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RESUMO

Este estudo teve por objetivo analisar o poder instrutério do juiz no processo penal,
para tanto, foi necessario tragcar um caminho a ser percorrido para a compreensao
do tema. Além da conceituacdo sobre processo, sistema juridico e sistema
processual penal, foi tracado um historico sobre os sistemas inquisitivo, acusatério e
misto. O sistema inquisitivo, da época da Santa Inquisicdo, ndo divide as partes do
processo, o juiz € superior, nao ha imparcialidade, as provas sao valoradas, sendo a
confissdo a rainha das provas. No acusatério, destaca-se a caracteristica do
contraditério, separacao de funcao das partes, réu passa a ser sujeito de direito e as
partes passam a ser encarregadas de produzir as provas. E no misto, ha uma
mistura destes dois sistemas, resultando em um processo bifasico. Aborda-se a
divergéncia que ha entre os estudiosos acerca de qual o sistema processual penal
vigente no Brasil, as diferencas existentes entre os direcionamentos da Constituicao
Federal, que regulamenta o sistema acusatério, e o Cédigo de Processo Penal, que
tem raizes no sistema inquisitorio. Neste conflito destacam-se determinados
principios, essenciais ao andamento do processo, como o0 da verdade real,
presuncao de inocéncia e imparcialidade do juiz. E por fim, serdo destacados alguns
artigos que se referem exatamente a atuacédo probatéria do magistrado, fazendo a
correlacdo com o anteprojeto do novo Cédigo de Processo Penal.

Palavras chave: Poder instrutorio. Sistema acusatoério. Sistema processual penal.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar o poder instrutério do
magistrado no processo penal, com relagcdo ao sistema processual adotado pelo
nosso ordenamento juridico atualmente. Para tanto, sera percorrido um longo
caminho entre histéricos, conceituacbes e opinides divergentes dos autores
pesquisados, conforme descrito a seguir.

Primeiramente sera tratado acerca do préprio processo, com um breve
apontamento de algumas das teorias criadas sobre a natureza juridica do processo.
Em seguida sera apresentado um conceito de sistema, especificamente quanto aos
sistemas juridicos e, por fim, o de sistema processual penal.

Logo apds serdao apresentados os trés sistemas processuais penais
existentes, pela classificacdo classica, discorrendo acerca dos seus histéricos e
apresentando as definicdes encontradas sobre cada um, indicando os elementos e
caracteristicas que os compde.

O sistema inquisitivo, que teve inicio no Direito Romano, ganhando forga na
época da Santa Inquisicao e embora tenha caido em desuso a sua aplicacdao com a
ascensao dos ideais iluministas, ainda é possivel notar tracos da sistematica
inquisitorial na nossa legislacéo processual penal.

Ja o sistema acusatoério, que ganhou destaque em dois marcos histéricos
distintos, tendo se firmado definitivamente com a Revolucdo Francesa,
representando grande avango da sistematica processual e trazendo grandes
mudancas na forma como ocorriam 0s julgamentos. A caracteristica mais marcante
€ o contraditério, que passou a ser observado durante todo o processo, além disso,
ocorreu a separacao de funcdes entre as partes que compde o processo, atribuindo
a producao das provas as partes e o julgamento ao magistrado, que formaria seu
convencimento através da livre apreciagao.

E o sistema misto, introduzido na época de Napoledo, trouxe a tona
novamente as caracteristicas do sistema inquisitério, que se somou com as do
sistema acusatério, resultando em um processo bifasico, em que cada fase
preponderava um de seus sistemas formadores.

Superada essa fase histérica, passa-se ao estudo de alguns dos principios do

processo penal, especificamente aqueles que se relacionam diretamente com a



funcao instrutéria do magistrado no processo tal como o principio da verdade real,
da presuncao de inocéncia e da imparcialidade do juiz.

Logo no inicio da vida académica de um estudante de direito aprende-se
sobre a enorme importancia dos principios para o nosso ordenamento juridico. Um
dos principios processuais basilares do processo penal é o da verdade real, que
enfrenta um dilema filoso6fico, sobre a possibilidade do alcance e reproducao da
verdade e, além disso, estabelece uma posicdo que o juiz deve assumir, para nao
admitir meras presuncdes e sim buscar a verdade dos fatos narrados pelas partes, a
fim de garantir que a aplicagdo da sancao penal seja efetiva e ocorra apenas para
aquele que, verdadeiramente, tenha cometido a infragéo.

Nao menos importante € o principio da presuncdo da inocéncia, ou nao
culpabilidade, que dispde que toda pessoa devera ser considerada e tratada como
inocente até que se prove o contrario e haja sentenca condenatéria transitada em
julgado.

E também essencial ao processamento do feito e, ao estudo do tema aqui
tratado, o principio da imparcialidade do magistrado, consagrado pela Constituicao
Federal, segundo o qual o juiz deve agir de forma imparcial quanto as partes do
processo, sem favorecer ou prejudicar qualquer delas, assim trazendo a maior
seguranca para os jurisdicionados e a sensagcdo de obtencdo de uma decisédo
“‘justa”. Neste mesmo momento realiza-se uma tentativa de estabelecer uma
distincdo entre a imparcialidade e a inércia do juiz, com as diferentes opinides de
autores que trataram sobre 0 assunto de forma aprofundada.

Feitas todas essas observacbes, passa-se a analisar o sistema processual
adotado pela nossa legislacdo. No sistema processual constitucional, embora nao
haja disposi¢cao expressa, pelo texto constitucional compreende-se que fizemos a
adocao do sistema acusatério, como veremos detalhadamente a seguir, no qual, ndo
se atribui ao juiz, mas sim a acusacao o 6nus da prova, para que nao haja a
contaminacdao das decisbes do magistrado, possibilitando a manutencdo da sua
postura imparcial, ndo devendo diligenciar para a producado das provas necessarias
ao julgamento do feito, motivo pelo qual ha atuacao do Ministério Publico.

Inobstante ndo haja contradicées quanto a definicdo de sistema processual
adotado pela Constituicdo Federal, ha muita discussédo acerca do sistema adotado

pelo sistema processual penal, na pratica, pois diversos autores apontam a



existéncia de resquicios do sistema inquisitério na nossa legislacao processual
penal, tendo em vista que foi elaborada anos antes da entrada em vigor do texto
constitucional.

Neste sentido, um dos pontos apontados como maior indicativo da adocéo do
sistema inquisitério pelo processo penal é o poder instrutério do magistrado na forma
determinada no proprio Codigo de Processo Penal. Por este motivo € que sera
realizada uma analise mais detalhada do art. 156, do Cédigo de Processo Penal,
pois ele se refere a estrutura da formacao da prova no processo.

Por dltimo, para que nao se torne rapidamente obsoleto todo o estudo
realizado no presente trabalho, apresenta-se um esboco das possiveis alteracoes
que irdo ocorrer com o novo Codigo de Processo Penal, o atual Projeto de Lei n® 156
de 20009.



2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL

A fim de introduzir os estudos acerca dos sistemas processuais, que sao
fundamentais para a compreensdao do Direito Processual Penal, mostra-se
necessario que, previamente, ainda que de forma breve e superficial, se fale sobre o
préprio processo.

Foram diversas as teorias criadas acerca da natureza juridica do processo,
privatistas e publicistas, sendo de suma importancia seu estudo. No entanto, ante a
impossibilidade de se tratar de todas, serdo mencionadas as principais para a
compreensao do tema do presente trabalho.

Primeiramente, quanto a teoria proposta por Chiovenda e Liebman.
Chiovenda analisa a relacao juridica processual como uma relacdo de direito
publico, autbnoma e complexa e, o direito subjetivo como preexistente ao processo,
mas que sera declarado no processo, através da adocgao ou rejeicao da demanda.
Ja Liebman definia o processo da seguinte maneira:

A atividade mediante a qual se desempenha em concreto a fungao
jurisdicional chama-se processo. Essa fun¢do ndo se cumpre, em verdade,
a um s6 tempo e com um s6 ato, mas através de uma série coordenada de
atos que se sucedem no tempo e que tendem a formacédo de um ato final.
[...] desenvolve-se uma atividade intermediaria, mais ou menos complexa,

destinada a tornar possivel justamente a prolagéo do ato final. (LIEBMAN,
1985, p. 33-34, apud PELLEGRINI, 2003, p. 11)

Segundo Flaviane M. B Pellegrini, a teoria do processo como relacdo juridica
apresenta um problema, a forma como se da o enlace entre os sujeitos da relacao
juridica, na qual um pode exigir do outro que realize determinada conduta, portanto,
a relacao juridica seria um vinculo de sujeicao, no qual um sujeito tem poder sobre o
outro.

No processo nédo poderia haver tal vinculo entre as partes, porque nenhuma
delas pode, juridicamente, impor a outra a pratica de qualquer ato
processual. [...] podendo, qualquer das partes, resolver suas faculdades,
poderes e deveres em 6nus, ao suportar as conseqléncias desfavoraveis

que possam advir de sua omissdao. (GONCALVES, 1992, p. 98-99, apud
FARIA, GONGCALVES e SOUZA, 2013, p. 68).

Quanto a teoria do processo como procedimento contraditorio, iniciou-se com
a obra de Elio Fazzalari, que modificou toda a estrutura do processo e estabeleceu
gue o processo € uma espécie de procedimento em contraditério. Ele propde deixar



de lado esse conceito subjetivo, entendido como o poder de um sujeito sobre a
conduta de outro sujeito.

Assim, mostra-se plausivel a ado¢do da nocao fazzalariana de processo em
um Estado Democratico de Direito, onde o exercicio da jurisdicdo sera legitimo se
pautado na observancia dos direitos e garantias fundamentais, garantindo o devido
processo legal.

Para Faria (2011) o processo é regido pela principiologia do devido processo,
compreendendo os principios do contraditério, ampla argumentacao, fundamentacao
das decisbes e a “presenca do terceiro imparcial”. E que deve ser afastada a
concepcgao de processo pautada na superioridade hierarquica do juiz em relacéo as
partes, devendo haver igualdade entre todas as partes que compde 0 processo.

Para que o Direito Penal possa ser aplicado através de um processo, é
imperativo que haja um sistema. E para que seja realizado o estudo dos sistemas
que serao apresentados a seguir, mostra-se necessario tratar acerca do significado
da palavra sistema, no @mbito processual, conforme Mauro Fonseca Andrade (2013)
esclarece, com o auxilio de outra areas do conhecimento, como a Filosofia, Filosofia
do Direito e Sociologia. Para ele a falta de especificacao de critérios utilizados para
determinar a composicdo dos sistemas, faz com que cada autor apresente uma
definicao diferente.

