibilidade de decidir antes e,

50| OPES JUNIOR, 2010, p.526-528.

1 1hid., p.526.

152 CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino, Utet, 1986, p. 51
153 | OPES JUNIOR, op. cit., p.527.
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depois, sair em busca do material probatdrio suficiente para confirmar a ‘sua’ versao, isto €, o
sistema legitima a possibilidade da crenca no imaginario, ao qual toma como verdadeiro.”***

A opcdo pelo sistema inquisitorio revela-se também na admissibilidade das
provas, ja que, estando a gestdo da prova a cargo do juiz, por consectario logico, atribui-se a
ele a sua proposicdo, provocando um amalgama entre a aquisicdo da prova e a sua admiss&o,
ndo havendo a exigivel separacdo entre o agente incumbido de obter a prova e aquele
encarregado de realizar o juizo de admissibilidade e licitude da mesma.*®

Nessa perspectiva, a iniciativa probatoria do Juiz e a perigosissima mescla entre a
aquisicdo da prova e a sua admissdo fundamentam um sistema processual penal patrio
denominado por Aury Lopes Junior de neoinquisitorial, haja vista a observancia ao principio
inquisitivo que funda o sistema inquisitorio, este ndo correspondendo aquele historicamente

concebido na sua pureza, conforme aduz mencionado jurista:*>®

Claro que ndo o modelo inquisitério historicamente concebido em sua pureza, mas
uma neoinquisi¢ao, que coexiste com algumas caracteristicas acessorias mais afins
com o sistema acusatério, como a publicidade, oralidade, defesa, contraditorio, etc.
N&o se trata de pdOs-inquisitorial porque isso nos daria uma no¢do superada do
modelo anterior, o que ndo é de todo verdade.

Vale relembrar, no entanto, o que foi exposto no capitulo segundo desta obra, que,
muito embora a Constituicdo Federal ndo tenha previsto expressamente o sistema processual
penal vigente, induvidosa é a sua adocdo pelo Sistema Acusatorio, haja vista que atribuiu ao
Ministério Publico a competéncia privativa para o exercicio da Acdo Penal Publica, a medida
que pds em evidéncia o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, resguardando
o julgamento dos feitos por um juiz competente e imparcial,**’ néo constituindo a atribuicio
de reduzida margem de iniciativa probatéria ao juiz, na fase processual, ponto crucial para
determinar o sistema processual penal vigente.™®

De agora em diante, mister expor 0s posicionamentos doutrinarios adversos ao
explanado no presente tdpico, em que se argumenta a compatibilidade da iniciativa probatoria

do Juiz com o sistema acusatorio brasileiro.

154 COUTINHO, 2001, p. 37.

155 | OPES JUNIOR, 2010, p.527.
56 Ihid., p.527/528.

7 PRADO, 1999, p. 171.

158 OLIVEIRA, 2011, p. 05.



45

4.2 A ampla iniciativa probatoria do Juiz e sua compatibilidade com o sistema

processual penal acusatério

A corrente doutrinaria que ora se expora defende a ampla iniciativa probatoria do
juiz e sua compatibilidade com o processo penal acusatério, ou processo de partes, e é
sustentada por Ada Pellegrini Grinover, Gustavo Badaré e Marcos Antonio Barros, que
aduzem gue mencionado sistema apresenta como atributo cardial a separacdo das funcdes de
acusar, defender e julgar em drgdos distintos, o que o contrapde ao sistema inquisitorio, no
qual ha a concentracdo das mesmas fungdes em um unico 6rgdo, cabendo ao Juiz “inquisitor”
atuar espontaneamente. ™
Antes de tudo, vale ressalvar que tal atuacdo concerne apenas ao campo
processual, consoante expde Ada Pellegrini Grinover:*®
Né&o se confunda a iniciativa instrutéria do juiz no processo com a atribuicdo de
poderes de busca da prova na fase de investigacdo. Durante esta, 0 juiz s6 pode ter

os poderes de determinar medidas cautelares, sob pena de voltar-se a figura do juiz-
inquisitor do processo antigo;

