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Resumo: O presente trabalho aborda em linhas gerais as espé-
cies de sistemas penais tradicionais: i) inquisitdrio, ii) acusato-
rio e iii) misto; passando-se para a analise da sistematizacdo do
processo penal na Pés Modernidade atrelada as caracteristicas
de um Estado Democratico de Direito, em especial no respeito
aos direitos fundamentais. Abandona-se a visdo do processo
como mero instrumento do direito material, o processo penal
constitucional tem funcgéo de garantir a efetividade dos direitos
fundamentais. Nesse sentido o respeito a imparcialidade, en-
quanto garantia fundamental individual do acusado, é essencial
para a legitima aplicacdo da sangdo penal. Apresenta-se ao fi-
nal os mecanismos de controle para adequar os dispositivos
legais que auferem os poderes instrutorios do érgdo julgador a
essa nova ordem.
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Abstract: This paper discusses in general terms the types of
traditional criminal justice systems: i) accusatory, ii) inquisito-
rial and iii) mixed; then focusing the criminal systematization
proceedings in the post Modernity pegged by the characteris-
tics of a Democratic State of Law, particularly in the regard to
fundamental rights. Abandoning the vision of the process as a
mere instrument of substantive law, constitutional criminal
procedure have the function of guarantee the effectiveness of
fundamental rights. In respect to impartiality, while as individ-
ual fundamental guarantee of the accused, is essential to the
legitimate application of criminal sanction. At the end, it pre-
sents control mechanisms to adapt legal devices that support
judge's probatory powers to this new order.

Keywords: criminal procedure System. Fundamental guaran-
tee. Impartiality. Truth. Probatory powers and Constitution.

CAPITULO 1 - A SISTEMATIZACAO DO PROCESSO PE-
NAL.

1.1. CONCEITOS E CARACTERISTICAS FUNDAMEN-
TAIS.
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construcdo de uma visao sistemética do processo

| penal estd umbilicalmente ligada a busca por

&= Z legitimar as sancdes privativas da liberdade indi-

No)\| vidual dentro de critérios racionais. Pretende-se,

==x| dessa forma, criar uma sensacdo social de que

com um discurso juridico penal cientifico e analitico faz-se

impossivel a manipulacéo deste instrumento para atender inte-
resses pessoais de poderosos’.

Gnosiologicamente? entende-se o sistema® processual pe-
nal como um conjunto organizado em classes® coordenadas,
com base em critérios claros e logicamente delimitados, estabe-
lecendo pontos de similitude que relacionados entre si possuem
uma identidade comum. °

! Aquele que detém o poder de fato, o poder ideolégico, o poder econdmico e sub-
vertem o direito para construir uma verdade conforme seus interesses pessoais, vez
que no sistema juridico somente o evento vertido em linguagem juridica é que pro-
duzird efeitos. FOUCUALT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janei-
ro: Nau, 2008.

2 Gnosiologia trata-se de um conceito mais amplo do conhecimento, origem em
“doxa” que significa crenca, opinido é também denominado de estudo do conheci-
mento (relagdo entre sujeito e objeto) feito a partir do sujeito. J& Epistemologia
remete-se a um termo mais restrito que a Gnosiologia, restringe-se a um conheci-
mento mais refinado, qualificado como o saber cientifico, vem das palavras “epis-
teme” conhecimento cientifico, mais “logos” que significa estudo, pensamento e
reflexdo. Assim a diferenca estd no campo material, vez que a epistemologia realiza
um verdadeiro corte no estudo do conhecimento, restringindo sua analise apenas aos
conhecimentos cientificos. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Lin-
guagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008: item 2.1., Capitulo II, Primeira Parte.
E TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses,
2005, capitulo I, itens 1.1 a2 1.9 e 1.9.3.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Sistema equivale & forma l6gica mais racional,
estrutura légica mais complexa, forma das formas — aula ministrada no dia 06 de
Marco de 2012 no curso de Mestrado PUC/SP — Disciplina Filosofia do Direito.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria das classes surge para organizar o pensa-
mento, tendéncia inata a nosso cérebro de colocar ordem no caos, delimitar o campo
de aplicabilidade determinados conceitos — aula ministrada no dia 24 de Abril de
2012 no curso de Mestrado PUC/SP — Disciplina Filosofia do Direito e CARVA-
LHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses,
2008: item 2.6, Capitulo I, Primeira Parte.

® ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo
penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pg. 34.
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Tradicionalmente se estrutura oS sistemas processuais
penais em trés bolsdes distintos®: i) inquisitorio, ii) acusatério e
1ii) misto, os quais comparados entre si levam a constatacéo da
existéncia de principios e elementos processuais especificos
alocados dentro de cada circulo que conota’ uma verdadeira
unidade, estas interligadas de forma sistémica.®

Esta distincdo tradicional permite, inicialmente, a avalia-
cao dos principios e instrumentos inerentes a cada tipo de sis-
tema processual, em especial a analise dos sistemas ligados a
origem dos poderes instrutorios do 6rgao julgador.

O objetivo é verificar se a forma proativa de proceder dos
magistrados brasileiros, cada vez ganhando mais espaco na
praxe juridica, adapta-se a uma persecucdo penal adequada ao
Estado Democrético de Direito. °

A opcéo pela forma tradicional de sistematizagéo do pro-
cesso penal conduz a adocdo de duas conclusGes, como conse-
quéncias necessarias dos critérios elegidos para realizacdo des-
ta abordagem comparativa: i) a primeira relaciona-se com o
denominado “sistema antropoldgico”, adotado por alguns como
sistema autbnomo, porém nesse trabalho nao sera assim consi-
derado ja que na realidade ndo pode ser visto como uma postu-
ra processual penal independente, assemelhando-se mais com
uma posi¢do doutrinaria pontualmente construida pela Escola
Positivista Italiana do final do século XIV¥, o que permite

® Concluir que algo é distinto na verdade é muito relativo, pois na realidade vai
depender dos critérios elegidos pelo sujeito cognoscente para realizar a abordagem
racional, do contexto que esta abordagem se deu, sendo que nada impede que em
alterando o sistema de referéncia outra conclusdo completamente contraditoria seja
alcangada.

"Conotar é apontar as notas para se chega a um conceito, indica critérios de uso —
Paulo de Barros Carvalho — Aula ministrada no dia 24 de Abril de 2012 no curso de
Mestrado da PUC/SP — Disciplina Filosofia do Direito.

8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pg. 34.

¥ ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 35.

19 Sequndo obra de Jodo Mendes de Almeida Janior séo expoentes maximos deste
quarto sistema, denominado de antropoldgico Garafalo, Ferri e Lombroso, tendo
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dizer que se trata de mera casuistica'; ii) a segunda relaciona-
se com os intitulados “sistema adversarial” ¢ “sistema inquisi-
torial”™2, largamente difundidos entre os pafses de colonizac&o
inglesa, estes também ndo serdo alocados em bolsbes proprios
dentro dos critérios logicos de distin¢do adotados nesta pesqui-
sa. Na realidade se enquadram como ramificacdes do sistema
acusatdrio e inquisitivo respectivamente, vez que racionalmen-
te possuem identidade comum na postura processual penal do
6rgdo julgador desses sistemas.

1.2. ESPECIES DE SISTEMAS PROCESSUAIS.
1.2.1. SISTEMA INQUISITORIO.

O nomen iuris do sistema inquisitério decorre do periodo
da inquisicdo em que os poderes investigatorios, acusatérios e
decisérios eram cumulados nas médos de um Unico 6rgao, nor-
malmente denominado de inquisidores, permitindo que o ato
decisorio fosse proferido mediante a concepgdo de juizos pre-
maturos de conviccdo, vez que a imparcialidade exigida aos
julgadores restava prejudicada pela verificagdo de uma postura
processual penal proativa na condugdo da investigacdo, acusa-

como postura processual prevalente: a aboli¢do do juri; a mera necessidade de ma-
gistrados terem formagdo socioldgica, fisiologica e antropoldgica; a agdo penal
exercida exclusivamente pelo poder publico; a previsdo da publicidade e oralidade
restringida a andlise probatdria dos antecedentes e sinais antropolégicos, vez que a
instrucdo seria secreta e escrita; restricdo a recursos; tendo por fim a aplicagdo ma-
temética da eliminagéo, caso considerado criminoso nato e internagdo em estabele-
cimento especial, caso ndo fosse criminoso nato. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho.
Op. Cite. pg. 36.