O primeiro obstaculo a ser superado por quem queira se aprofundar no
estudo dos sistemas processuais penais €, sem duvida alguma, encontrar o
real significado da palavra sistema (do grego systema, de synistemi — estar
junto de —, e do latim systema, sustematis, que significa reunido, juncdo) na
ciéncia do Direito. Partindo da definicdo do género — sistema juridico —, s6

assim podera chegar a definicdo de uma de suas manifestacdes ou
espécies — o sistema processual penal. (ANDRADE, 2013, p. 36)

Na maioria das vezes, os autores que se dedicam ao estudo dos sistemas
juridicos asseveram que a sua definicdo € um tema muito atual e discutido, no
entanto, poucos definiram de forma clara o conceito de sistema juridico, mas n&o de
forma unissona, assim, tendo se formado diversos conceitos diferentes.

Com base nas definicoes trazidas por dicionarios e doutrina especializada
Mauro Fonseca Andrade (2013) apresenta a definicdo do termo sistema juridico
como

a reunidao, conscientemente ordenada, de entes, conceitos, enunciados
juridicos, principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se
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estabelega, entre os sistemas juridicos e esses elementos, uma relagéo de
continente e contetido, respectivamente. (ANDRADE, 2013, p. 38-39)

Aprofundando ainda mais seu estudo, este mesmo autor assevera que cada
sistema juridico estaria formado por duas categorias de elementos, sendo a primeira
com elementos responsaveis pela criagdo e existéncia, sendo imutavel, sob pena de
extincdo do sistema juridico original, a qual deu o nome de base axioloégica de
elementos fixos do sistema. E a segunda categoria, com elementos que permitem a
mobilidade e funcionamento do sistema juridico, podendo participar de varios
sistemas, ou nenhum, sem alterar a sua existéncia, tendo a chamado de grupo de
elementos variaveis. Para que seja possivel identificar os diferentes sistemas, deve-
se primeiramente identificar os elementos fixos de cada um, o que evitaria que
autores atribuissem caracteristicas semelhantes ou distintas a sistemas diferentes
ou idénticos.

Com a sistematizacdo ha uma organizacdo do conhecimento em
determinadas areas especializadas, podendo haver novas divisdes dentro de uma
estrutura ja sistematizada, assim, nas diversas areas do direito nota-se claramente a
organizacao dos sistemas, verifica-se que ha uma divisdo entre as normas e regras
de areas individualizadas, criando subsistemas, tal como é o sistema processual
penal.

“Pode-se entender sistema processual penal como o conjunto de principios e
regras que regem a filosofia de atuacdo do aparato estatal no desenrolar da
persecucao penal em juizo.” (SANTOS, 2010, p. 108).

E possivel notar, através de cada sistema processual, qual a postura adotada
pelo Estado em relacao ao individuo. Faria (2011) afirma que diversos sao os fatores
indicativos da adocédo de determinado sistema processual de certo Estado, basta
observar como ocorre a concentracao de poder, se ha a observagao dos principios,
se o processo € utilizado como instrumento de dominacédo, como se da a iniciativa
probatéria, dentre outros.

Por sua vez, do sistema processual penal surgiram trés outros tipos de

sistemas, o inquisitivo, 0 acusatdrio e o misto, que serdo detalhados a seguir.

2.1 SISTEMA INQUISITIVO
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Esse sistema se iniciou no Direito Romano, fortaleceu-se na Idade Média, se
alastrou pela Europa por conta do dominio da Igreja e dos “Santos Oficios”,
principalmente na época da Santa Inquisicdo e Tribunal Eclesiastico, mas comegou
a entrar em declinio com a Revolucao Francesa, no entanto, existente até hoje.

E sigiloso, escrito, ndo obedece ao contraditério, tem um sistema valorado de
provas, onde a confissdo € a rainha das provas, podendo se justificar diversas
praticas em razdo da busca da verdade, tal como a tortura. O juiz da causa €
inquisidor, investiga, acusa, procede o processo e julga. Ele ainda possui em
superioridade em relagdo ao acusado, pode, portanto, iniciar o processo de oficio,
inclusive, com um prejulgamento do ato ainda a ser apurado.

Ao falar desse prejulgamento, Coutinho (2015), destaca um ponto central
deste sistema, para compreender sua esséncia, a sua logica dedutiva, em que o
inquisidor podia decidir antes e depois buscar a prova para fundamentar sua
decisdo. Assim, se ele partisse de uma premissa falsa, chegaria a uma concluséo,
também falsa, no entanto, transformada em verdade construida no processo, era
guiado pela visdo, ou impressao, que tinha do fato.

Portanto, havia a suposicao da probabilidade e possibilidade da ocorréncia do
crime, presumindo previamente a culpa, para depois buscar provas e indicios que
viessem a corroborar com as previas suposicoes e, ainda, fornecessem elementos
para que o julgador conseguisse substituir a presungédo de culpa por uma certeza de
condenacgéao (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.228, apud, FARIA, 2011, p. 26-27).

Nao ha a divisdao de partes para compor 0 processo neste sistema, tampouco
a divisdo da funcao de cada um, pois a Unica parte importante € a figura do juiz,
superior, podendo fazer as vezes da acusacao, iniciar e impulsionar o processo,
sendo o réu tratado como mero objeto. Portanto, ndo havendo que se falar na
imparcialidade do julgador.

O réu nao é visto como sujeito de direitos, mas sim como mero objeto de
investigagdo, a ele ndo é assegurada a ampla defesa e o contraditério e, a confissao
é suficiente para a sua condenagao.

A caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, em verdade, esta na
gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em andlise, recolhe-a secretamente, sendo que “a vantagem
(aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e

amplamente informar-se sobre a verdade dos factos — de todos os factos
penalmente relevantes, mesmo que nado contidos na ‘acusacao’ —, dado o
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seu dominio Unico e omnipotente do processo em qualquer das suas fases.
(Coutinho, 2015)

Historicamente, verifica-se que era comum a pratica de torturas para se
chegar a confissao, no entanto, a inquisicado ndo inventou a tortura, mas servia como
um meio de justificar a sua pratica. Nao é dificil de entender porque ela era muito
utilizada pela Igreja, inclusive, pois se o crime era visto como pecado, a confissao
era um meio milagroso de se obter a verdade e, por fim, “salvar” o pecador.

No entanto, observa-se que a tortura era utilizada para obter a confisséo,
disfarcada de verdade, pois na realidade, possivelmente o0 que uma pessoa
torturada iria contar ndo seria a verdade dos fatos, mas sim o que o torturador quer
ouvir, para que chegue ao fim o seu sofrimento. Assim, essa tentativa de apenas se
livrar do terror que a tortura impde, mostra-se possivel que até mesmo uma pessoa

inocente, se autoincrimine, confessando um crime que ndo cometeu.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatério apareceu duas vezes em periodos histéricos diferentes.
Nascido na Roma, estabelecia que competia ao préprio cidadao do povo fazer a
acusacao, havendo duelos entre acusador e acusado, admitindo-se inclusive o0 uso
de violéncia. Posteriormente os duelos deram lugar a debates publicos, tendo o
acusado direito de resposta, como uma forma de contraditério.

Apés o periodo da realeza, com a chegada do periodo do império, comegou a
haver uma insatisfacdo com aquele sistema acusatério, os juizes passaram a
assumir a posicao de acusador e com o tempo a publicidade dos atos e a oralidade
passou a cair em desuso também, iniciando-se o conhecido sistema inquisitorio
(LACONO, 2015), tratado no item acima.

Passados aproximadamente cinco séculos o sistema acusatoério retorna, com
um novo modelo, pautado em ideias iluministas e, critérios dotados de maior
cientificidade.

De Thomasius a Mostesquieu, de Beccaria a Voltaire, de Verri a Filangierri e
a Pagano, todo o pensamento iluminista concordou com a denuncia da
desumanidade da tortura e do carater despoético da Inquisigao, assim com o

redescobrimento dos valores garantistas e da tradicdo acusatoéria, tal como
foi transmitida do antigo processo romano ao ordenamento inglés. Foi,
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portanto, natural que a Revolu¢do Francesa adotasse — na oportunidade
imediatamente seguinte a 1789 — o sistema acusatério, baseado na agao
popular, no juri, no contraditério, na publicidade e oralidade do juizo e no
livre convencimento. (FERRAJOLI, 2002, p. 54, apud FARIA, 2011, p. 25)

O novo sistema acusatério foi vinculado diretamente a ideia de cidadania,
tendo o seu crescimento aumentado de forma proporcional com a Magna Charta
Libertatum de Jodo Sem Terra, Bill of Rights e Act of Settlement (COUTINHO, 2015).

No sistema penal acusatério ha divisdo de tarefas entre as partes que o
integram, defesa, acusagcdo e julgador. Este sistema € regido pela oralidade e
publicidade dos atos, no entanto, pode ser sigiloso em situacdes excepcionais.

O juiz passa a ser um sujeito passivo, imparcial, que tem o seu papel
claramente separado das demais partes que o integram, a acusacao e a defesa. O
6nus probatério recai sobre a acusagao e, sera contestado pela defesa, devendo
existir paridade entre as duas, havendo igualdade entre as partes, portanto, a gestao
da prova ndo estd mais na mao do juiz.

O réu passa a ser visto como sujeito de direitos, devendo ser respeitado como
cidadao, notados os seus direitos e, a liberdade antes da condenacao passa a ser
uma regra.

O processo passou a observar o contraditério, o juiz ndo iniciava mais a
investigacdo, apenas avaliava a prova produzida pelas partes através da livre
apreciacao, para formar o seu convencimento.

Portanto, a apreciagao da prova se da pelo livre convencimento motivado do
juiz, adstrito ao que fora trazido aos autos e, embora o juiz deva ser imparcial, cabe
a ele deferir ou indeferir pedidos de producdo de provas, deliberar acerca da
realizacado de diligéncias e adotar medidas necessarias para a instrucao do feito.

Segundo Grinover (2004. p. 50-54), o sistema acusatério comporta
diferenciagbes, em inquisitorial system e o adversarial system. O adversarial
system, préprio do sistema anglo-saxao, caracteriza-se pela predominancia
das partes na determinagdo da marcha do processo e na produgdo de
provas. Existe uma méxima acusatoriedade, de forma que, instaurado o
processo, o desenvolvimento fica a encargo das partes, atuando o juiz como
mero moderador e mediador. No inquisitorial system, proprio dos sistemas
continentais, a marcha do processo recai sobre o juiz. Assim, firmando-se o
principio da demanda, pelo qual incumbe a parte a propositura da acao, o
processo se desenvolve por impulso oficial, ndo se limitando o juiz a
analisar os elementos fornecidos pelas partes, podendo, inclusive,

determinar a producdo de provas sempre que necessario. (GRINOVER
apud, FRANCA 2013)



14

No entanto, ainda que no adversarial system o juiz atue como mero
moderador, alguns autores, tal como Pacelli e Fischer (2013), entendem que isso
nao significa que ele deve se manter inerte, ou que seja vedada qualquer iniciativa
probatéria. Pois a gestdo da prova ou o controle de sua legalidade, deriva de uma
analise do seu conteudo, o que resultaria, portanto, em uma atividade probatodria,

ainda que negativa, mas influente na instrucéao do feito.