Conforme visto no segundo capitulo, decorrem do conceito de sistema acusatorio
acima delineado, os seguintes corolarios: a utilizacdo dos elementos probatérios colhidos na
fase investigatoria sobeja restrita a formacdo do convencimento do 6rgao acusador, € ndo do
julgador; o desencadeamento da jurisdicdo depende do oferecimento da acusagdo por érgédo
dessemelhante do magistrado e o desenvolvimento do processo realiza-se integralmente com
o contraditério pleno e diante do Juiz natural.**

O que se defende € que a esséncia dos poderes instrutorios do juiz, no processo,
ndo esta inserida no campo conceitual do sistema acusatorio brasileiro, dai porque a auséncia
de incompatibilidade entre ambos, situando-se a iniciativa probatoria do magistrado no
conceito de “inquisitorial system”, presente na Europa continental e nos paises por ela
influenciados, o qual se opGe a definicdo de “adversarial system”, peculiar do sistema anglo-
saxdo. "2

O “adversarial system” ou, em melhor tradugdo, “processo que se desenvolve por

disposicdo das partes”, consiste em modelo que se designa pela preponderancia destas na

producao probatoria e no desencadeamento do processo. Em contrapartida, no “inquisitorial

%9 GRINOVER, 1999, p. 1.
190 1hid., p. 8.

151 Ipid., p.1/2.

162 1pid., p.2.
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system”, ou “processo de desenvolvimento oficial”, supracitadas fungdes sdo exercidas
prioritariamente pelo magistrado.'®®

Verifica-se, contudo, que, mesmo nos paises em que vige o “processo que se
desenvolve por disposicdo das partes”, o “sistema de desenvolvimento oficial” vai-Se
ambientando, tendo em vista a insuficiéncia do primeiro a satisfagdo da sociedade e a
altaneira relevancia de seus principios informadores, quais sejam: “a concepg¢ao publicista do
processo € a percep¢ao de sua funcao social.”1%*

Dessa forma, os poderes instrutorios do oOrgdo jurisdicional legitimam-se na
concepcao publicista do processo e na assimilagdo de sua funcdo social, visto que os fins do
direito processual se confundem com os objetivos do proprio Estado, no &mbito do qual se
situa a jurisdicdo como uma de suas funcdes, de forma que constitui papel do Juiz participar
ativamente na producdo probatoria e no desenvolvimento procedimental para garantir a
efetividade do processo e atingir o escopo social da jurisdicdo, que é a manutencdo da
integridade do ordenamento juridico e o consequente alcance da paz social.*®

Mister consignar que aludida doutrina refuta o Principio da Verdade Real,
considerando a verdade um conceito absoluto, ao passo que sustenta ser imprescindivel que o
juiz diligencie com o fito de atingir o maior grau de probabilidade possivel de certeza,
significando tal principio, hodiernamente, “simplesmente a tendéncia a uma certeza proxima
da verdade judicial”, que ndo podera ficar a mercé da influéncia das partes a subtrair do
julgador os poderes instrutérios necessarios para o seu alcance.*®®

Nessa esteira, vige em nosso ordenamento o Principio da Demanda, no qual
incumbe as partes a propositura da acao, porém, a partir dai, 0 processo se desenvolve por
impulso oficial, devendo o juiz dispor de iniciativa instrutdria, ndo se restringindo a analise
das provas apresentadas por exclusiva disposic¢éo das partes, podendo, em toda circunstancia
que julgar essencial para a consecugdo do maior grau de probabilidade possivel de certeza,
determinar a producédo probatoria de oficio, 0 que ndo maculara a sua imparcialidade, visto
que, ao ordenar respectiva diligéncia, 0 magistrado ndo tem ciéncia do resultado que a prova
acarretara ao processo nem da parte a qual ela beneficiara.*®’

No ambito de outro posicionamento doutrinario, a iniciativa probatéria do juiz é

ampla e fundamenta-se no Principio da Verdade Real, de modo que os poderes instrutorios

163 GRINOVER, 1999, p.2.
%% 1pid., p.2.

185 1pid., p.3.
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atribuidos ao magistrado ndo se vislumbram como meras faculdades, mas constituem,

consoante leciona Barros,'®® «

obrigacdes que o levam a ordenar a execucdo de atos que
propiciem a descoberta da verdade, suprindo dessa forma as falhas ou omissdes apresentadas
pelas partes.”