11 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite. pg. 37.

12 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 36 “Assim embora as expressdes
inquisitorias e inquisitoriais guardem certa equivaléncia, para efeitos do presente
trabalho, ficou a primeira restrita a classificacdo de sistemas processuais penais em
acusatorio, misto e inquisitorio. Ja a segunda foi relegada para classificagdo usual-
mente utilizada pelos doutrinadores anglo-saxdes — inquisitorial e adversarial —
doravante referida como inquisitorial e “adversarial”.
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¢&o, marcha processual e julgamento. **

Essencialmente associado aos Estados Absolutistas™* esta
postura processual penal é flagrantemente violadora das garan-
tias fundamentais de um Estado Democrético de Direito. Histo-
ricamente foi percebida durante a Roma Imperial e preponde-
rantemente na Europa Continental do século XII até o século
XV,

Na Inglaterra o sistema inquisitorio desenvolveu-se sobre
o rotulo do “sistema inquisitorial” % o que ndo os fazem na
esséncia distintos. Ainda que este tenha como caracteristica
marcante o impulso oficial, a postura processual penal adotada
na atuacdo do juiz na conducdo da investigacdo: intimando
testemunhas, fixando os objetos de inquiricdo e o contetdo da
indagacdo ¢ flagrantemente violadora do principio da imparcia-
lidade do 6rgdo decisorio, concluindo-se por uma identidade
comum ao sistema inquisitério e, portanto, deve ser a alocada
no mesmo bolséo. !’

Ressalta-se, ainda, que a nomenclatura sistema inquisiti-
vo™® adotada por alguns doutrinadores (Demercian) tem o mero

8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo
penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pg. 36 e 39.

140 Apogeu da idade moderna foi o Estado Absolutista, com a rainha Elizabeth |
(1533-1603) Inglaterra e na Franga com o rei sol Luis X1V (1638 — 1715).

15 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 37.

16 Segundo obra de Marcos Alexandre Coelho Zilli. Op. Cite, pg. 42 “sio aspectos
processuais penais integrantes do sistema inquisitorial: Procedimento fundado na
producdo forcada de confissGes mediante emprego de tortura; Sistema que impde ao
réu 6nus da prova de sua inocéncia; Sistema no qual a autoridade judicial, mais que
as partes, tem responsabilidade de eleger os fatos relevante.”

YZ1LLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 43.

18 Segundo obra de Marcos Alexandre Coelho Zilli s&o aspectos processuais penais
integrantes do sistema inquisitivo: i) Hierarquizacdo da jurisdi¢do: invariavelmente,
0 monarca é o depositario da jurisdicdo penal, que a delega a funcionarios subordi-
nados, que a exercem em seu nome; ii) Presenca do inquisitor: o poder de acusar e
perseguir é exercido pelo mesmo érgdo que também é encarregado de julgar; o
acusado é tratado como um objeto da persecucédo e ndo um, sujeito de direito; iii) O
procedimento consiste numa investigagdo secreta, escrita e descontinua; iv) No
campo probatdrio, impera o sistema das provas legais. Ou seja, a valoragdo das
provas atende a rigorosos critérios que podem afastar ou reconhecer um fato como
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intuito de focar a origem do nomen iuris aos quaesitores roma-
nos, pessoas encarregadas pelo Senado de investigar delitos de
natureza especial™® sem que, contudo, novamente se possibilite
a distingdo deste sistema com o inquisitdrio dentro de critérios
I6gicos de comparacdo. Isto porque a postura processual penal
assumida em ambos o0s sistemas acabam por reduzir a intensi-
dade de concrecdo da garantia individual e fundamental do
acusado, principalmente na esfera penal, a imparcialidade do
6rgdo decisorio.