2.3 SISTEMA MISTO

Foi introduzido em 1670 com as reformas da Ordenancga Criminal de Luiz XIX,
mas foi reformado na época de Napoledo em 1808, no Code D’instruction Criminelle
e se espalhou por vérios paises, sendo usado até hoje.

O novo sistema, que principiou sua atuagdo na Franga, em seguida a
Revolugcdo, para com a guerra napolebnica chegar a outros paises,
disciplinava o processo penal em duas fases. Na primeira delas,
denominada instrugéo, procedia-se secretamente, sob 0 comando de um
juiz, designado juiz instrutor tendo por objetivo pesquisar a perpetragéo das
infragbes penais, com todas as circunstancias que influem na sua
qualificagéo juridica, além dos aspectos atinentes a culpabilidade dos
autores, de maneira a preparar o caminho para o exercicio da agao penal;
na segunda fase, chamada de juizo, todas as atuacdes realizavam-se
publicamente, perante um tribunal colegiado ou juri, com a controvérsia e o

debate entre as partes, no maior nivel possivel de igualdade. (PRADO,
1999, p. 100-101, apud FARIA, 2011, p. 29)

Este sistema também é chamado de acusatério formal, ou inquisitério
reformado e, é uma mistura dos dois sistemas tratados anteriormente, inquisitivo e
acusatério, tornando-se, portanto, bifasico.

Nele ha uma fase preliminar de investigacao, com diretrizes inquisitivas, como
uma instrucdo ou investigacdo preliminar, na qual ndo ha ampla defesa e
contradit6rio, além de ser escrita e sigilosa. E uma segunda fase, na qual se realiza
o julgamento, onde o réu passa a ser sujeito de direito, tem garantias a serem
respeitadas, inclusive o estado de inocéncia, predominando as caracteristicas do
sistema acusatorio e com observancia a principios, como o do devido processo
legal.

A fase preliminar também & realizada por um juiz, que acaba por
desempenhar um papel de investigador. Portanto, na primeira fase de investigacao é
como se ja tivesse se iniciado o processo, comprometendo a imparcialidade do
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julgador. E na segunda fase, a acusacao teria de ser feita por outro érgao, tal como
o Ministério Publico.

Geraldo Prado (1999, apud FARIA, 2011) acrescenta que a acao penal, no
modelo misto, era indisponivel e poderia ser exercida pela vitima, Ministério Publico,
ou por qualquer pessoa do povo, sendo inclusive classificada de diferentes formas,
como acgao de iniciativa privada, publica ou popular, respectivamente, de acordo com
o ordenamento juridico.

As principais caracteristicas desse sistema sdo que a acao é publica,
podendo também ser iniciada pela vitima, ha a busca da verdade, as provas sao
apreciadas pelo sistema da livre convicgdo motivada, fungdes de acusar, julgar e
defender sdo atribuidas a érgaos distintos e 0 acusado € sujeito de direitos.

Ha grande divergéncia entre os doutrinadores quanto a este sistema, entre
criticas e elogios. Jodo Mendes de Almeida Junior (1959, apud FARIA, 2011) afirma
que o legislador reuniu o que havia de melhor nos outros dois sistemas para
construir o sistema misto, adequando o processo da instrugdo ao inquisitério e o
processo do julgamento ao acusatorio.

No entanto, em contrapartida, Antonio Gomes Filho (1997, apud FARIA, 2011)
assevera que este sistema é a somatéria dos pontos negativos dos outros dois
sistemas, embora devesse se pautar nos ideais iluministas, acabou mantendo o livre
convencimento e passou a legitimar o arbitrio judicial, enquanto o contradit6rio
sofreu inUmeras restricoes.

Enquanto Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2015) alega que o sistema
misto sequer existiu, a ndo ser no aspecto formal, pois ndo € possivel que os
sistemas acusatorio e inquisitério convivam, além disso, que todo sistema tem um
principio unificador, e embora existam sistemas mistos, ndo ha um principio misto.

Dessas conclusdes, Coutinho (2015), afirma que todo sistema & misto, no
sentido de nao ser puro. Dessas misturas, tendo Cédigo Napolednico influenciado
diversas outras legislacbes da Europa continental e, outras que influenciaram a
nossa hoje em vigor. Verifica-se que nas outras legislagdes houve o retorno da
democracia, adaptando o processo penal a um modelo em que houve a ampliacao
do contraditério na fase preliminar. Enquanto na nossa houve a introducao do
inquérito policial, como primeira fase da persecucao penal, sendo administrativo e

nao admitindo o contraditério. Por fim, propde uma solucao para a nossa legislagao,
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em superar a estrutura inquisitéria, acabando com o inquérito policial, sem substitui-
lo pelo juizado da instrugcdo, no qual juizes ou promotores também assumiriam um
papel inquisitorial, mas se aproximando da estrutura acusatéria, havendo apenas
uma instrucao observando-se o contraditério.

Assim, a diferenca mais notavel entre este e 0 nosso sistema atual é que, na
primeira fase, o inquérito policial, € um procedimento de natureza administrativa,

realizado pela autoridade policial e ndo pelo Juiz.
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3 PRINCIPIOS

Ao comecar a falar de principios, tem-se o significado da palavra, que vem do
latim principium e significa inicio, comeco, ponto de partida. Segundo Carvalho
(1999), se nao fosse a existéncia dos principios fundamentais na nossa
Constituicao, haveriam conflitos e tensdes normativas. Portanto, os principios
servem para dar coeréncia e consisténcia ao ordenamento juridico, além de fixar as
bases e os fundamentos da ordem constitucional.

Verifica-se, entéo, a indispensabilidade dos principios constitucionais na sua
funcdo ordenadora, ndo s6 porque harmonizam e unificam o sistema
constitucional, como também porque revelam a ideia de Direito (nogéo do
justo no plano de vida e no plano politico), por expressarem o conjunto de
valores que inspirou o constituinte na elaboracdo da Constituicao,

orientando ainda as suas decisdes politicas fundamentais. (CARVALHO,
1999, p 165).

Os principios sado regras que norteiam a elaboracao, estruturacao e aplicacéao
das normas de um determinado ordenamento juridico e s&o caracterizados por
imperatividade, abstracdo e generalidade, segundo Dalvi (2008). Em complemento,
ele afirma que os principios devem ser aplicados sob trés formas, sendo elas: a
regra matriz ou fundamentadora, que cria estrutura normativa para aplicacdo de
normas; a interpretativa, que traz coeréncia entre a vontade do legislador e a
aplicacao da lei; a complementadora ou supletiva, que é aplicada quando a lei é
omissa e nao pode ser utilizada a analogia ou costumes.

Segundo Canotilho (2003) os principios possuem grau de abstracédo
relativamente elevado, sdo vagos e indeterminados, necessitando de media¢des do
legislador, sdo fundamentos de regras, normas embasadoras de regras juridicas,

sdo normas de natureza estruturante ou com papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).
(CANOTILHO, 2003, p 1160)

Ao lado dos principios estao os direitos fundamentais, que sao

um conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condigbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana
[...]. (MORAES, 2003, p 39)
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Em sua obra, Fachin (2012) cita o artigo 5%, § 1° da Constituicdo Federal, “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”,
para deixar claro que os direitos fundamentais sdo autoaplicaveis, ndo necessitando
de regulamentacao para serem aplicados aos casos concretos.

Portanto, tem-se que os principios e direitos fundamentais devem ser sempre
observados, pois eles dardo sentido a aplicacdo da norma, fazendo com que ela
seja sempre interpretada com o intuito de proteger os direitos e garantias do ser
humano em cada caso concreto.

A Constituicao Federal consagra os principios em que o processo penal é
baseado e também os principios que regem 0 nosso sistema acusatério, sao eles:
dignidade da pessoa humana, devido processo legal, presun¢ao de inocéncia, ampla
defesa, contraditério, imparcialidade do juiz, iniciativa das partes, publicidade,
inadmissibilidade das provas ilicitas, duracao razoavel do processo, verdade real,

impulso oficial, persuasao racional, entre outros.

3.1 PRINCIPIO DA VERDADE REAL

A busca da verdade real permite ao juiz a participacédo ativa na producao de
prova, 0 que, no sistema acusatério, € a acusagdo que deveria fazer. Como
justificativa, se explica que o juiz ndo participa da colheita preliminar, que é feita pela
policia, portanto, ndo teria a sua imparcialidade afetada, no entanto, n&o se explica a
atividade legitimada a ele no artigo 156 do Codigo de Processo Penal.

Por muito tempo, em nome da verdade real, permitiu-se ao julgador assumir
uma postura ativa, imiscuindo-se na atividade probatéria das partes, de
forma direta constitutiva e intensa, facilitando o encontro da tdo sonhada
“verdade real”. Entretanto a verdade real € um mito, pois em seu nome se
permite que a autoridade judiciaria saia da condigao de sujeito imparcial, o

que, invariavelmente, torna impossivel a prolagdo de uma decisdo justa.
(FRANCA, 2013, p100)

Portanto, ao mesmo tempo em que vemos em diversos livros e manuais que
se deve buscar a verdade real, por outro lado, encontramos nos mesmos materiais,
que é impossivel se alcancar tal verdade, ou até mesmo, que nao ha verdades,
sendo impossivel a sua reproducdo de forma idéntica e, portanto, impossivel seu

alcance.
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E como se através desse principio se buscasse remontar todos os
acontecimentos, restaurando o fato ocorrido em todos os seus termos e detalhes,
para que o “jus puniendi” estatal ndo seja aplicado a pessoa diversa do autor da
infracao penal.

Decorre desse principio o dever do juiz de dar seguimento a relagao
processual quando da inércia da parte e até mesmo determinar, ex officio,
provas necessarias a instru¢do do processo, para que possa descobrir a
verdade dos fatos objetos da acdo penal.