Por conseguinte, tais poderes do juiz consistem em manifestacdes do poder
estatal, razéo pela qual se consubstanciam em “poderes-deveres” ou “deveres instrutérios,”
conclusdo que se extrai da interpretacdo do artigo 251 do Codigo de Processo Penal, que
incumbe ao juiz o provimento da regularidade do processo e a manutencdo da ordem no curso
dos respectivos atos.*®

Ademais, a propria Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal assevera
que o juiz ndo figura como espectador inerte da producdo de provas, permitindo-se a sua
intervencdo na atividade processual, ndo somente para dirigir a marcha da acdo penal e julgar
a final, mas também para determinar, de oficio, a colheita de provas reputadas Uteis a
elucidacdo da verdade, na medida em que, “enquanto ndo estiver averiguada a matéria da
acusacdo ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera

70 revestindo-se tal poder de caréter

pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet,
complementar ou supletivo.'”

Aqui, é o principio da verdade real que fundamenta aludido papel do juiz,
inserindo na atuagdo jurisdicional um auténtico dever de se buscar a realidade histérica dos
fatos imputados, em consonancia com o que argumenta Sergio Demoro Hamilton:'"® “A
iniciativa do juiz na busca de provas esta intimamente ligada ao principio da verdade real, que
ndo admite possa o juiz ficar refém das partes em razdo da natureza publica do processo e do
fim social a que ele se destina.”

Nesse sentido, para Gustavo Badard, a verdade judicial seria necessariamente
relativa, apresentando a maior aproximacdo possivel do que seja definido como verdade,
sendo aquela que o juiz ird buscar com base nas provas constantes dos autos, de forma que os
poderes instrutorios do juiz podem ser considerados um ganho no descobrimento correto dos

fatos acrescidos ao direito de prova das partes.'”

168 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 135.

159 1pid., p. 136.

170 BRASIL. Vade Mecum: Saraiva. 16. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 599.

1 BARROS, op. cit., p. 136.

Y2 HAMILTON, 2011, passim.

13 BADARO, 2003, p. 37 e 116.
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Retornando a tese sustentada por Ada Pellegrini Grinover, mencionados poderes
servem de instrumento para o atingimento da concreta igualdade entre as partes, tendo em
vista que eventual omissdo de quaisquer delas na instrucdo do feito, muitas vezes, se deve a
uma situacdo de desequilibrio material, no qual prevalecem fatores institucionais, econémicos
ou culturais.*”

Essencial consignar, no entanto, que supracitada atuacdo esbarra nos subsequentes
limites: a imperatividade de motivacao das decisdes judiciais, nas situacdes de ordenacdo da
producdo de prova e de valoracdo dela; a austera observancia ao contraditorio, este
apreendido como atividade do juiz e das partes na concepg¢do probatéria e como consequente
condicgéo de validade destas; e a exigibilidade de que as provas colhidas por iniciativa do Juiz
estejam em conformidade com as normas constitucionais e processuais, apresentando licitude
(material) e legitimidade (processual).'”