1.2.2. SISTEMA ACUSATORIO.

Historicamente o sistema acusat6rio?® predominou na
Roma Republicana e na Idade Média até o século XI11?, esta
postura processual penal desenvolvida durante este periodo em
muito se adapta as exigéncias de um Estado Democréatico de
Direito, ainda que possam contrariar a celeridade exigida pela
sociedade pdés-moderna®®, devido ao prestigio necessario das

elemento habil para a formagdo de convicgao; v) O sistema de recursos reflete dire-
tamente a forma hierarquizada de organizagdo da jurisdicdo penal. Da mesma forma
que o monarca delega aos seus subordinados, parcela da jurisdicdo que por eles é
exercida, esta lhe é inteiramente devolvida quando do exame e julgamento do recur-
s0. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 40.

1 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo
Penal. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pg. 27.

20 gsegundo obra de Marcos Alexandre Coelho Zilli sdo aspectos processuais penais
integrantes do sistema acusatorio: i) Jurisdicdo penal é exercida, essencialmente, por
tribunais populares, posicionando-se o julgador como &rbitro imparcial entre acusa-
¢d0 e acusado; ii) a persecugdo penal é exercida por uma pessoa fisica que nédo pos-
sui qualquer vinculo com drgaos oficiais de persecucdo; iii) o acusado é considerado
como sujeito de direitos estando, pois, em posi¢do de igualdade frente ao acusador;
iv) o procedimento desenvolve-se mediante um debate publico, oral, continuo e
contraditdrio; v) na valoragdo da prova, impera o sistema do livre convencimento,
ndo estando os juizes subordinados a regras especificas e rigidas, quanto a valoragao
das provas apresentadas; vi) a sentenca é resultado de uma votagéo, que pode tomar
por base a vontade expressada pela maioria ou pela unanimidade dos julgadores. %
ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 38 e 39.

2L ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 36.

22 gociedade pés-revolucdo industrial, apontada pelo sociélogo Ulrich Beck como
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garantias individuais no processo penal.

Segundo Pedro Henrique Demercian “E certo, ainda,
que, a medida que se diminuem os poderes “de oficio” do juiz,
vedando-lhe, v.g., a iniciativa da acdo — ou qualquer outro
procedimento persecutdrio — mais nos aproximamos do siste-
ma acusatério puro....%.

Esta postura processual aponta os juizos prévios de con-
viccdo como principal fator de contaminacdo da neutralidade
exigida aos magistrados no processo de conhecimento das
questdes juridicas de natureza penal, acabando por culminar
num direcionamento, ainda que sem intencdo, na busca por
provas que justifiquem e embasem aquela conviccdo inicial-
mente formulada®”.

E neste sentido que efetivamente no representa um con-
traponto ao sistema acusatorio o sistema adversarial®, este tem
como premissa fundamental o pleno envolvimento das partes
na conducdo da marcha processual, sustentacdo de uma disputa
bilateral®® pela concessdo de igualdade de oportunidade e de
limitacdes?’, de forma que a atuagdo instrutéria do juiz fica

sociedade do risco.

ZDEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo
Penal. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pg. 25.

% “Imagina primeiro a solugdo que ira efetivamente dar ao caso, mas s6 depois de
encontrada a solugdo por esta forma é que ira procurar dispositivos legais e autori-
dades doutrindrias ou principios de direitos para fundamenta-la. Esta forma de racio-
cinio foi confessada por juizes da envergadura de Bartolo, Hutcheson, Kent, Cardo-
z0 e é aceita como correta por Jerome FrankLlewellyn, Dualde, Recasens Siches,
etc.” Ela contraria totalmente a doutrina classica que v€ na sentenga um silogismo. A
Psicologia do Juiz. Luiz Guilherme Marques, lgm@artnet.com.br, 2004, pg. 06.
Bepg partes processuais detém, assim, tanto o poder de investigar os fatos, como o
de instruir o feito, inquirindo testemunhas, consultando peritos e até mesmo deter-
minando o que serd objeto de indagagdo.” ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op.
Cite, pg. 44.

