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Resumo:Pretendeu-se com este artigo analisar a iniciativa probatéria conferida
ao magistrado no processo penal, tendo em vista a previsao legal do artigo 156
do Cédigo de Processo Penal, que teve sua redacéao alterada pela Lei 11.690
de 09 de junho de 2008 que conferiu ao juiz a possibilidade de ordenar provas
de oficio ainda mesmo antes de iniciada a agao penal. Varios doutrinadores
discutem acerca da inconstitucionalidade do referido dispositivo. Percebe-se
que quando é conferido ao magistrado iniciativa probatéria esta ferindo o
sistema processual acusatério adotado implicitamente pela Constituicao
Federal, pois quando a gestdo probatéria estd nas maos do julgador
caracteriza-se a presenca do sistema inquisitivo, ha uma aglutinacao entre as
funcdes de acusar e julgar e o juiz passa a exercer a funcdo que cabe ao
Ministério Publico. Quando o magistrado exerce a funcao de acusagao ocorre a
inobservancia do principio da igualdade entre as partes, bem como violacdo
das garantias fundamentais do acusado. Observa-se nitidamente que diante
desses poderes instrutérios a imparcialidade do magistrado fica comprometida.
Portanto, em regra cabe as partes a funcao precipua de produzir provas, ao
magistrado é atribuida a funcéo supletiva de provas.

Palavras-chave:Magistrado; Imparcialidade, Iniciativa probatdria; garantias
constitucionais; Sistemas processuais.

Abstract:This article is intended to analyze the probative initiative given to the
magistrate in criminal proceedings, in view of the legal provisions of Article 156
of the Criminal Procedure Code, which had its amended by Law 11,690 of June
9, 2008 that gave the judge the possibility of ordering officeevidence before the
start of the prosecution. Several authors argue about the unconstitutionality of
said device.We can see that when it is given to the magistrate probative
initiative it is damaging the accusatory procedural system, implicitly adopted by
the Federal Constitution, because when the probative management is in the
hands of the judge is characterized the presence of an inquisitorial system,
there is anagglutination between the functions of accusation and judge and the
judge start to perform the function that it is up to the Public Ministry.When the
magistrate exercises the prosecution function is failure to observe the principle

! Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Conselheiro Lafeiete.
?> Mestre em Direito (UNIPAC/JF) Professor da FDCL. Advogado.
ATHENAS
vol. 1, ano. IV, jan-out. 2015 / ISSN 2316-1833 / www.fdcl.com.br/revista

44



A Iniciativa Probatéria conferida ao Juiz € uma Viola¢do ao Sistema Acusatério
Suzane Rodrigues Mathosinhos
Mauro da Cunha Savino Filé

of equality between the parties, as well as violation of fundamental guarantees
of the accused. It is clearly observed that before these instructive powers the
impartiality of the judge is compromised. Therefore, as a rule it is up to the
parties the primary function of producing evidence, to the magistrate is
attributed the supplementary function of evidence.

Keywords: magistrate, impartiality, probative initiative and constitutional
guarantees, procedural systems.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar se a iniciativa probatéria
conferida ao juiz no processo penal brasileiro infraconstitucional fere a

Constituicao Federal, nossa lei maior.

Para uma melhor compreensdao do assunto abordado far-se-a
necessario um estudo sobre a distingcdo dos trés Sistemas processuais penais
desenvolvidos na evolugédo histérica do direito processual penal, a saber, o
inquisitivo, o acusatério e o misto, a fim de verificar-se qual sistema adotado

pelo nosso ordenamento juridico.

Sera feita uma explanacdo dos dispositivos do Cdédigo de Processo
Penal, datado de 1941, e suas mudancas, que conferem ao magistrado a
possibilidade de determinar a producao de provas de oficio e observar-se-a se

a sua imparcialidade nao resta comprometida nestes casos.

Analisar-se-a as garantias fundamentais consagradas na Constituicao
Federal, a saber, direito ao contraditério, ampla defesa, devido processo legal,
igualdade, presuncéao de inocéncia, juiz natural e, também, de alguns principios
que regeriam o processo penal, entre eles, verdade real, imparcialidade do juiz,
igualdade entre as partes, 0 do livre convencimento, o da publicidade, iniciativa
das partes que influem no tema a ser estudado como, também, a separacao
entre as funcdes de acusar, julgar e defender esculpidas na Magna Carta.
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Dessa forma sera problematizada se a previsdo legal que da ao
magistrado o poder de requerer provas estd em consonancia com o Sistema

Acusatoério implicitamente previsto em nossa Carta Magna.

Capitulo I-A questao da prova no Processo Penal

A Lei de introducdo aoCéddigo de Processo Penal — Decreto-Lei n?
3.931/41—explica que na nova sistematica processual estabelecida pelo Cédigo
de Processo Penalpromulgado em 1941 concedeu-se ao magistrado poderes
instrutérios, para se esclarecer a verdade. E o que se entende ao lermos o item
em relagdo as provas:

“O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza
legal. Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas
complementares ou supletivas, quer no curso da instrucido
criminal, quer a final, antes de proferir a sentenca(...).Por outro
lado,o juiz deixard de ser um espectador inerte da produgéo de
provas. Sua intervengdo na atividade processual é permitida, nao
somente para dirigir a marcha da acao penal e julgar a final, mas
também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem
Uteis ao esclarecimento da verdade. (...) Enquanto ndo estiver
averiguada a matéria da acusacdo ou da defesa, e houver uma

fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera pronunciar o
in dubio pro reo ou o non liquet.”