Para isso, [...] o artigo 156 estabelece que “o juiz podera, no curso da
instrugdo, ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir davida sobre ponto relevante”. (JOBIM, 2010, p 48)

A busca da verdade real faz com que o magistrado seja afastado da sua
posicao inerte, impessoal, de expectador, pois essa busca confere a pessoa do juiz
o poder de determinar diligéncias ex officio quando entender necessario, a fim de
esclarecer ponto relevante do processo, e de se buscar o que ocorreu
verdadeiramente no momento dos fatos analisados no caso concreto.

Também conhecido como o principio da verdade material, serd o de maior
influéncia no novo Cédigo de Processo Penal, a partir dele o juiz ndo deve se
conformar com a verdade formal, ele deve buscar a verdade real para saber como
os fatos ocorreram na realidade, permitindo assim, ampla dilacdo probatéria, para
que o agente responda nos exatos limites da sua culpa e, a pena e seus efeitos
sejam suportados pelo responsavel que cometeu o fato criminoso.

Lénio Luiz Strack (2013) afirma que por vezes fica dificil até mesmo saber o
que é verdade real ou verdade formal, ora parece que é uma “busca ontolégica
classica, ou seja, a adequacao do intelecto a coisa”, ora parece com a “filosofia da
consciéncia, que quer dizer adequacgao da coisa ao intelecto”.

Neste ponto, este autor levanta outro problema que se enfrenta ao se estudar
o principio da verdade real, o conflito entre a livre convicgdo e a vinculagdo da
fundamentacdo nas provas colhidas no processo. Pois se ao mesmo tempo se
busca a verdade dos fatos e a livre apreciacdo das provas, o suposto livre
convencimento do juiz, ndo é tao livre assim.

Ainda este mesmo autor, supracitado, afirma que sem se buscar as bases da
filosofia fica dificil se avancar na teoria do processo, pois hem ao menos se
consegue apresentar de forma uniforme o que é a “verdade processual’ e no que

consiste a chamada “verdade real”.
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No entanto, embora norteador do nosso direito processual, o principio da
verdade real ndo pode ser aplicado de maneira indiscriminada, ha limites para a
producdo probatéria, exemplo disso € a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos, conforme disposto no artigo 59, inciso LVI da Constituicao Federal.
Bem como as restricdes estabelecidas no artigo 155 do Codigo de Processo Penal e
seu paragrafo Unico, que dispde que o magistrado ndo podera fundamentar sua
decisdo exclusivamente nas provas colhidas em fase investigativa, com excecao das
irrepetiveis, bem como, quanto ao estado das pessoas, devem-se observar as
restricbes aplicadas na lei civil.

Ainda, em contrapartida a aplicacao ilimitada do principio da verdade real

encontra-se o principio da presunc¢ao da inocéncia.

3.2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncao de inocéncia, conhecido também como o da nao
culpabilidade, contemplado no texto constitucional, no artigo 5°, inciso LVII, € muito
importante para o processo penal, ele evidencia a adogéo do sistema acusatério no
processo penal pela Constituicdo Federal.

Toda pessoa sera considerada inocente até que se prove o contrario.
Portanto, sendo a inocéncia o estado inicial, necessario se faz que haja uma
acusacao, com provas suficientes para convencer o julgador acerca da culpa do
acusado, para que por fim ele seja condenado. Sendo assim, caso 0 juiz ndo se
convenca, nao cabera a ele buscar as provas que nao foram trazidas aos autos, mas
absolver 0 acusado, que nao deixou o seu estado de inocente.

Para Luigi Ferrajoli (2002) a presuncdo de inocéncia € uma op¢ao garantista,
a fim de tutelar a protecdo dos inocentes, assim, ainda que nao seja possivel
condenar um culpado, por falta de provas, igualmente, ndo se condenara, portanto,
um inocente. Dessa forma se garantiria que os culpados fossem geralmente punidos
e 0s inocentes sempre absolvidos.

Para este principio o juiz deve se contentar com a verdade formal, ou seja,
deve absolver o réu caso nao haja provas capazes de demonstrar a efetiva
materialidade do fato e a sua autoria.
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Portanto, € como se este principio se colocasse em lugar oposto ao da busca
verdade real, tratado acima.

Conforme dito pelo Ministro Celso de Mello, ao ser relator do habeas corpus
n.©89.501/GO,

0 postulado constitucional da nao culpabilidade impede que o Estado trate,
como se culpado fosse, aquele que ainda nao sofreu condenagao penal
irrecorrivel. [...] O principio constitucional da n&o-culpabilidade, em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados,
definitivamente, por sentenca do Poder Judiciario.

Este principio se integra ao in dubio pro reo, que sera utilizado no momento
da prolacdo da sentenca, enquanto a presuncao de inocéncia deve estar presente
no curso todo do processo. Garante que o juizo condenatério seja lastreado no
minimo de certeza e, que em caso de duvida, o acusado seja absolvido.

A aplicacao deste principio confirma a excepcionalidade de diversas medidas,
como a priséo, quebra de sigilos fiscal, bancario e telefénico. E ao final do processo
faz com que o magistrado utilize no dispositivo da sentenca o artigo 386, inciso VIl
do Cédigo de Processo Penal, que prevé o caso de absolvigdo por insuficiéncia de

provas.

3.3 PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ

Como o proprio nome ja diz, busca assegurar que o processo seja presidido
por um juiz imparcial, com equilibro entre as partes e dentro de um devido processo
legal. Este juiz tem o dever de garantir a sociedade para que haja o atendimento dos
direitos e garantias constantes na Constituicdo Federal, para tanto, ndo deve ser
neutro, mas sim adotar uma postura critica como intérprete do direito, atuar de forma
imparcial e transparente, assim consolidando a seguranca juridica.

E a imparcialidade garantia basica de um julgamento vélido e justo, pois
decorre do ndo envolvimento do magistrado no conflito trazido a juizo para
solugao. Tal principio exige que o juiz se coloque em posi¢do equidistante e
acima das partes, ideia esta sintetizada na frase utilizada por Canelutti: i/

giudicce si dice, ¢ au desses de La melée. (GOMES, 1997, p. 75 apud
SAHAOQ, 2010, p. 153)
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A fim de assegurar que haja essa imparcialidade do magistrado, o Cédigo de
Processo Penal colocou a disposicdo das partes mecanismos a fim de afastar um
juiz ndo isento, tal como as excec¢des de suspeicao e de impedimento.

Além dos artigos 52, LIlIl, XXXV e §2° da Constituicao Federal, temos a
disposicao do artigo 8¢, item | do Pacto de Sao José da Costa Rica, que destaca a
importancia do juiz imparcial e, assim dispde:

Artigo 8° - Garantias judiciais:

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao
de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinagéo de

seus direitos e obrigagbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

No artigo 95 da Constituicdo Federal, especificamente nos incisos do
paragrafo Unico, foram impostas algumas vedacdes, em um rol taxativo, a fim de
restringir alguns direitos dos magistrados, para garantir a imparcialidade dos
magistrados.

E ainda, tem-se as disposicdes do Cédigo de Etica da Magistratura, que
dispde que o exercicio da magistratura deve se pautar em diversos principios, dentre
eles a imparcialidade, conforme o texto de seu artigo 1°. Ainda, nos artigos 8° e 9°
ressalta a importancia da imparcialidade, inclusive, definindo o magistrado imparcial:

Art. 82 O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade
dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o

processo uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de
comportamento que possa refletir favoritismo, predisposi¢cdo ou preconceito.

Para Nucci (2013) este principio decorre do principio do juiz natural, sendo
que um sem o outro ndo teria finalidade util. Ele defende que o magistrado deve
julgar os pedidos nos seus exatos limites, sendo vedado a ele ampliar a acusacgao,
sem que haja o aditamento a denuncia, pois viria a prejudicar o réu.

Ha quem defenda que o juiz ndo é neutro e muito menos imparcial, assim
como Souza (2009), para ele o juiz esta vinculado as suas concepg¢des sociais,
econbmicas, culturais, psicolédgicas e ideoldgicas. Entdo, rompendo com essa ideia
de imparcialidade, ele passa a fazer uma diferenciacédo entre parcialidade negativa e
parcialidade positiva do magistrado.

Na chamada parcialidade negativa, estdo as causas de impedimento e
suspeicao do juiz. Ja na positiva, as diferengas sociais, culturais e etc., deixam de
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ser fatores que vivem fora do processo e passam a ser critérios éticos materiais,
tendo a finalidade de humanizar o processo, atendendo aos principios e garantias
fundamentais expostos na Constituicao Federal.

Portanto, para ele, o magistrado reduziria as desigualdades existentes no
processo, reconhecendo efetivamente a existéncia da desigualdade entre as partes
e trazendo equilibrio, com a parcialidade positiva.

Nessa mesma linha de raciocinio se posiciona Coutinho (2015) ao afirmar que
nao ha imparcialidade e neutralidade, tampouco perfeicdo na figura do juiz, pois é
uma figura representada por uma pessoa normal, pela prépria condicdo humana,
sujeito de sua propria histéria. Para ele, segundo as epistemologias contemporaneas
0 sujeito de conhecimento é participativo e construtor da realidade, nao mais se
sustentando a tese da neutralidade, tomando o seu lugar a “ideia de dialética da
participagcao”.

O que ha é apenas a tentativa de preservar a imagem do juiz como neutro e
imparcial, sem ter interesse direto na causa e capaz de tutelar a igualdade no
processo, para que se mantenha a pacificacao dos conflitos e, para que as pessoas

ainda mantenham a ideia de “justica” a ser alcangada pelas méaos desse juiz.
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4 PODER INSTRUTORIO DO JUIZ NO PROCESSO PENAL

O Codigo de Processo Penal que temos em vigor nos remete a época em que
0 NOSSO pais se encontrava em regime de exceg¢ao por conta da ditadura militar, no
qual o legislador se baseou no Codigo ltaliano, que fora estruturado pelo Ministro de
Justica Benito Mussolini, com natureza inquisitiva, apesar disso, até os dias atuais é
o que utilizamos.

Como advento da nossa Constituicao Federal em 1988, alguns dispositivos do
Cédigo de Processo Penal ndo foram recepcionados, em virtude da adogédo do
sistema acusatorio, que veio mitigado nos artigos 5%, incisos LIII, LIV, LV e 129, que
delimitaram a atuacao do Ministério Publico, garantiram que o julgamento fosse feito
por um juiz imparcial, consagraram o devido processo legal e garantiram o
contraditério e a ampla defesa, entre outros principios e garantias que devem ser
respeitados.

Quanto a imparcialidade, além do ja apontado no item acima, vale ainda
acrescentar que 0 juiz ndo € um mero “sujeito passivo’ nas relacbes de
conhecimento, como assevera Coutinho (2015), mas é também construtor da
realidade ao aplicar a lei sobre caso concreto. Assim, ndao haveria qualquer
problema em assumirmos que nao ha neutralidade na figura do juiz, desde que ele
assumisse um “compromisso efetivo com as aspira¢des das bases sociais”.