A considerar que o0 sistema acusatorio se contrapde apenas ao sistema inquisitorio,
a proporgdo que o “adversarial system” se confronta meramente com o “inquisitorial system”
e que apenas nesses Ultimos conceitos se inserem 0s poderes instrutorios do juiz, a doutrina
exposta nesse topico sustenta ser plenamente compativel um sistema acusatério tanto com o
“adversarial system” como com o “inquisitorial system”, vez que se encontram em categorias
diversas de institutos.*"®

Na mesma perspectiva, argumenta Gustavo Badar6 que os poderes instrutorios do
juiz ndo concernem a esséncia do sistema acusatorio, destacando que o processo penal
acusatorio moderno permite a iniciativa probatoria do juiz, configurando, assim, um "modelo
acusatorio atenuado.""’

Por conseguinte, conclui-se que aludidos posicionamentos conferem ampla
iniciativa probatéria ao magistrado, 0 que ndo se mostra consentaneo com o0 sistema
acusatorio vigente, conforme se demonstrard no tépico seguinte, haja vista que possibilita a

iniciativa do Juiz supletiva ao 6rgédo de acusacéo.

4.3 A compatibilidade parcial da iniciativa probatoria do Juiz com o sistema acusatério

vigente

7% GRINOVER, 1999, p.3/4.
)bid., p.4.

78 1pid., p.2.

YT BADARO, 2003, p. 113 e 122.
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O posicionamento que ora se expora apresenta como principal expoente Eugénio
Pacelli de Oliveira, que sustenta a legitimidade da iniciativa probatoria do juiz quando
determinada com vistas a suplementar a producdo probatéria da defesa, pondo como valor
fundante do sistema de provas a presuncéo de inocéncia do réu.'™

Preliminarmente, quanto ao tema da verdade, busca-se um deslocamento da
verdade formal do processo civil para o processo penal,'” tida esta como uma verdade
processual e judicial, que se condiciona a observancia dos preceitos procedimentais e das
garantias da defesa, sendo a verdade judicial uma realidade processualmente reconstruida,

conforme se depreende dos ensinamentos do mencionado jurista:*®

Toda verdade judicial € sempre uma verdade processual. E ndo somente pelo fato de
ser produzida no curso do processo, mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de
natureza exclusivamente juridica.

A principio, argumenta-se que, muito embora a prova da existéncia do crime seja
atribuicdo do Ministério Pablico, em virtude do Principio da Presuncdo de Inocéncia, que
implica a transferéncia de todo o 6nus probatério para o 6rgdo de acusacdo, referida
incumbéncia restringe-se & demonstragdo da materialidade do fato e de sua existéncia,
concernente ao elemento tipicidade do conceito analitico de crime, eximindo-se a parte
acusatoria do o6nus de demonstrar a existéncia dos demais elementos (licitude e
culpabilidade), razdo pela qual ¢ plenamente aceitavel que “a prova da alegacdo incumbira a
quem a fizer”, nos termos do caput do artigo 156, do Cédigo de Processo Penal,*®*'cabendo &
defesa produzir provas quanto as excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

Quanto ao que dispbe o artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal em
vigor, sustenta-se que o sistema acusatorio, imposto pela Constituicdo Federal vigente, ao
balizar as fung¢fes do Juiz e do Ministério Publico, devera funcionar como controlador da
aplicacdo de aludido dispositivo legal, em razdo da imparcialidade que deve revestir a atuacao
concreta do juiz no processo penal, vedando a este a adogdo de postura tipicamente acusatoria
na hipdtese de reputar deficiente a atividade probatdria desenvolvida pelo Ministério
PUblico."®

8 OLIVEIRA, 2011, p. 334.
9 BARROS, 2002, pgs. 32-35.
180 OLIVEIRA, op. cit., p. 333.
181 |hid., p. 334/335.

182 OLIVEIRA, op. cit., p. 337.
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Em um processo acusatdrio, a providéncia do juiz na busca de provas que possam,
ao menos em tese, incriminar o réu é deveras inaceitavel, até porque, no campo da acéo penal
publica, dispomos de um Ministério Pablico qualificado, intelectual e moralmente, para atuar
satisfatoriamente, sem a necessidade do auxilio do juiz a desequilibrar a balanca em favor do
autor da acdo penal.'®®