Assim, para a sistematica estabelecida pelo Codigo de Processo Penal
de 1941 o juiz devera ordenar a produgdo de provas, caso as partes nao
tenham produzido determinada espécie de prova que poderiam comprovar a
culpabilidade do réu, ndao podendo julgar a demanda em favor deste
declarando-o inocente seja porque o magistrado tenha ficado em duivida pelas
provas produzidas até entdo pelas partes ou por falta elementos para condena-
lo.
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Subtende-se que por meio da iniciativa probatéria conferida ao juiz ha
uma aglutinacdo de funcgdes, a saber, produzir prova e julgar.Assim, 0 juiz
afasta de sua funcdo precipua que é julgar e exerce também a funcado de
produzir provada culpabilidade do acusado que deveria ser exclusiva a parte

acusatoria.

Tal determinacao foi cristalizada com a promulgacao do Codigo em 1941
nos artigos 156 e 209 ambos do Cédigo de Processo Penal.

Porém, com o advento da Constituicio Federal de 1988 um novo
paradigma foi criado com relacao a sistematica processual.

Foram instituidos principios que norteiam nosso processo penal, bem
como nosso ordenamento juridico, entre eles estdo: igualdade das partes,
ampla defesa, devido processo legal, contraditério, presuncdo de inocéncia,
garantia do juiz natural, publicidade, imparcialidade do juiz, motivacdes
judiciais, triparticdo dos poderes, entre outros.

A Constituicao de 1988 ao estabelecer no seu artigo art. 2°a triparticao
dos poderes, deixou claro a separacao existente entre as funcées que compete
ao poder legislativo que é legislar, ao poder executivo, administrar e ao poder
judiciario julgar, ressaltando ainda que os mesmos sao independentes. Quando
a Constituicdo em seu artigo 129, | prevé a funcao especifica do Ministério
Publico de promover a acado penal publica, verifica-se que a ele compete a
funcédo de acusacao. Se verificarmos o artigo 95, paragrafo Unico, | também da
Magna Carta podemos concluir que ao juiz compete a fungédo precipua de
julgar, ja que é defeso ao juiz exercer outro cargo ou funcdo, exceto uma de
Magistério. Ainda, no mesmo diploma legal, nos artigos 133 da Constituicdo
Federal verificamos que o advogado é indispensavel a administracdo da
justica, mais ainda na seara penal. Veja o que reza os referidos artigos

abordados acima:

Art.”2%” Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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Art. 129.“S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:l - promover,
privativamente, a acao penal publica, na forma da lei.”

Art. 95. “Os juizes gozam das seguintes garantias: Paragrafo unico.
Aos juizes é vedado:l - exercer, ainda que em disponibilidade, outro
cargo ou fungéo, salvo uma de magistério”

Art. 133. “O advogado é indispensavel a administracdo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestagbes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei."e Art. 134. “A Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 52, LXXIV.”

Assim, a Constituicdo Federal estabeleceu e delimitou a funcao de todos
0s sujeitosque atuam no processo penal, ou seja, ao juiz cabe a funcéo de
julgar; ao Ministério Publico a funcado de acusar na acao penal publica e todos
os 6nus a esta funcéao inclusive produzir provas para alicercar a condenacao do
acusado e a defesa (funcao especifica do advogado) a funcdo de defender e

produzir contraprovas as produzidas pela acusacao.

Em 2008 a Lei 11.690/2008 trouxe uma grande mudanca legislativa e
derrogou o artigo 156 do Cddigo Processo Penal, acrescentando os incisos | e

Il com a seguinte redacgao:

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida;

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

Por meio da leitura do referido artigo infere-se que o juiz se julgar
necessario podera de oficio ordenar a producdo de provas sobre ponto
relevante e determinar a realizagao de diligéncias para dirimir davidas antes de
proferir sua decisao.
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O artigo 209 do Cdédigo de Processo Penal mantém até o momento seu
texto inalterado.

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

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

Percebe-se que se o juiz ndo se convencer com o0s depoimentos das

testemunhas arroladas pelas partes podera ouvir outras testemunhas.

O principal argumento que justifica os poderes instrutérios do juiz,
inclusive citado indiretamente pela Lei de Introducdo ao Cédigo de Processo
Penal, € um dos principios basilares que rege o processo penal, a saber, a
busca da verdade real.