A seguir sera tratado sobre o sistema processual adotado no Brasil, bem
como, acerca das divergéncias existentes entre uma possivel diferenciacao entre o
sistema constitucional e o sistema processual penal, tendo em vista que embora
ambos adotem o sistema acusatoério, ainda existam fortes tragcos da heranga do
sistema inquisitorial no Codigo de Processo Penal. Atentando-se principalmente
para a iniciativa probatéria conferida ao juiz, que segundo Faria (2011), fundamenta-
se na busca da verdade real, podendo atingir os principios informadores do modelo
constitucional de processo.

4.1 SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO PELO SISTEMA PROCESSUAL
BRASILEIRO
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A Constituicao Federal, embora nao traga de maneira explicita, apresenta
caracteristicas do sistema acusatério no seu artigo 5, LV, garantindo o contraditério
e a ampla defesa e, no artigo 129, |, quando diz que a acéo penal sera promovida
pelo Ministério Publico, com atuacao privada subsidiaria e, nao atribui ao magistrado
funcédo investigativa ou acusatéria.

Conforme mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, a adocdo de
determinado sistema processual reflete a relagdo entre o Estado e o individuo,
assim, o sistema acusatorio, adotado pela ConstituicAo Federal indicou a evolucao
da nossa sociedade. Ao serem enumerados 0S principios e as garantias
constitucionais, estabeleceu-se uma grande diferenciacdo entre o texto
constitucional e o Cédigo de Processo Penal existente (FARIA, 2011, p. 34), que nao
foi inteiramente recepcionado.

Nesta sistematica, o que temos é um processo publico e imparcial com
relacdo ao julgador, que por sua vez, apenas se manifesta quando provocado, tendo
em vista que ha divisdo das funcbes de investigar, acusar, defender e julgar,
baseado no contraditério e na ampla defesa, com trés personagens atuantes, o
autor, o réu e o juiz. Garante ao acusado um procedimento pautado em critérios
democraticos, com atos publicos e julgado por um juiz imparcial.

No sistema processual constitucional ndo se admite a presenga de um juiz
inquisidor, ndo podendo mais interferir na investigacdo, tampouco iniciar o
procedimento penal, devendo atuar apenas quando for provocado.

No sistema acusatério, por outro lado, o juiz tem, primordialmente a fungcéo
de garante das regras do jogo, cabendo as partes apresentarem suas
provas, licitamente obtidas, razao porque € imprescindivel a paridade de
armas. O acusado é, assim, sujeito de direitos, pois pode se defender em
posicdo de igualdade em relagdo a acusacéo (logo, em liberdade: ganha

expressao capital a presungéo de inocéncia), buscando apresentar o que
lhe couber favoravel. (COUTINHO, 2008, p. 12 apud FARIA, 2011, p. 34)

Assim, segundo 0 nosso sistema processual constitucional, o sistema vigente
no Brasil é o acusatério, em que a investigacdo prévia € de competéncia da Policia
Civil ou Federal, que atuam sob o controle externo do Ministério Publico, a quem
cabera propor ou ndo a agao penal com o oferecimento da dendncia.

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, nao é
puro em sua esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto da investigagéo, integra

0s autos do processo, € 0 juiz, muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se 0s
fatos que constam no inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
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depoimento de uma testemunha, primeiro & seu depoimento prestado, sem
o crivo do contraditério, durante a fase do inquérito, para saber se confirma
ou ndo, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende necessaria.
Neste caso, observe o leitor que o procedimento meramente informativo,
inquisitivo e sigiloso, da o pontapé inicial na atividade jurisdicional a procura
da verdade processual. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos assim
pensamos, que o sistema adotado ndo é puro. Ndo é. Ha resquicios do
sistema inquisitivo, porém ja avangamos muito. (RANGEL, 2007, p. 51,
apud FARIA, 2011, p. 35)

No entanto, a maioria das criticas quanto ao nosso sistema processual
adotado € que nao vigora um sistema acusatério puro, pois existem muitas
caracteristicas inquisitoriais ainda no cddigo processual penal. Nota-se mais
nitidamente a presenca de tais caracteristicas na fase de inquérito, pois ha uma
restricdo do contraditério, ampla defesa e publicidade, mas existem também outros
dispositivos que ainda revelam a ado¢ao de praticas inquisitoriais.

Diversos dispositivos processuais penais indicam a adocdo de praticas
inquisitoriais (FARIA, 2011, p. 37), tais como os artigos 156, 209, 212, 242, 383, 385,
entre outros, alguns alterados recentemente com a lei 11.690/2008 e 11.719/2008.
Assim, nota-se que as reformas recentes, ao invés de retirar todos os tracos
inquisitoriais ja existentes no codigo, acabou por acrescentar e afastar o processo

penal dos ditames constitucionais e acusatoriais.

4.2 O ARTIGO 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Como dito acima, ainda temos resquicios do sistema inquisitério na nossa lei
processual, embora o codigo traga em sua exposi¢cao de motivos, de forma explicita,
que devera haver a completa separacdo entre o juiz e o 6érgdo de acusacao,
conforme determina o sistema acusatério.

Somente apds o ano de 2007 é que comecaram a ser editados, com mais
frequéncia, diplomas legais que passaram a alterar a redacdo de determinados
dispositivos do cddigo processual penal.

As alteracdes legislativas buscam acompanhar a evolugéao da sociedade, dar
atencao as garantias individuais, alcangar maior eficacia repressiva e atribuir a maior
celeridade possivel aos feitos.

Para Faria (2011) um dos problemas das elaboracbes e alteracdes
legislativas € a falta de interesse e de capacidade técnica dos legitimados, que ao
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invés de se dedicarem a um estudo aprofundado da questdo problematica, apenas
apresentam solugbes emergenciais. Assim as alteracbes ocorridas acabam
demonstrando que ha falta de cientificidade e sistematizacdo e, indicam que o
processo legislativo é falho.

Qualquer alteragao legislativa tem que ser feita com observancia do processo
legislativo, democraticamente estruturado, possibilitando aos cidadaos participarem
das decisoes.

[...] cumpre salientar que tdo somente alteracdes legislativas ndo sao
suficientes para que se efetive um processo de feicdes garantidoras, sendo
necessaria uma modificagdo na mentalidade dos operadores do direito, de
modo que os direitos e garantias fundamentais ja previstos na nossa

Constituicdo sejam efetivados. (STRECK, 2001, p. 250, apud FARIA, 2011,
p. 116)

Conforme Coutinho (2015) afirma, desde que a Constituicdo da Republica de
1988 entrou em vigor, se faz necessario que haja mudanca do sistema processual
penal brasileiro, de inquisitério para acusatério. No entanto, vem ocorrendo apenas
reformas parciais, que trazem muitos problemas e faltam com respeito as regras
constitucionais.
Através da alteracdo dada pela Lei n® 11.690/2008, modificou-se a estrutura
das provas no processo penal, conforme esta disposto no artigo 156, segundo ela é
facultado ao juiz ordenar a producao de provas ou de diligéncias, tal como se vé:
Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgédo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

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

Pacelli e Fischer (2013), ao tecerem comentarios a este artigo defendem que
ndao ha modelo processual definido na nossa Constituicdo Federal, pois embora o
nosso modelo se paute pelo principio acusatério, isso nao quer dizer que se
identifique, ou adote, o sistema acusatério. Temos um sistema de garantias, de um
Estado Democratico de Direito, que prioriza os direitos fundamentais, demarcando a
funcgédo jurisdicional de seus 6rgaos, o que nao significa que haja qualquer vedacéao

probatéria imposta ao juiz.
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Defendem que o juiz deve ter iniciativa probatéria sim, desde que limitada a
fase processual e vedada a supressao ou substituicdo dos dnus que incumbem ao
Ministério Publico.

E quanto a distribuicdo do 6nus probatério, entendem nao ser correta a
alegacao de que todos os 6nus seriam da acusagado, mas que ela apenas teria que
provar os fatos que alegar, portanto delimitados ao objeto da pretensdo penal,
relativamente a autoria e materialidade do fato imputado ao acusado. E nos casos
em que a defesa pugnar pela aplicacdo de qualquer excludente, seja fatica, de
culpabilidade ou ilicitude, havera entdo uma ampliacdo do objeto do processo,
cabendo a prépria defesa se desincumbir da prova do fato por ela alegada.
Ressalvados os casos especificos, que poderdao variar de acordo com as
peculiaridades dos casos concretos, em que a acusacgao ja aponte a inexisténcia de
qualquer excludente, quando da analise do material colhido da fase de investigacao.

Novamente, Coutinho (2015) ao comentar acerca da redacdo deste artigo
assevera que restou claro que o juiz passou a ser o0 gestor da prova, assim, se as
partes nao provarem, cabe a ele assim fazer. Passando a ter um “in dubio pro reo as
avessas”, pois se 0 juiz ndo conseguir comprovar a inocéncia do acusado, o
condenara. Afirma ainda, que é dificil de compreender o poder do juiz de ordenar a
producédo antecipada de provas, pois elas sdo colhidas para que a acusacéao tenha
requisitos necessarios para o exercicio da acdo, e ndo para que o juiz ordene que se
produza provas, para que entao o Ministério Publico exerca suas atividades.

Ha — percebe-se logo — uma inegdvel sobreposicdo de fungbes, de todo
incompativel com a Constituigdo. [...] — a acusagédo cabe o énus de provar
os elementos constitutivos do crime e, se ndo conseguir, superando a
minima davida razoavel, deve o réu ser absolvido, pelo in dubio pro reo. Em
suma, no Brasil s6 se tera um processo penal verdadeiramente democratico
quando se mudar, radicalmente, do sistema inquisitério para o sistema
acusatério. Isso ndo é nada complicado de ser feito, mormente se a

mudanca de mentalidade acompanhar quem deve fazé-lo, a comecar pelo
respeito irrestrito as regras e principios constitucionais. (COUTINHO, 2015)

A disposicao atual do artigo 156 permite que o juiz ordene a producédo e
provas, inclusive em fase pré-processual, assim, contemplando o principio da
verdade real. Além do artigo acima mencionado, temos como exemplos outros
diversos artigos do Cédigo de Processo Penal, tais como os artigos 209, 212, 242,
383, 385, entre outros que se pautam na busca da verdade real e adotam uma

posicao mais inquisitiva.
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O artigo 209 refere-se a oitiva de testemunhas, ressaltando a posicao do juiz
em um processo com raizes inquisitivas, justificado pela busca da verdade material.
Segundo este dispositivo 0 magistrado, quando entender necessario, podera ouvir
testemunhas diferentes das arroladas pelas partes, dentre estas pessoas poderao
estar aquelas a que as testemunhas ouvidas se referirem.