Em outra perspectiva, o argumento no sentido de que a iniciativa judicial no
campo probatorio ndo compromete a imparcialidade do juiz, aduzido por Ada Pellegrine
Grinover, conforme exposto alhures, ndo se sustenta ante a evidéncia de que o magistrado, ao
tomar a iniciativa da produgdo de determinada prova em favor da acusagdo, antevé

determinado resultado, pois do contrério no teria sentido a providéncia ordenada.'®*

Exigivel, neste momento, discorrer acerca do Principio da Imparcialidade, o qual
esta associado ao Principio do Juiz Natural, vez que este tem por fito, em Gltimo grau,
salvaguardar, na relagdo processual, uma atuagdo imparcial do juiz.*® O principio do juiz
natural constitui garantia das partes de que o julgamento da causa estara a cargo de
magistrado “previamente designado por lei e de acordo com as normas constitucionais.”**®

O principio da Imparcialidade, por sua vez, consiste no dever de desinteresse do
orgdo julgador por ambas as partes do processo (acusadora e ré), haja vista que o Estado
invoca para si a funcdo de administrar a justica, de forma que, nas licbes de Paulo Rangel,
“deve o Estado-juiz interessar-se apenas pela busca da verdade processual, esteja ela com
quem estiver, sem sair de sua posicéo supra partes.”*®’

A vista disso, a busca ex officio de provas pelo Juiz, tanto revestida com o carater
de faculdade quanto com o de dever juridico, constituiria violagdo ao sistema acusatorio, haja
vista que, em ambas as justificativas, o julgador deixaria de atuar suprapartes,
comprometendo, a partir dai, a sua imparcialidade e atuando em confronto manifesto com a
nossa Carta Politica e com o principio acusatério por ela adotado.'®®

Numa perspectiva atenuada, Eugénio Pacelli de Oliverira constréi uma linha
demarcatoria do que se entende por iniciativa probatoria e iniciativa acusatoria do juiz penal,
sendo esta Ultima absolutamente vedada e configurada quando o magistrado exerce atividade

probatdria, que ndo pode ser nem mesmo supletiva ou substitutiva, de iniciativa da acusacao,

8 HAMILTON, 2011, passim.
184 |hid, passim.

185 NuccCl, 2010, p. 98.

18 Ipid., p. 85

87 RANGEL, 2007, p.19/20.

188 HAMILTON, op. cit., passim.
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ao contrario da iniciativa probatoria empreendida quando vislumbrada a possibilidade de
demonstra¢do da inocéncia do réu, ocasido que ndo levaria a mécula da imparcialidade do
Juiz, tendo em vista o escopo de efetiva igualdade (material) entre as partes. *%

Nessa esteira, huma situacdo em que o Juiz vislumbre a omissdo da defesa na
requisicao de provas, resta legitimada a sua iniciativa probatdria de oficio quando verificada a
possibilidade de demonstragdo da inocéncia do réu, justificando supracitado autor que
”quando se fala na exigéncia de igualdade de armas, tem-se em vista a realizacdo efetiva da

| 5190
)

igualdade, no plano material, e ndo meramente forma assinalada pelo tratamento distinto

entre iguais e desiguais.

B0OLIVEIRA, 2011, p. 337/338.
190 |hid, p. 338.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Consoante exposto, 0 tema da iniciativa probatéria do Juiz no ambito de um
sistema processual penal acusatorio revela-se bastante complexo e reveste-se de intensa
problematica acerca de qual sistema processual penal vigora no ordenamento juridico patrio,
introduzindo debates acirrados e posicionamentos diversos a respeito do sistema vigente e da
influéncia da iniciativa probatdria na sua determinagéo.

A vista disso, tencionou-se a exposi¢do da caracterizagio dos sistemas processuais
penais classicos, sem prescindir de demonstrar o desenvolvimento histérico do Direito
Processual Penal no ambito internacional e nacional, com o fito de constatar a génese de
aludidos sistemas, bem como sua incidéncia no direito brasileiro.