Guilherme de Souza Nucci faz uma distincao entre verdade formal e
verdade real

A verdade formal é a que emerge no processo , conforme o0s
argumentos e as provas trazidas pelas partes.Contenta-se o juiz
com a realidade espelhada pelas provas apresentadas , sem que
seja obrigado , ele mesmo, a buscar a verdade ( o que
efetivamente ocorreu no plano fatico). Exemplo maior disso é o
que ocorre no processo civil(...). Tal situagdo jamais ocorre no
processo penal, onde prevalece a verdade real , que se situa o
mais proximo possivel da realidade.Nao se deve contentar o juiz
com as provas trazidas pelas partes ,mormente se detectar outras
fontes possiveis de busca-las(...)A adog¢ao do principio da verdade
real no processo penal tem por fim fomentar no juiz um sentimento
de busca , contrario & passividade ,pois estdo em jogo os direitos
fundamentais da pessoa humana, de um lado,e a seguranca da
sociedade de outro. (NUCCI,2012,p.364)

Fernando Capez afirma que “no processo penal, o juiz tem o dever de
investigar como os fatos se passaram na realidade, ndo se conformando com a

verdade formal constante dos autos”.(CAPEZ, 2010, p.73.)

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar defendem que

O processo penal ndo se conforma com ilagdes ficticias ou
afastadas da realidade. O magistrado pauta seu trabalho na
reconstrucdo da verdade dos fatos, superandoeventual desidia
das partes na colheita probatéria, como forma de exararum
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provimento jurisdicionalmais proximo possivel do ideal de justica.(
TAVORA& ALENCAR , 2012,p.61)

Antes de analisarmos o problema, para uma melhor compreensédo do
assunto abordado, far-se-a necessario um breve estudo sobre a distincdo dos
trés Sistemas processuais penais desenvolvidos na evolugao histérica do
direito processual penal, abordados pela doutrina, ou seja, o acusatério, o
inquisitivo e o misto, a fim de verificar-se qual é o sistema adotado pelo

nossoordenamento juridico.

Breve Historico dos Sistemas Processuais Penais

Conforme ensina Aury Lopes Junior “Os sistemas processuais inquisitivo
e acusatorio sao reflexos da resposta do processo penal frente as exigéncias
do Direito Penal e do Estado da época.”( LOPES JUNIOR, 2013. p. 105)

Veremos agora 0s principais sistemas processuais existentes em nossa
histéria ao longo dos tempos e que até hoje influem direta ou indiretamente em
nossa legislacao e pratica processual.

1.1 - Sistema Acusatorio

O sistema acusatério surgiutdo logo a reacdo a uma ofensa grave da
ordem juridica deixou de ser exercicio do arbitrio do principe ou da vinganca
privada do ofendido. Teve sua primeira noticia no Direito Grego onde “se
desenvolveu referendado pela participacdo direta do povo no exercicio da
acusacao e como julgador”. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 107)
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Ressalte-se que o sistema acusatério com acusacao popular foi criado
pelos gregos, desenvolvidos pela republica romana e conservado, até hoje, na
Inglaterra.(PACHECO, 2005. p.56)

Tourinho Filho afirma que

No dia do julgamento, falava, por primeiro, o Acusador, inclusive
inquirindo suas testemunhas. Em seguida a Defesa. Os Juizes (...)
punham-se na posicdo puramente passiva de arbitros de uma luta
leal entre as partes; afinal, votavam sem deliberar (...) no mesmo
julgamento, 100, 500, 1.000 e até mesmo 6.000 Juizes. (TOURINHO
FILHO, 2000, p. 80.)

O Direito Romano manteve o sistema acusatério como modelo,
durante todo o periodo Republicano até que foi com o tempo mitigado
(quando foi permitido ao Juiz iniciar o processo de oficio) e
completamente sufocado pelo processo inquisitivo, criagdo do Direito
Canbnico, na ldade Média no séculoXIll, amplamente utilizado pela
inquisicdo.( TOURINHO FILHO, 2000, p. 90-94.)

As caracteristicas fundamentais do sistema acusatoériosdo: distincao
entre a atividade de acusar e julgar com iniciativa probatéria destinada as
partes; juiz como um terceiro imparcial; tratamento igualitario as partes (ou
seja, existéncia de contraditorio);(GONGALVES, 2001,p.119-131. )procedimento
predominantemente oral; publicidade do procedimento; possibilidade de
defesa; possibilidade de impugnar decisdes; énus da iniciativa do processo a
parte acusadora.(Conf. CAPEZ,2010. p.82; TOURINHO FILHO, 2000. p. 90-91; LOPES
JUNIOR,2013,p.108-109)

1.2Sistema Inquisitivo

Segundo Aury Lopes Junior “O sistema histérico, na sua pureza, € um
modelo histérico. Até o século Xll, predominava o sistema acusatério, ndo
existindo processos sem acusador legitimo e idéneo”(LOPES JUNIOR, 2013. p. 111)

“O sistema processual penal inquisitivo ou inquisicdo se estendeu por
toda a Europa continental do século XlIl ao século XVIII, triunfando sobre o

direito germénico e sobre a organizagao feudal de administracdo da justica”.
(PACHECO,2005 p.58)
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Conforme visto seu embrido iniciou-se quando se permitiu ao Juiz
iniciar o processo de oficio, e, teve seu auge na idade Média, pela
igreja Catdlica que passou a usar e difundir o processo per
inquisitionem, a partir do Concilio Lateranense em 1215.(CONF.

TOURINHO FILHO, 2000,p.92).