%« mas também das diversas reacdes apresentadas pelas testemunhas. E é por isso
que os tribunais superiores, ao invés de se pautarem na frieza dos registros escritos,
tendem a emprestar maior valor as decisdes dos juizes e jurados, justamente porque
tomaram este contato direto com as testemunhas e seus depoimentos”. ZILLI, Mar-
cos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 48.

A inegavel, contudo, deter a acusagdo, diversamente da defesa, todo um aparato
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amplamente restringida, demonstrando uma posic¢ao de verda-
deira neutralidade e passividade, retirando qualquer possibili-
dade de que o ato decisério seja proferido mediante a concep-
céo de juizos prematuros de convicgdo?.

Percebe-se, assim, que o sistema adversarial®® tem como
grande preocupacdo a rigida separacao das funcdes de valora-
¢do e de julgamento com as de investigacdo e de colheita de
provas, 0 que o faz na esséncia um sistema prestigiador da im-
parcialidade do érgdo julgador tal como se pretende no sistema
acusatorio.

Portanto a principal caracteristica do sistema acusatorio é
a imparcialidade substancial do érgdo julgador que deve duran-
te todo o transcurso da marcha processual penal se manter
equidistante.

1.2.3. SISTEMA MISTO.

Com as expans@es napolebnicas os ideais do iluminismo
foram proliferados por toda Europa continental fazendo com
gue uma postura processual penal surgisse a partir da reunido,
dentro de um mesmo instrumento persecutério, de elementos
tipicos do processo acusatorio mesclados com outros proprios
do inquisitorio, tradicionalmente denominado de sistema mis-

de 6rgdos encarregados de concretizarem a investigagdo. Tal desequilibrio é com-
pensado, todavia, com a concessdo de outras oportunidades a defesa...”. ZILLI,
Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 44.

% DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo
Penal. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pg. 26 e ZILLI, Marcos Alexandre Coe-
lho. Op. Cite, pg. 44.

% Os criticos do sistema “adversarial” apontam os abusos no controle das partes
sobre a instrucdo ao invés de guiarem o julgador para obtencdo de uma verdade,
propiciam mais duvida, visto que o enfoque é assegurar estritamente as regras do
jogo, bem como a excessiva morosidade que o procedimento pode assumir pela
dialética das provas orais e a impossibilidade material de igualdade das partes devi-
do condigdes financeiras e ou estruturais. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op.
Cite, pg. 49/51.
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Segundo Demercian “E certo, de qualquer forma, que
ele se desenvolve de maneira escalonada e bipartida. A primei-
ra fase — a instrutoria — é secreta e escrita, presidida por um
juiz “armado de poderes inquisitivos”. Na segundo fase — a
contraditorio — em que se da o julgamento propriamente dito,
admite-se 0 amplo exercicio do direito de defesa, com todas as
garantias a ele inerentes” 3

Em razdo desta feicdo € que equivocadamente alguns
doutrinadores sustentam a adocdo pelo ordenamento juridico
patrio do sistema processual penal misto, entretanto ndo se ado-
ta um juiz armado de poderes persecutorios na primeira fase, a
qual é presidida por um delegado de policia dotado de atribui-
¢40 e ndo jurisdicdo *.

CAPITULO 2 - A CONSTITUCIONALIZACAO DO PRO-

% Segundo obra de Marcos Alexandre Coelho Zilli sdo aspectos processuais penais
integrantes do sistema misto: i) A jurisdi¢do penal é exercida por tribunais, reconhe-
cendo-se, em alguns casos, legitima a participagdo popular; ii) A persecucgdo penal é
exercida, na maioria dos casos, por um érgdo publico; iii) O imputado é considerado
um sujeito de direitos e sua posi¢do juridica, durante o processo, é a de um inocente
até que venha a ser considerado culpado; iv) O procedimento traduz os interesses
publicos de perseguir e de impor a sancdo penal ao agente, assegurando-lhe, outros-
sim, o respeito a sua liberdade. Em regra é iniciada por uma investigacéo preliminar,
a cargo do Ministério Pablico ou Juiz de Instrucdo e cujo objetivo é a coleta de
elementos necessarios para o embasamento de uma acusagdo. Segue-se a ele um
procedimento intermediario no qual julga se a viabilidade da acusacéo e, finalmente,
pelo procedimento principal que é ultimado com a prolacdo de uma sentenca absolu-
toria ou condenatédria; v) O tribunal pode ser composto por juizes leigos e profissio-
nais ou apenas juizes profissionais, adotando-se o sistema do livre convencimento;
vi) As decisdes sdo recorriveis.” ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 41
e42.