O artigo 212 teve a sua redacao reformulada pela Lei 11.690 de 2008, no seu
texto antigo estava consignado que as perguntas das partes seriam requeridas ao
juiz, que por sua vez, as formularia as testemunhas, podendo recursar as perguntas
que nao tivessem relacdo com o processo ou se mostrarem semelhantes, repetidas,
a outras ja respondidas.

Com a alteracado legal, as partes passaram a poder formular as perguntas
diretamente as testemunhas, € ndo mais ao juiz primeiramente. No entanto, o
magistrado passou a poder ndo admitir as perguntas que induzissem a uma
resposta e, da mesma forma que o anterior, aquelas que ndao guardarem relagao
com 0 caso em apreco e as ja realizadas.

Essa alteragdo demonstra uma tentativa de alteracdo do sistema
presidencialista e acobertamento dos resquicios inquisitoriais. No paragrafo Unico do
referido artigo, consta que o juiz podera complementar a inquiricao acerca dos
pontos ndo esclarecidos, afirmando o papel do magistrado como complementar na
instrucdo probatéria e ndo em substituicdo de qualquer das partes, se que haja
conflito com o sistema acusatorio.

O artigo 242 do Cédigo de Processo Penal nos remete a diversos outros
artigos que tratam da atuacao ex officio do magistrado em momento anterior a fase
processual, que embora fuja do objetivo principal do feito, mostra-se plausivel que
ao menos sejam mencionados determinados artigos, tais como, o proprio 242, o
incido | do artigo 156, 127, paragrafo 2° do artigo 282 e 311, entre outros.

Quanto ao artigo 383 do codigo processual, reformado pela Lei 11.719 de
2008, conhecido como emendatio libelli, o juiz pode atribuir nova definicao juridica
ao fato descrito na denuncia, ainda que isso acarrete consequéncias negativas ao
acusado, tal como a aplicacdo de uma pena mais grave. Tal dispositivo levanta
polémica, novamente referindo-se a obediéncia ao sistema acusatorio, pois segundo
ele o juiz pode dar nova definicdo juridica ao fato, sem que a defesa se manifeste

sobre o tipo novo, ainda que resulte em pena mais grave.
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A justificativa existente que legitima a aplicacao deste artigo € que o réu se
defende dos fatos narrados na acusacao e nao do tipo penal nela constante, assim,
desde que haja correlacao entre os fatos narrados e a sentenca, pode o magistrado
alterar a definicao juridica do crime, aplicando o tipo penal mais adequado, ainda
que em fase recursal.

No entanto, alguns estudiosos, tal como Pimentel (2013), defende que este
entendimento ndo deve prevalecer, pois o réu nao se defende apenas dos fatos,
mas também do tipo penal, tal como quando a defesa alega a tese da atipicidade,
buscando demonstrar que os fatos constantes na dendncia ndo se adéquam ao tipo
penal elencado pela acusacgao.

Neste sentido, alega-se que o magistrado surpreende a defesa com nova
definicao juridica do crime, resultando em prejuizo para o acusado, que ndo tem a
possibilidade de se manifestar e ofendendo o principio da ampla defesa. Assim este
artigo nao estaria de acordo com 0s principios constantes da Constituicao Federal e
com os principios garantistas do Cédigo de Processo Penal.

E quanto ao artigo 385, Luiz Flavio Gomes (2001) entende que ele viola o
principio acusatério, menciona que embora o sistema acusatério adotado por nossa
legislagdo, seja bem flexivel, o poder probatério do magistrado deve ser
complementar, apenas acerca de duvidas que surgirem no processo e exercido de
forma motivada e isenta. Portanto, ao contrario da redagcéo deste artigo o juiz na
poderia reconhecer agravantes de oficio e nem condenar o réu quando houver
pedido de absolvigdo, pois se a acusagao a pedisse, ndo haveria interesse de agir e
0 juiz ndo poderia atuar como acusador, nesta linha de raciocinio ele afirmar que a
redacao do artigo 385 seria inconstitucional.

Aury Lopes Junior (2014) apresenta uma reflexdo mais aprofundada sobre o
tema do artigo 385, ele alerta que ha um equivoco em pensar que a pretensao
punitiva do Estado faz com que o Ministério Publico seja como um credor no
processo, da mesma forma que o autor no processo civil, no entanto, ndo existe uma
exigéncia punitiva nas maos do acusador, o que ha € uma pretensao acusatéria. O
poder de punir esta nas maos do juiz, que por sua vez, esta condicionado a
invocagao feita pelo Ministério Publico.

O poder punitivo é condicionado a existéncia de uma acusacéo. Essa cons-

trucdo é inexoravel, se realmente se quer efetivar o projeto acusatério da
Constituigdo. Significa dizer: aqui estd um elemento fundante do sistema
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acusatério. Portanto, € incompativel com o modelo constitucional a regra
prevista no atual artigo 385 do CPP. (Lopes Junior, 2014)

Assim, para ele, o pedido para absolvicdo, € 0 mesmo que 0 nao exercicio da
pretensdo acusatoria, portanto, o juiz ndo poderia condenar, sob pena de se
remontar o sistema inquisitivo, ndo obedecer ao principio da correlacdo e desprezar
a imparcialidade. Deveria, deste modo, proferir uma decisdo de extincdo sem
julgamento de mérito, ndo havendo outra solucdo que nao seja a requerida
absolvi¢ao.

Ja com o novo Coédigo de Processo Penal, que sera tratado a seguir, ha um
distanciamento com a estrutura de cédigo que temos vigente, especialmente com
relacdo ao juiz, que passara a ser mais garantidor, pois o magistrado que participar
da fase investigativa, ndo sera o mesmo que ira participar da conducao do processo.

4.3 O NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O Requerimento n® 227, de 2008, aditado pelos Requerimentos n® (s) 751 e
794, de 2008, e pelos Atos do Presidente n® (s) 11, 17 e 18, de 2008, fez com que o
Senado Federal criasse uma comisséo de juristas responsaveis pela elaboracéo do
anteprojeto da reforma do Codigo de Processo Penal e, ante a subscricdo do
Presidente do Senado, José Sarney, o anteprojeto transformou-se no Projeto de Lei
n® 156 de 2009, o texto com 702 artigos prevé grandes modificacbes no processo
penal brasileiro.

Este projeto de lei define o sistema a ser adotado pelo processo penal como o
acusatério, deliberando claramente sobre os papeis dos sujeitos processuais, com a
proibicdo do Juiz de levantar provas que corroborem os fatos denunciados, sem
prejuizo de realizar diligéncias para esclarecimentos de duvidas e, definindo a
responsabilidade do Ministério Publico na fungcéo de acusar e formacéo da prova.

Na fase de investigacao criminal ficara garantido o sigilo, se necessario para a
elucidacao do fato e preservacao da intimidade da vitima, testemunhas e acusado,
inclusive com relacdo aos meios de comunicacao.

Estima-se que as modificagdes tratem a respeito do modelo acusatério,
inquérito policial, do juiz das garantias, da acao penal, do interrogatério, da vitima,
das provas, da acareacao, da interceptacao telefénica, da pena mais rapida, do juri,
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dos recursos de oficio, da fianca, do habeas corpus, das medidas cautelares e das
regras para prisoes.

Em entrevista concedida ao Carta Forense, Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho comentou diversos aspectos do novo Codigo de Processo Penal. Para ele
a mudanca mais relevante que sera apresentada é relacionada ao sistema
acusatério, tendo em vista que o codigo atual foi criado no sistema inquisitério. Ele
terd a sua estrutura completamente compatibilizada com a Constituicdo Federal, o
juiz ndo mais tera iniciativa probatéria, no entanto, também ndo sera inerte, as
partes irdo propor um meio de prova, a fim de esclarecer o juiz, podendo ele
interferir caso elas nao consigam, por exemplo, formular perguntas a testemunha.
Portanto, o juiz manteria uma maior equidistancia das partes e dos pedidos, sendo
garantidor da Constituicdo Federal e dos direitos e garantias fundamentais.

Ainda dentre os topicos comentados, ele esclareceu acerca da funcao do Juiz
das Garantias, que seria fundamental no sistema acusatério, pois teria competéncia
para decidir sobre todas as questbes que incidam sobre os direitos e garantias
individuais, durante a investigagédo preliminar.

Essa figura do Juiz das Garantias sera responsavel pelo controle da
legalidade da investigacao criminal, portanto, com funcéo diversa do outro juiz, que
conduzird o processo e proferird a sentenca e, tera ampla liberdade em relacéo ao
material colhido na fase de investigacao.

Na redacao do novo Codigo sera reservado um capitulo inteiro apenas para
se falar sobre o Juiz das Garantias, no capitulo lll, entre os artigos 15 e 18, valendo
mencionar a redacao de alguns destes:

Art. 15. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da

investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do Poder Judiciario [...].

[..]
Art. 17. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido
nas competéncias do art. 15 ficara impedido de funcionar no processo.

Ao contrario das diversas opinides favoraveis a criacdo do Juiz das
Garantias, Nogueira (2011) afirma que essa criacao é fruto de um garantismo
exacerbado, desnecessario e arbitrario, tendo em vista que ndo um numero de
juizes suficientes sequer para suprir a demanda atual de processos, tornando
inviavel que se coloque um juiz das garantias em cada comarca ou secao judiciaria

do pais.
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Em consequéncia dessa inviabilidade dos juizes das garantias, os inquéritos
acabariam tendo uma tramitacdo muito lenta e burocratica, podendo até mesmo
retardar investigacdes e medidas urgentes. Além disso, alega que a forma como
ocorrera ate os dias atuais, sendo 0 mesmo juiz do processo, 0 que realiza os atos
necessarios na fase pré-processual, ndo afeta a imparcialidade do magistrado, pois
ao deferir uma diligéncia ndo se estaria pré julgando o indiciado, tampouco ao
decretar a prisdo preventiva, pois ha apenas um juizo de cogni¢cdao sumaria.

Ele assevera ainda, que esse objetivado distanciamento do juiz do processo
nao seria atingido, pois a ele ainda caberia analisar o recebimento ou rejeicdo da
denuncia, a possibilidade de absolvicdo sumaria e decretacdo de prisdo no curso da
acao.