Na andlise dos sistemas processuais penais classicos, encetou-se pela descricdo do
sistema inquisitorio, o qual se define, principalmente, pela centralizacdo das funcgdes de
acusar, defender e julgar na mesma pessoa (6rgdo julgador), pelo inicio da agdo penal
procedida ex officio, pelo regimento do processo em sigilo e em segredo, pela auséncia de
contraditério e de ampla defesa, ndo sendo conferida nenhuma garantia ao acusado, figurando
este ndo como sujeito de direitos, mas como mero objeto do processo.

Sobejou consignado, ainda, que o critério da gestdo da prova, unicamente
considerado, ndo resta suficiente para a caracterizagdo de um sistema processual penal, de
forma que a gestdo da prova a cargo do magistrado ndo determina o sistema como
inquisitorio, consistindo em decorréncia logica da concentracdo das funcbes de acusar,
defender e julgar no mesmo o6rgdo (6rgdo julgador), do que resultou que todas as
caracteristicas apresentadas constituem partes integrantes de um todo: o sistema inquisitorio.

Em contrapartida, o sistema acusatorio é assinalado maxime pela separacdo em
orgdos (pessoas) distintos das funcbes de acusar, defender e julgar, ndo mais cumprindo ao
magistrado encetar o processo, este somente podendo ser iniciado pela parte acusadora.

Ademais, o0 sistema acusatorio € designado pela prevalente publicidade do
procedimento, pelo fortalecimento da imparcialidade do magistrado, pela garantia politico-
juridica do contraditério na fase instrutdria e de julgamento do processo penal, do que resulta
a igualdade processual entre as partes de acusacdo e de defesa e a isonomia de direitos e
obrigacdes entre elas, sendo o acusado considerado sujeito de direitos.

No que concerne ao sistema misto, também cognominado de sistema acusatério
formal, este se caracteriza pela apropriacdo de elementos originarios daqueles outros,

mesclando-os a depender principalmente do momento da persecucdo criminal, de forma que,
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na fase preliminar, incidem os caracteres do sistema inquisitério, ao passo que, na fase
processual, vigem os principios do sistema acusatorio.

No que concerne ao sistema processual penal vigente no ordenamento juridico
brasileiro, restou elucidado que, muito embora a Constituicdo Federal ndo tenha previsto
expressamente o sistema adotado, ndo ha duvidas quanto a opgdo pelo Sistema Acusatorio,
tendo em vista que atribuiu ao Ministério Publico a competéncia privativa para o exercicio da
Acdo Penal Publica, consoante estabelece o artigo 129, I, da Carta Maior, ao passo que pos
em evidéncia o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério, resguardando o
julgamento dos feitos por um juiz competente e imparcial.

Ademais, reconheceu-se que a iniciativa probatdria conferida ao juiz em
dispositivos diversos do Cadigo de Processo Penal em vigor ndo constitui caractere elementar
a definir o sistema processual penal patrio como um sistema inquisitério ou mesmo misto,
haja vista que a atribuicdo de uma reduzida margem de iniciativa probatéria ao juiz, na fase
processual, ndo seria suficiente para apontar o modelo processual penal adotado.

Por conseguinte, resta adequada e satisfatoria a problemaética apresentada o
posicionamento esposado por Eugénio Pacelli de Oliveira, o qual aduz a possibilidade de uma
parcial iniciativa probatdria do Juiz no sistema acusatorio em vigor, legitimada pelo Principio
da Presuncdo de Inocéncia, posto este como valor fundante do sistema de provas, e pela
necessidade da obtencdo da igualdade ndo somente formal, mas também material, entre as
partes.

Em suma, os poderes instrutérios do Juiz ndo descaracterizam o sistema
acusatorio em vigor, ressalvando-se que devem ser operados com vistas a suplementar a
producdo probatdria da defesa, pondo o proprio sistema acusatorio como o controlador ou

redutor do exercicio de aludida iniciativa.
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