Assim, desenvolveu-se em razdo da convergéncia de interesses entre
a igreja catdlica, que afirmava sua universalidade e lutava contra os
infiéis, tentando manter seu poder e controle sobre os individuos e os
estados nacionais sob o regime de monarquia absoluta, que
procuravam se firmar contra o poder feudal. (PACHECO,2005,p.58)

O direito penal era usado, portanto, para aterrorizar os povos para que
seus perseguidos fossem exemplo aos demais, para que nao pensassem

diferentemente destes, mantendo assim o status quo.

“O sistema inquisitivo, estabelecido pelos canonistas, pouco a pouco
dominava as legislagbes laicas da Europa continental, convertendo-se em
verdadeiro instrumento de dominagéao politica” (TOURINHO FILHO, 2000, p. 85)

“O sistema inquisitivo correspondia a concepcado de um poder central
absoluto, com a centralizacdo de todos os aspectos do poder soberano
(legislacdo, administracao elegislacdo) em uma Unica pessoa.”(PACHECO,
2005.p.58).Assim, “as funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se
enfeixadas numa sé pessoa: o Juiz. E ele que inicia, de oficio, o processo,
quem recolhe as provas e, a final, profere a decisdo, podendo, no curso do
processo, submeter o acusado a torturas, a fim de obter a rainha das provas: a
confissdo.”(Conf. TOURINHO FILHO, 2000, p. 92)

O acusado deixava, entdo de ser um sujeito de direitos no processo
penal, passando a ser mero objeto da investigacdo e do processo.Ressalte-se
que, com a confissdo a figura da defesa era dispensada, tendo em vista que a
confissao do investigado-processado era tida como absoluta, recebendo o titulo de
“Rainha das Provas”.

Tal estrutura procedimental “foi habilmente construida a partir de um
conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, € claro), especialmente o de

“verdade real ou absoluta” que se chegava com a confissdo do acusado”.
(LOPES JUNIOR,2013,p.116)
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Sao caracteristicas do sistema inquisitivo dentre outros: E sigiloso;
sempre escrito; ndo € dado direito ao contraditério; reine na mesma
pessoa (0 Juiz) as funcdes: de acusar, defender e julgar;o réu é visto
nesse sistema como mero objeto da persecugao e tarifacdo de
provas. (CAPEZ,2010,p.83)

O sistema inquisitivo esteve presente até o inicio do século XIX
quando as ideias lluministas de valorizacdo do homem, seus direitos
naturais foram descaracterizando paulatinamente o modelo
inquisitivo, se aproximando do sistema atualmente adotado o
chamado “misto ou formal acusatorio”. (LOPES JUNIOR, 2013,p.117)

1.3 Sistema Acusatério Formal,Misto ou Neoinquisitivo

O sistema misto, também conhecido por sistema acusatorio formal,se
desenvolveu durante o século XIX, tendo como lei base o code
d’instructioncriminelle francés de 1808, que se expandiu pela Europa
continental a partir do triunfo das ideias da Revolucdo Francesa e da
dominagéo napolednica. (PACHECO,2005,p.59)

Neste sistema o Estado, que continua com a funcao de acusar e julgar
as divide entre dois personagens distintos: a funcdo de julgar fica com a
responsabilidade do juiz e a acusacao do Ministério Publico.

O sistema misto possui uma fase inicial, na qual se procede a uma
investigagdo preliminar inquisitéria, ndo tendo o investigado direito ao
contraditério e a ampla defesa,destinada a colher elementos para que o
Ministério Publico realize a sua opiniodelict, e uma segunda fase final, em que
se procede a instrucédo e o julgamento do processo com todas as garantias do
processo acusatorio.(CAPEZ, 2010. p,83)

Sera possivel a existéncia deste sistema misto?

Se o sistema acusatério € a antitese do sistema inquisitivo ha
possibilidade de existéncia do sistema misto ou estamos diante de um sistema
neoinquisitério? (LOPES JUNIOR, 2013, p. 118). Ainda vemos resquicios do
processo inquisitivo na segunda fase do sistema misto?

Entendemos que o sistema misto é o resultado do afastamento do
modelo criado pelo sistema inquisitivo indo, novamente, em dire¢do ao sistema

acusatério, ndo sendo, portanto, um modelo em si.
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Vamos ver agora qual o sistema processual penal adotado pela
Constituicao Federal de 1988.

Capitulolll- As Garantias Fundamentais consagradas na hossa

Constituicao e o Sistema Processual Penal brasileiro
1-As Garantias Fundamentais consagradas na nossaConstituicao

Nossa Magna Carta consagra varias garantias fundamentais e
estabelece principios aplicaveis ao nosso ordenamento juridico processual.
Entre elesestdo:o devido processo legal, a igualdade processual,contraditério,
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ampla defesa, presung¢ao de inocéncia, garantia do juiz natural.( Cf. MACHADO,
2009, p. 147-179)

O devido processo legal — due processo oflaw — traz consigo “todas as
garantias processuais” (TOURINHO FILHO, 2000,p.49) e esta insculpido em nossa
Constituicao explicitamente (art. 52, LIV), sendo considerado o principio
fundante ou mater de onde derivam todos os demais principios processuais(Cf.
MACHADO,2009,p. 159.) O devido processo legal garante que “os direitos
fundamentais da pessoa serdo efetivamente respeitados e garantidos pelo
Estado no processo” (MACHADO,2009,p.147-158)e que “0 devido processo
representa as garantias processuais de que o processo penal observara as
formas previamente estabelecidas para a sua tramitacdo”.(MACHADO,2009,p.147-
158).Assim, sem a observancia do devido processo legal, ndo ha que se falar

em existéncia processual, sendo o processo nulo ou inexistente.
Veja o que reza o artigo 59, inciso LIV da Constituicao Federal:
“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