Dentre as varias alteragdes, ainda mostra-se pertinente salientar quanto ao
interrogatorio do réu, que passara a ser tratado como meio de defesa e nao mais de
prova, tendo que ser realizado na presenca de seu defensor e ser respeitada a sua
capacidade de compreensao e discernimento, tal como consta nos artigos 63 e
seguintes do anteprojeto. A nova redacgao trara de forma bastante detalhada acerca
da realizagao do interrogatorio.

O novo cddigo ainda falara dos direitos da vitima, entre os artigos 88 a 90,
tais como, o de ser comunicada da prisdo ou soltura do suposto autor do acusado,
da conclusao do inquérito policial, do oferecimento da denuncia, do arquivamento e
da condenacéao ou absolvigdo. E ainda apresenta a conceituacao de vitima.

Quanto a producao de provas, podera se observar que sera dada mais
atencao ao contraditério e a ampla defesa, do que temos no cédigo atual, podendo o
juiz decidir acerca da producédo das mesmas, indeferindo as ilegais e irrelevantes ao
processo, tal como estara disposto nos artigos 162 a 165, conforme a redacao do
anteprojeto.

No novo Cédigo de Processo Penal, o legislador, a fim de fortalecer o sistema
acusatério, afastando o juiz da producéo de provas e limitando seu poder instrutorio,
permite que ele esclarega duvidas na forma como preceitua os seguintes artigos:

Art. 4°. O processo penal terd estrutura acusatéria, nos limites definidos

neste Cdédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacao probatéria do érgdo de acusacgao.

[...]

Art. 162. As provas serao propostas pelas partes.

Paragrafo Unico. Sera facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca,
esclarecer duvida sobre a prova produzida, observado o disposto no art. 42,
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Assim o0 juiz deve ser imparcial e totalmente inerte quando se tratar de
producédo de provas, limitando-se a deferir ou indeferir os pedidos para a producao
de provas, recebendo as provas produzidas, podendo esclarecer eventual duvida
sobre prova que ja tenha sido produzida no feito, desde que nao prejudique o réu,
pois ndo pode substituir a atuagdo probatéria da acusagdo. Segundo a Juiza
substituta Candice Lavocat Galvao Jobim:

Criou-se a figura do “juiz defensor. Assim, com tal alteragdo, surge um
paradoxo. O novo Cdédigo, buscando aperfeicoar o sistema acusatorio,
alterou o artigo 156 do atual Codigo de Processo Penal e afastou o principio

da verdade real, mas acabou por ferir o principio da paridade de armas e da
imparcialidade do juiz [...]. (JOBIM, 2010, p 49)

Para ela, se o legislador desejava implementar um sistema acusatério puro,
nao deveria té-lo feito desta maneira, pois o disposto nos artigos 162 e 4° no novo
Cédigo de Processo Penal indica que o juiz podera atuar na produgcdo de provas
quando esta for a favor do réu, mas nao quando contra ele. Portanto, deveria ter-se
afastado de vez o juiz da producdo de prova, ndo sendo possivel que ele
esclarecesse eventual duvida, tendo assim, que fazer uso no principio do “in dubio
pro réu”. Desta forma se teria um juiz inerte, e ndo parcial, ou a0 menos que
permanecesse na forma como ja esta disposto no sistema atual, em que o juiz pode
produzir provas para ambos os lados.

Por fim ela afirma ainda que o juiz teria de saber distinguir qual prova poderia
ser favoravel ou ndo para o réu, antes mesmo de buscar o seu esclarecimento, o
que, de antemao, parece um tanto improvavel.

Em contrapartida, Bastos (2010) defende que o sistema a ser adotado
preserva a inércia do juiz em fase probatéria, podendo o magistrado apenas
esclarecer duvida sobre prova produzida, mas nao livremente vir a produzir alguma
prova. Afirma que o anteprojeto adotou o adversarial system, pois se entendeu como
0 Unico compativel com o processo penal de estrutura acusatéria. No entanto, como
ja destacado no inicio deste trabalho, o modelo acusatério convive tanto com o
adversarial system, quanto com o inquisitorial system.

Para ele o principio da verdade real, quanto aos fatos indicados pela
acusacao, justifica a atuacdo do magistrado na instru¢ao criminal, sem que isso seja
entendido como um favorecimento a uma das partes, pois sem que haja a producéo,
0 juiz ndo teria como saber a qual das partes a prova iria aproveitar. E a solucéao
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apresentada pelo anteprojeto do Cédigo de Processo Penal se mostra inadequada,
pois estaria ignorando o principio da busca da verdade real, pois de anteméao ja
pressupde que o magistrado ndo manteria a sua imparcialidade ao determinar a
producéo de provas.

Para Ada Pellegrini Grinover se fossem adotadas determinadas cautelas, tal
como uma “rigorosa observancia ao contraditério, a obrigatoriedade de motivacao,
os limites impostos pela licitude (material) e legitimidade (processual) das provas”
(GRINOVER, 199, apud, BASTOS, 2010, p. 95), nao haveria que se falar em
imparcialidade do juiz ao tomar iniciativa de produzir alguma prova para esclarecer
ponto relevante ao julgamento da demanda.
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CONCLUSAO

Com a elaboragao deste trabalho, realizando as diversas leituras que foram
necessarias para a criacao do texto, foi possivel encontrar inimeros conceitos e
definigdes diferentes sobre o mesmo objeto.

Acredito que cada autor possua uma forma diferente de interpretar os
diversos objetos de estudos existentes na area do direito e, assim, acabam criando
conceitos diferentes sobre um assunto que deveria ser tratado de forma unissona.
Possivelmente, se fosse atribuido um método a ser seguido, para a interpretacéo e
compreensao das diversas matérias existentes, as divergéncias conceituais seriam
menores.

O problema em haver conceitos diversos na doutrina, sobre um mesmo
objeto, é que ao se recorrer a interpretacao doutrinaria para elaborar ou aplicar a lei,
a maneira de elaboracdo ou aplicacdo ir4 variar de acordo com a interpretacao
utilizada, tanto por quem a faz, quanto por quem elaborou o conceito ao qual se
recorreu.

E por falar em divergéncia, ao abordar os principios do processo penal, no
terceiro capitulo, restou consignado que em contrapartida a aplicacao ilimitada do
principio da verdade real, encontra-se o principio da presuncao de inocéncia e em
lugar diferente ainda esta o principio da imparcialidade do juiz.

Da leitura realizada extrai-se que diversos autores entendem que estes trés
principios encontram-se em lugares opostos, ao passo que pela verdade real o juiz
deveria buscar a reproducdo dos fatos ocorridos, independentemente de ter sido
realizada a producdo de provas pelas partes; enquanto pelo principio da presungao
da inocéncia o juiz devesse ser convencido de que o acusado seria culpado, através
das provas produzidas nos autos; e por fim, com a imparcialidade, o juiz ndo poderia
intervir na producao probatéria, a fim de se manter equidistante das partes, para que
nao haja nenhum favoritismo.

No entanto, acredito que ndo ha uma oposicado destes trés principios e que
eles devem conviver conjuntamente, para tanto devem ser utilizados outros dois
principios: 0 da proporcionalidade e o da razoabilidade. E que com o principio da
proporcionalidade devera haver a moderacao, justa medida e proibicado de excesso,
evitando conflitos entre outros principios ou direitos fundamentais. E o principio da
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razoabilidade devera orientar a conduta do julgador, para que nao haja qualquer
arbitrariedade.

Assim, ainda que houvesse eventual colisdo entre os principios elencados, o
préprio texto constitucional ja apresenta a solucdo para que os trés possam ser
aplicados conjuntamente, qual seja, com proporcionalidade e razoabilidade.

Quanto ao dilema referente a imparcialidade e neutralidade da figura do juiz, é
impossivel que uma pessoa, sujeito de emocdes, seja totalmente imparcial,
tampouco neutro. Conforme bem observado por Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, nos apontamentos contidos no texto acima, o magistrado € uma pessoa
como qualquer outra, influenciado por fatores externos e internos, construtor de uma
realidade ao aplicar a lei ao caso concreto, sendo assim até mesmo ilégico pensar
nele como alguém neutro. N&o bastasse, se esta neutralidade existisse de fato, seria
impossivel que o juiz se posicionasse ao fim do processo e proferisse qualquer
deciséo.

Especificamente quanto a imparcialidade, creio que ela pode ser alcancada,
se observada de um prisma diferente do que fazem determinados autores. A
imparcialidade é passivel de ser obtida se o julgador conseguir seguir determinadas
condutas, conforme bem observado por Ada Pellegrini Grinover, como por exemplo,
a observancia do contraditério, da fundamentacdo e motivacdo das decisdes
judiciais, dos limites da licitude e legitimidade, se abster de pré-conceitos e garantir a
paridade entre as partes.

Assim, se 0 magistrado mantiver essa imparcialidade, nao fosse a discussao
acerca do sistema processual adotado pelo sistema processual penal, ante a
redacao do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, o seu conteudo nédo seria alvo
de discussdes e estudos.

Por fim, tenho que se mostra mais que necessaria a reformulagdao do Cédigo
de Processo Penal, pois apenas o fato de ter sido editado no momento histérico de
guerra e ditadura militar e, previamente a Constituicdo Federal, ja é o suficiente para
demonstrar que a reforma do texto legal deve ser realizada.

No entanto, ndo bastando apenas estes argumentos, é possivel notar as
raizes inquisitérias do texto processual, nao apenas pelos temas sobre a gestdo da
prova e a atuacao do juiz, mas pelo modelo processual em si, desde a instauracao

do inquérito policial, a forma como ocorre este procedimento, as pequenas
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intervencoes feitas pelo magistrado nesta fase, pela atuacao do Ministério Publico e
da vitima.

Seria muito mais efetivo e satisfatério para toda a sociedade se fosse
realizada a revisdo e atualizacdo do texto por completo, por pessoas habilitadas,
com capacidade intelectual e vasto conhecimento sobre a pratica, ao invés do que
temos ainda, edicdo de leis, de tempos em tempos, para modificar determinados
artigos, que apenas acabam remendando um cédigo que conta com mais de setenta

anos e vem sendo reformulado ha longos sete anos, sem previsao para aplicagao.



39

REFERENCIAS

ALMEIDA JUNIOR, Joao Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4. Ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1959, 2v. FARIA apud André Luiz Chaves Gaspar de
Morais. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: uma analise a partir
do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.

ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e Seus Principios
Reitores. 2.ed. Curitiba: Editora Jurua, 2013.

BASTOS, Marcus Vinicius Reis. Poderes instrutérios do juiz e o anteprojeto do
Cédigo de Processo Penal. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 51, p. 89-97, out./dez.
2010. Disponivel em:
<http://www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1311967196.pdf>. Acesso em: nov.
2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 89.501/GO. Orgdo
Julgador: Segunda Turma. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 12 dez
2006. Publicagdo/Fonte: DJ de 16 mar 2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=240065
>. Acesso em: nov. 2014.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil (1988). Texto
constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: nov. 2014.

BRASIL. Cédigo de Processo Penal (1941). Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro
de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: nov. 2014.

BRASIL. Senado. Comissao de Juristas responsavel pela elaboracédo de anteprojeto
de reforma do Codigo de Processo Penal. Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal,
2009. 133p. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/noticia/13272-
Conhe%C3%A7a-o0-anteprojeto-do-novo-CPP>. Acesso em: maio 2015.

CANOTILHO, Jose Joaquim G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
72 ed. Sao Paulo: Almedina, 2003.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Didatico. 62 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999.

CNJ. Conselho Nacional de Justica. Codigo de ética da magistratura nacional.
682 Sessdao Ordinaria do dia 06 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/publicacoes/codigo_de_etica_da_magistrat
ura_nacional.pdf>. Acesso em: mar. 2015.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Entrevistado em: 04 de maio de 2010.
Novo Codigo de Processo Penal. Carta Forense, Sdo Paulo, maio 2010. Disponivel



40

em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/novo-codigo-de-processo-
penal/5550>. Acesso em: maio 2015.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo Juiz no Processo Penal.
Empério do Direito. Abr. 2015. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/o-
papel-do-novo-juiz-no-processo-penal-por-jacinto-nelson-de-miranda-
coutinho/#_ftn44>. Acesso em: maio 2015.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Reformas parciais no processo penal:
Breves apontamentos criticos. Empoério do Direito. Maio 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/reformas-parciais-do-processo-penal-breves-
apontamentos-criticos-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Acesso em: maio
2015.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do Processo Penal e Golpe de
Cena: um problema as reformas processuais. Empoério do Direito. Abr. 2015.
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/efetividade-do-processo-penal-e-
golpe-de-cena-um-problema-as-reformas-processuais-por-jacinto-nelson-de-
miranda-coutinho/>. Acesso em: maio 2015.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Anotagdes pontuais sobre a reforma global
do CPP. Empério do Direito. Maio de 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/anotacoes-pontuais-sobre-a-reforma-global-do-cpp-
por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Acesso em: maio 2015.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da
prova: segue o Principio Inquisitivo. Boletim IBCCRIM, Ano 16, n.188, jul. 2008 apud
FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios do juiz no
processo penal: uma analise a partir do modelo constitucional de processo.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.

DALVI, Luciano. Direito Constitucional Esquematizado. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008. 554p

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012.

FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios do juiz no
processo penal: uma analise a partir do modelo constitucional de processo.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.

FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais; GONCALVES, Vanderlucio Oliveira;
SOUZA, Tiago Henrique Macieira de. Critica aos poderes instrutérios do juiz no
processo penal a partir do modelo constitucional de processo. Revista Interfaces.
Suzano, ano 5, n? 4, abr. 2013.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Trad. Ana Paula Zoner, Fauzi Hasan Chokur,
Juarez Tavres e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo, RT, 2002 apud FARIA, André Luiz
Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutorios do juiz no processo penal:
uma analise a partir do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2011.



41

FISCHER, Douglas; PACELLI, Eudénio. Comentarios ao Cdédigo de Processo
Penal e sua jurisprudéncia. 5.ed. Sao Paulo: Atlas. 2013.

FRANCA, Gleuso de Almeida. Sistema acusatério, Constituicdo e processo penal
brasileiro. P. 99-115. lll Jornada de Direito Processual Penal/ Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, Escola da Magistratura Federal da 12 Regiao. — Brasilia:
ESMAF, 2013. 300p.

GOMES, Luiz Flavio. Juiz brasileiro: nem Pilatos nem Torquemada. LFG — Rede
Luiz Flavio Gomes. Dez. 2009. Disponivel em
<http://ww3.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20091130121424400>. Acesso
em: maio 2015.

GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sao Paulo:
RT, 1997 apud FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes
instrutérios do juiz no processo penal: uma analise a partir do modelo
constitucional de processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.

GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Aide, 1992 apud FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais;
GONCALVES, Vanderlucio Oliveira; SOUZA, Tiago Henrigue Macieira de. Critica
aos poderes instrutérios do juiz no processo penal a partir do modelo constitucional
de processo. Revista Interfaces. Suzano, ano 5, n? 4, abr. 2013.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal
acusatorio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 27, 1999 apud
BASTOS, Marcus Vinicius Reis. Poderes instrutérios do juiz e o anteprojeto do
Cédigo de Processo Penal. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 51, p. 89-97, out./dez.
2010. Disponivel em:
<http://www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1311967196.pdf>. Acesso em: nov.
2014.

JOBIM, Candice Lavocat Galvao. O sistema acusatorio e o papel do juiz no novo
Cédigo de Processo Penal. P. 47. Il Jornada de Direito Processual Penal / Tribunal
Regional Federal da 12 Regiao, Escola da Magistratura Federal da 12 Regiao. —
Brasilia: ESMAF, 2010. 291p.

LACONO, Ricardo Fanti. Sistema Acusatério: da opcao politica a sua (desejavel)
estrutura sistémica. Empério do Direito. Mar. de 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/sistema-acusatorio-da-opcao-politica-a-sa-desejavel-
estrutura-sistemica-por-ricardo-fanti-lacono/>. Acesso em: maio 2015.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
v.1, 1985 apud PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes Barros. O processo, a
jurisdicdo e a agcado sob a otica de Elio Fazzalari. Virtuajus, Revista Eletrénica da
Faculdade Mineira. Belo Horizonte, v. 1, p. 01-29, ano 2, 2003. Disponivel em:
<http://www.pucminas.br/destaques/index_interna.php?pagina=1681>. Acesso em:
maio 2015.

LOPES JR, Aury. Por que o juiz ndo pode condenar quando o Ministério Publico
pedir a absolvicao?. Consultor Juridico — Conjur, Sdo Paulo, dez. 2014. Disponivel



42

em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-05/limite-penal-juiz-nao-condenar-quando-
mp-pedir-absolvicao >. Acesso em: maio 2015.

MATIAS, Flavio Pereira da Costa. Imparcialidade do juiz penal no sistema
acusatério. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3370, 22 set. 2012.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22659>. Acesso em: dez. 2014.

MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 52 ed. Sao Paulo: Atlas,
2003.

NASCIMENTO, Artur Gustavo Azevedo do. Processo Penal Brasileiro: Sistema
acusatorio ou inquisitivo garantista? Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 52, abr.
2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2690>.
Acesso em: maio 2015.

NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. Juiz das garantias do novo CPP é arbitrario.
Consultor Juridico — Conjur, Sao Paulo, Jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-jun-06/sistema-juiz-garantias-cpp-arbitrario-
inviavel?pagina=5>. Acesso em: maio 2015.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal. 10.ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

SAHAO, Nicole Santos. A imparcialidade como fundamento para o exercicio da
jurisdicdo no Estado Democratico de Direito. Revista Direito Vivo. Londrina:
Idealiza, 2010. 234p. v.2, n.3.

SANTOS, Gustavo André Oliveira dos. Da iniciativa probatéria do juiz no processo
penal: conformacao constitucional e paralelo entre o art. 156 do CPP e a nova
sistematica prevista no Projeto Lei 156/2009. P 107. Il Jornada de Direito Processual
Penal / Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, Escola da Magistratura Federal da
12 Regiao. — Brasilia: ESMAF, 2010. 291p.

STRECK, Lénio Luiz. O cego de Paris e a busca da verdade real - O inicio.
Consultor Juridico - Conjur, Sao Paulo, Maio 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-mai-09/senso-incomum-cego-paris-busca-verdade-

real-inicio>. Acesso em: maio 2015.

STRECK, Lénio Luiz. O cego de Paris Il — o que € “a verdade” no Direito?
Consultor Juridico — Conjur, Sao Paulo, Out. 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-out-17/senso-incomum-cego-paris-ii-verdade-direito
>. Acesso em: maio 2015.

STRECK, Lénio Luiz. A verdade das mentiras e as mentiras da verdade (real).
Consultor Juridico — Conjur, Sao Paulo, Nov. 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-nov-28/senso-incomum-verdade-mentiras-mentiras-
verdade-real >. Acesso em: maio 2015.

STRECK, Lénio Luiz. Os meios e acesso do cidadao a Jurisdicdo Constitucional, a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental e a crise efetiva da
constituicdo brasileira. In: Sampaio, José Adércio Leite; Souza Cruz, Alvaro Ricardo
de (Org). Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001



43

apud FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutorios do
juiz no processo penal: uma analise a partir do modelo constitucional de
processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.

PEREIRA, Juarez Maynart; PEREIRA, Dora Maynart. O principio constitucional da
presuncao de inocéncia, o in dubio pro reo e a aplicagao do in dubio pro societate na
decisdo de pronincia. Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 116, set. 2013.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13622>. Acesso em:
maio 2015.

SOUZA, Artur César. Artigo. Parcialidade Positiva do Juiz. Carta Forense, Sao
Paulo, jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/parcialidade-positiva-do-
juiz/4214>. Acesso em: maio 2015.

REFORMA do processo penal sera votada em sessao extraordinaria nesta terca.
Noticia: No Senado. Carta Forense. Sao Paulo, jun. 2010 Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/noticias/reforma-do-processo-penal-sera-
votada-em-sessao-extraordinaria-nesta-terca/5688>. Acesso em: maio 2015.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris,
2007 apud FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios
do juiz no processo penal: uma analise a partir do modelo constitucional de
processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.

PELLEGRINI, Flaviane de Magalhaes Barros. O processo, a jurisdicdo e a agao sob
a oOtica de Elio Fazzalari. Virtuajus, Revista Eletrdnica da Faculdade Mineira. Belo
Horizonte, V. 1, p. 01-29, ano 2, 2008. Disponivel em:
<http://www.pucminas.br/destaques/index_interna.php?pagina=1681>. Acesso em:
maio 2015.

PILONI, Caroline de Paula Oliveira. Novo formato de inquiricdo de testemunhas no
CPP. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3754, 11 out. 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/25469/0-sistema-acusatorio-e-o-novo-formato-de-
inquiricao-de-testemunhas-no-codigo-de-processo-penal>. Acesso em: 13 maio
2015.

PIMENTEL, Fabiano. O fim da emendatio libelli no processo penal garantista.
Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 115, ago. 2013. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13508>. Acesso em:
maio 2015.

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. Rio de Janeiro: lumen jaris, 1999 apud FARIA, André Luiz
Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutorios do juiz no processo penal:
uma analise a partir do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2011.



44