A igualdade processual, também conhecida por isonomia processual, é
um principio decorrente do préprio caput da Constituicdo, principio também
conhecido como paridade de armas, que visa assegurar as partes isonomia
processual, ou seja, dar as partes e aos seus procuradores oportunidades
iguais de tratamento, colocando-as em um mesmo plano, com 0S mesmos
direitos, 6nus, obrigacbes e faculdades, e proporcionar a todos que participam
do processo uma igualdade perante o juiz. (Conf. TOURINHO FILHO, 2000, p.45)

O artigo 59 inciso LV da Constituicdo garante as partes o direito ao
contraditério e a ampla defesaestandoinsculpidos no mesmo inciso, veja

abaixo:

Art. 52, LV “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”

O principio do contraditériogaranteas partes a informagéo de todos os
atos produzidosnoprocesso, dando as mesmas oportunidades para participar e
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manifestar sobre esses atos. Conforme vimos o contraditério € uma
consequéncia clara do sistema acusatério em que as partes deixam de ser
meros objetos do processo e passam a ser atores do mesmo, podendo
participar ativamente do mesmo para buscar uma decisdo que lhe seja

favoravel.

A ampla defesa compreende duas garantias: a defesa técnica e a auto
defesa. A defesa técnica é feita por profissional habilitado (advogado), devendo
ser esta efetiva e real, ndo somente meramente formal e ndo podendo o réu
ser julgado sem defensor. Aautodefesa é feita pelo acusado, que podera
praticar determinados atos processuais em prol de suas pretensdes. Assim, 0
processo visa proporcionar as partes a mais ampla possibilidade de defesa e
0S recursos a ela inerentes.(MACHADO,2009, p. 161-162)

A presuncao de inocéncia, ou da ndo culpabilidade, encontra-se previsto
no artigo (5%, inciso LVII, da Constituicdo Federal).

Art.5¢,LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria.”

Significa dizer que até o transito em julgado da sentenca condenatéria
os acusados sao considerados presumidamente inocentes. Convém dizer
também que tal presuncgao esta intimamente ligada com o principio in dubio pro
reo, que determina que se 0 juiz depois de analisar as provasseainda restar
duvidas sobre a autoria do crime, ou qualquer aspecto sobre o processo,
absolvera o réu. (...) “o risco de condenag¢do de um inocente ha de merecer

muitos e maiores cuidados que o riscoda absolvicdo de um culpado”.(DE
OLIVEIRA, 2012.p.34)

O principio do juiz natural encontra-se previsto no artigo 52, incisosXXXVII e
Lllida Constituicao Federal. Veja o referido artigo:
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Art. 52, XXXVII “ndo havera juizo ou tribunal de excecao” e art. 5° LIII,
‘ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade

competente.”

Este principio impede a existéncia de um juiz ou do Tribunal de exceg¢éo, ou
seja, a competéncia para o juiz julgar determinado crime ja tem que ser
prevista na leianteriormente ao cometimento da infracdo penal, ndo se podendo
“criar” um tribunal ou “escolher” um determinado juiz para julgar um caso

especifico.

“O Juiz natural é, portanto, uma garantia inscrita entre os direitos
fundamentais na Constituicdo brasileira, que limita os poderes do
Estado na persecucgéo penal, impedindo que esta possa ser exercida
de forma arbitraria, como acontece geralmente nos Estados
autoritarios ou de excegao” (MACHADO, 2009. p. 162.)

Ap6s examinarmos no capitulo anterior as caracteristicas de cada
sistema processual desenvolvido ao longo da evolugdo histérica do direito
penal, a saber, o acusatério, o inquisitivo e o misto, e neste capitulo termos
estudado algumas garantias processuais fundamentais consagradas na nossa
constituicao, passamos a verificar qual é o sistema processual penal adotado
pela nossa constituigcao.

2-Sistema processual penal brasileiro

A doutrina brasileira diverge sobre qual € o sistema processual penal

adotado em nosso ordenamento juridico.

Denilson Feitosa Pacheco ensina que

A constituicdo Federal de 1988 fundou um novo “ordenamento
juridico”, claramente estabelecendo um sistema acusatério. O
principio da divisdo de poderes (art.2° da CR) estabelece a divisao
das fungdes de jurisdicao, legislagdo e administracdo no exercicio da
soberania estatal, que deve encontrar sua correspondéncia no
processo penal, inclusive com divisdo entre as fungbes de acusar
(“administrativa”) e de julgar (jurisdicional).(PACHECO,2005,p.64)

Geraldo Prado citado por Denilson Feitosa Pacheco

O Brasil afirmou que se constitui em um “estado democrético de
direito” (art.1%, caput da CR), o que também se reflete no processo
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penal, pois a democracia no processo penal projeta a tutela dos
direitos fundamentais e da disciplina constitucional da divisdo dos
poderes em seu interior, e resulta na implementacdo do principio da
divisdo de fungdes no proprio processo, atribuindo - se a diferentes
sujeitos as atividades de acusar, defender e julgar. (...) Um processo
penal acusatorio, fundado no principio do estado democratico de
direito, ndo deixa espaco para um juiz autocratico, com poderes a ser
ilimitados e absolutos. (...) Podemos concluir, assim que a
Constituicdo Federal adotou o “principio acusatério. (PACHECO,
2005, p.64-65)

Geraldo Prado continua afirmando que

Assim se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao
Ministério Publico a privatividade do exercicio da acao penal publica,
na forma da lei, a que garante a todos os acusados o devido
processo legal, com ampla defesa e contraditério, além de lhes
deferir, até o transito em julgado da sentenca condenatéria, a
presuncdo da inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura o
julgamento por juiz competente e imparcial, sdo elementares do
principio acusatério, chegaremos a conclusdo de que, embora nao
diga expressamente, a Constituicdo da Republica o adotou.
Verificando que a Carta Constitucional prevé, também, a oralidade no
processo, pelo menos como regra para as infragdes penais de menor
potencial ofensivo, e a publicidade, concluiremos que se filiou, sem
dizer, ao sistema acusatério. (PRADO, 2006, p.195)

Sobre o tema Eugénio Pacelli de Oliveira ensina que

A doutrina brasileira costuma referir-se ao modelo brasileiro de
sistema processual, no que se refere a definicdo da atuagdo do juiz
criminal, como um sistema de natureza mista, isto &€, com feicbes
acusatérias e inquisitorias. (...) No que se refere & fase investigativa,
convém lembrar que a definigdo de um sistema processual ha de
limitar—-se ao exame do processo, isto é, da atuacdo do juiz no
processo. E porque, decididamente, inquérito policial ndo é processo,
misto ndo sera o sistema processual, ao menos sob tal
fundamentacdo.” (...) “De todo modo, e, sobretudo, a partir da
possibilidade de participacdo do acusado e de seu defensor no ato
interrogatério, ndo vemos como nao se reconhecer, ou Nndo vemos
por que abdicar de um conceito acusatério de processo penal na
ordem constitucional. (DE OLIVEIRA, 2012,p.15)

Fernando da Costa tourinho Filho defende com clareza que

No direito pétrio, o sistema adotado € o acusatério. A acusagéo, nos
crimes de agdo publica,estd a cargo do Ministério Publico.
Excepcionalmente, nos delitos de agédo privada , comete- se a propria
vitima o jus persequendi in judicio. Pode também a vitima, nos crimes
de acédo publica , exercer a acusacao , se porventura , o 6rgdo do
Ministério Publico ndo intentar a agdo penal no prazo previsto em lei.
( TOURINHO FILHO,1998,p.95)

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar também fazem coro com

Renato Brasileiro de Lima ao defenderem que
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O sistema acusatoério é o adotado no Brasil, de acordo com modelo
plasmado na Constituicio Federal de 1988. Com efeito, ao
estabelecer como fungéo privativa do Ministério Publico a promogéao
da agédo penal (art.129,I CF/88), a carta Magna deixou nitida a
preferéncia por esse modelo que tem como caracteristicas
fundamentais a separagédo entre as funcdes de acusar, defender e
julgar, conferidas a personagens distintos. Os principios do
contraditério, da ampla defesa e da publicidade regem todo o
processo; 0 6rgao julgador é dotado de imparcialidade; o sistema de
apreciagao das provas € o do livre convencimento motivado. Nota-se
que o0 que efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do
acusatério é a posicao dos sujeitos processuais e a gestao de prova,
nao sendo mais o juiz, por exceléncia, o seu gestor. (TAVORA, &
ALENCAR,2012,p.41)

Luis Fernando de Moraes Manzano ensina que

O sistema patrio € misto. O juiz formard sua convicgdo pela livre
apreciagao da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas ( art.155, caput, do CPP),mas expora os
motivos que o levaram a tal decisdo (art.93,1X,da CF). (MANZANO
,2012,p.332)

Guilherme de Souza Nucci sustenta

O sistema adotado no Brasil, embora n&o oficialmente , é o misto.
Registremos desde logo que ha dois enfoques : o constitucional e o
processual. Em outras palavras , se féssemos seguir exclusivamente
o disposto na Constituicdo poderiamos até dizer que nosso sistema é
0 acusatdrio (no texto constitucional encontramos os principios que
regem o sistema acusatério). O corre que no processo penal
(procedimentos, recursos, provas, etc.) é regido por Codigo
Especifico , que data de 1941, elaborado em nitida 6tica inquisitiva
(encontramos no CPP muitos principios regentes do sistema
inquisitivo ,(...) Logo , ndo h& como negar que o encontro dos dois
lados da moeda ( Constituicdo e CPP) resultou no hibridismo que
temos hoje.(NUCCI,2012,p.122)

Percebemos que a grande maioria dos doutrinadores estudados por nés
sustenta que a Constituicdo, embora implicitamente, adotou como sistema
processual penal brasileiro o sistema acusatério, com excecdo de Luis
Fernando de Moraes Manzano e Guilherme de Souza Nucci que sustentam ser

o sistema processual penal brasileiro, o misto.

Em que pese os argumentos expendidos pelos dois ultimos autores que
defendem que o sistema processual penal adotado € o misto, ndo se pode
concordar comessa doutrina, pelo principal argumento que o Cdédigo de

Processo Penal deve seguir os ditames da Constituicdo Federal. Verdade é
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que o Cddigo de Processo Penal tem alguns dispositivos que conferem ao juiz
poderes instrutérios, porém, os mesmos sdo incompativeis com a Constituicao
Federal, ferindo diretamente varios principios da mesma.
“Em um ordenamento que adote Constituicdo do tipo rigida, como o
nosso, as normas constitucionais situam-se num patamar de
superioridade em relagdo a todas as demais espécies do
ordenamento juridico, funcionando como fundamento de validade
para estas, significa dizer, a rigidezda origemao denominado principio

da supremacia da Constituicdo.”(PAULO & ALEXANDRINO,
2012,p.575)

Infere-se, portanto, que a Constituicdo na posi¢éo hierarquica que ocupa

, sendo a Lei maior, todas as outras legislacdes infraconstitucionais bem como

o Cédigo de Processo Penal devem seguir os ditames por ela estabelecidos e
realizar uma interpretacédo dos seus dispositivos a luz daquela.

Como se depreende, embora o Cédigo de Processo Penal brasileiro

seja inspirado preponderantemente em principios inquisitivos —

conquanto existam dispositivos inseridos pelas sucessivas reformas

que prestigiam o sistema acusatério -, a sua leitura deve ser feita a

luz da Constituicdo, pelo que seu modelo de processo deve se

adequar ao constitucional acusatoério, corrigindo 0s excessos

inquisitivos (interpretacdo conforme a constituigéo). (...) “O Cddigo de

Processo Penal brasileiro, de 1941(...) inspirado que foi, em sua

maior parte, no Codigo Rocco, da ltdlia, de inspiracdo fascista.

Preponderava a ideia que deveria estar o0 juiz em situagdo de

superioridade hierarquica as partes (acusacado e defesa), como uma

espécie de super parte, sem cautelas para preservar eficazmente sua
imparcialidade.(TAVORA, & ALENCAR, 2012, p.40-42)

Observa-se pela leitura do trecho acima que o Cédigo de Processo
Penal trdas em seu texto dispositivos que colocam o juiz em uma hierarquia
superior as partes e aos advogados, dispositivos ja mencionados em outra
oportunidade em nosso estudo, mas que é mister menciona-los novamente,
sado os artigos 156 e 209 ambos do Codigo de Processo Penal que conferem
ao juiz poderes de iniciativa probatdria,ferindo completamente o principio da

imparcialidade e da igualdade entre todos que participam do processo.

Um dos argumentos que os doutrinadores justificam para justificar a
afirmativa que o juiz teria a iniciativa probatéria € um dos principios basilares

do processo penal, que é a verdade real. Tal principio, ja estudado
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anteriormente, ndo é absoluto, ou talvez sequer exista. Conforme visto a
verdade real é uma imposicao, uma criacao do sistema inquisitivo que buscava
justificar a atuacdo, em uma mesma pessoa, das funcdes de acusar, produzir
provas, julgar e até defender.

O julgador jamais conseguira retratar a verdade real, ou seja, todos os
elementos que se deram nos fatos, até porque varios destes encontram-se no
interno dos atores envolvidos no delito. Como exemplo desta afirmacéao temos
o elemento subjetivo do agente que encontra-se em sua parte animica, sendo

impossivel para qualquer pessoa adentrar no mesmo.

Quando o Cddigo de Processo Penal no seu artigo156 confere ao juiz a
faculdade de ordenar a producao de provas de oficio para dirimir davida sobre
determinado ponto considerado relevante, o juiz estda comprometendo sua
imparcialidade. Consequentemente esta afetando um dos principios mais
importantes regentes do processo, que é igualdade entre as partes insculpido
no artigo 5° caput da Constituicao Federal, bem como a imparcialidade do juiz
perante as partes, pois o0 juiz tem que se colocar equidistante das partes.

“O dispositivo mencionado é de duvidosa -constitucionalidade,
consoante vem se manifestando parcela consideravel da doutrina,
mormente porque nao passa pelo filiro norteado pelo modelo
constitucional de processo tracado pela Constituicdo de
1988.Assentadas as idéias do sistema inquisitivo e verificada sua
presenca na sistematica do Cédigo de Processo Penal, cabe o exame
do sistema oposto , o acusatério, com o fito de adequar a
interpretacdo dom seu texto com a Lei Maior.” (TAVORA, &
ALENCAR, 2012.p.41)

Ainda no mesmo sentido no artigo 209 do referido diploma também é
conferido ao juiz poderes que pde em risco sua imparcialidade, pois o juiz se

julgar conveniente ouvird outras testemunhas além das indicadas pelas partes.

“O artigo 156 do Cdédigo de processo penal brasileiro, em sua parte
final, que contempla o juiz com poderes probatérios, na linha do artigo
209 do mesmo cédigo, é fruto do processo penal do Estado Novo,
periodo autoritario em que a supressao das liberdades contava com
apoio do Sistema de Justiga Penal, para fazer valer os interesses da
ditadura Vargas.”(PRADO, 2006. p.140)

O principal argumento que os doutrinadores adotam para interpretar o

Cédigo de Processo Penal é a Exposicao de Motivos do Codigo Processo
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Penal. De acordo com a Exposi¢cdo de Motivos do Cédigo Processo Penal é
atribuido ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou
supletivas.Observa-se, portanto, que a iniciativa de provas ndao é funcao
precipua do juiz.Somente pela inércia das partes, por meio de seus
procuradores, como, por exemplo, se o juiz achar que o réu esta indefeso, é
que o juiz ira interferir, nomeando outro advogado. Entretanto, se o juiz vai em

busca e ordena provas, ele deixa de exercer sua fungao.

Percebe-se que o legislador ordinario de 1941 concedeu poderes ao juiz
no que tange a iniciativa probatéria, como se verifica no artigo 156 e no artigo
209 do Codigo Processo Penal, mas, verifica-se que esse mesmo legislador
quer um juiz imparcial quando prevé no artigo 252 do mesmo diploma algumas
hip6teses em que o juiz € impedido para decidir a causa, € quando no artigo
254 do CPP estabelece hipéteses em que o juiz se torna suspeito para decidir
a causa. Veja o que reza os referidos artigos:

Art. 252.” O juiz ndo poderd exercer jurisdicdo no processo em
que:

| - tiver funcionado seu cénjuge ou parente, consangiineo ou afim,
em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como
defensor ou advogado, 6rgdao do Ministério Publico, autoridade
policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou
servido como testemunha;

1l - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se,
de fato ou de direito, sobre a questao;

IV - ele préprio ou seu cdnjuge ou parente, consangiineo ou afim
em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou
diretamente interessado no feito.”

Art. 254.” O juiz dar-se-4 por suspeito, e, se nao o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater
criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu cénjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o
terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a
processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das
partes;

VI - se for sbécio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo.”
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Verifica-se que o0 nosso legislador sabe que o juiz, por ser uma pessoa
humana, corre o risco de ser imparcial e consequentemente prejudicar as

partes, portanto, prevé hipoteses para restringir sua atuacao jurisdicional.

E ainda mais, “quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e
isso, em termos de processo penal condenatério, representa uma inclinacao ou
tendéncia  perigosamente  comprometedora da  imparcialidade do
julgador.”(PRADO, 2006. p.137)

A nossa Carta Magna aponta varios argumentos que caracterizam o
sistema processual brasileiro comosendo acusatério, bem como a nitida
separacdo das fungcbes de acusar, defender e julgar atribuidas a sujeitos
distintos,ou seja, é funcao atribuida ao Ministério Publico exercer a funcao de
acusar, prevista em seu artigo 129,inciso |; ao advogado(profissional habilitado)
defender o réu, bem como o réu também se defender por meio da auto defesa
pessoal, sendo a primeira forma de defesa obrigatéria e ¢é atribuido ao juiz
julgar os fatos que as partes colocam para serem decididos.

Ha também outros argumentos que indicam a existéncia do sistema
acusatério, sdo eles: a observancia de principios aplicaveis ao processo, como
a igualdade processual, contraditério, ampla defesa, presuncédo de inocéncia,
garantia do juiz natural, imparcialidade do juiz, publicidade, entre outros.
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Conclusao

O presente artigo nao teve o escopo de esgotar toda a discussao a que
se propde devido abranger muitos elementos significativos sobre o

questionamento.

Primeiramente foi analisado a Lei de introducéo ao Cédigo de Processo
Penal — a qual explica que na nova sistematica processual estabelecida pelo
Cédigo de Processo Penal promulgado em 1941 concedeu-se ao magistrado
poderes instrutorios, para se esclarecer a verdade. Salienta-se que por meio da
iniciativa probatoria conferida ao juiz ha uma aglutinacao de fungdes, a saber,
produzir prova € julgar e, portanto, sua imparcialidade resta comprometida.

Estudamos sobre os Sistemas processuais existentes em nossa histéria
ao longo dos tempos e suas principais caracteristicas. Verificamos que existem
trés sistemas processuais, 0 acusatoério, o inquisitivo e o misto. Cumpre
ressaltar que apds verificarmos sobre as caracteristicas de cada sistema e
analisar as garantias fundamentaisinfere-seque embora implicitamente a

Constituicdo adotou o sistema acusatério como sistema processual.

Conclui-se, que apds analisarmos a época que o nosso Coddigo de
Processo Penal foi criado e a previsdao de alguns dispositivos que colocam a
gestdo da prova nas maos do julgador e verificarmos o0s principios
constitucionais, percebemos que o nosso Codigo de Processo Penal no que
tange a iniciativa probatéria vai contra a nossa Constituicdo Federal.
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Todas as normas infraconstitucionais devem serem interpretadas a luz
constitucional, devido a supremacia da Constituicdo,portanto o Cddigo de
Processo Penal, como lei infraconstitucional que é, deve ser interpretado de
acordo com os ditames da nossa Carta Magna, nao podendo, portanto, o juiz

ter iniciativa probatéria.
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