31 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo
Penal. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pg. 27.

%2 «“No Brasil, respeitadas as judiciais opinides em sentido contrario (Nucci, 1997, p.
147), o processo tem estrutura acusatoria, e a previsdo de uma fase investigatoria
preliminar ndo lhe retira essa conotagdo.” DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALU-
LY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pg.
27.
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CESSO.
2.1. SISTEMA POS MODERNO.

Segundo obra de Marcos Alexandre Coelho Zilli o siste-
ma processual penal pds-moderno decorre necessariamente da
analise conjunta da estrutura de Estado™ e das formas de mani-
festacdo da autoridade®*. Para o autor a formatacdo do processo
penal abandona a tricotomia tradicional (inquisitdrio, acusato-
rio e misto), adotando como critério a analise da preponderan-
te/minima atuacdo instrutoria do 6rgdo decisério no desenvol-
vimento do processo penal.

Segundo o autor o processo penal pode figurar como ins-
trumento de: a) implementago politica®™: mediante uma orga-
nizacdo hierarquica da autoridade®® ou uma organizagéo coor-

¥ Segundo os dizeres do autor: “Seguindo tais premissas, a preocupacéo de um
Estado ativista seria a de implementar e executar politicas de bem estar social.” E
complementa afirmando “...,insere-se 0 Estado denominado reativo, que apenas
fornece os meios pelos quais possam os cidadaos atingir aqueles objetivos conside-
rados livremente por eles como essenciais”. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op.
Cite, pg. 56.

3 0 autor toma como ponto de partida a existéncia de dois ideais de autoridade
dentro de um governo: o hierdrquico e o coordenado. ZILLI, Marcos Alexandre
Coelho. Op. Cite, pg. 53.

% 0 processo judicial na estrutura de Estado Ativista envolve o monopélio da mar-
cha processual pelo poder publico, estruturado com instrumentos catalizadores de
possibilidades de efetivar as decisGes. O envolvimento das partes dependera de
certas ocorréncias, podendo o érgdo julgador figurar como mero observador ou até
mesmo se encarregar de encetar atividades investigativas, controlando a marcha
processual, sempre na busca pela exatiddo do resultado. ZILLI. Marcos Alexandre
Coelho. Op. Cite, pg. 58 e 59.

% O processo penal é desenvolvido na sucessdo metddica de fases, organizadas com
a atuacdo de diferentes escalGes de oficiais publicos, tais como a Policia Judiciaria e
o Ministério Publico, o julgamento depende da colheita gradativa de elementos de
convicgdo, sendo inviavel um julgamento em sesséo Unica razdo pela qual o forma-
lismo do registro escrito é necessario. O 6rgdo decisério neste procedimento esta
longe de atuar como um mero observador o que inevitavelmente contamina sua
imparcialidade na valoracdo do julgamento. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op.
Cite, pg. 65/67.
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denada da autoridade®’ e b) processo penal de solucdo de con-
flitos:*® mediante uma organizacdo hierarquica da autoridade®
ou uma organizacao coordenada da autoridade®.

Portanto, atualmente, mais importante que sistematizar o
processo penal ou que classificd-lo em acusatério, inquisitivo
ou misto é entender que a realidade juridica brasileira mudou
radicalmente, adotando uma nova ordem normativa*’ inaugu-

37 A coleta probatéria é encarregada a pessoas estranhas ao quadro dos oficiais
estatais, ndo sendo formalizada por registros escritos, todavia sempre que a exatiddo
do julgamento exigir o 6rgdo decisorio devera determinar aos particulares que tra-
gam aos autos outros elementos de convicgéo, o que inevitavelmente afeta a impar-
cialidade exigida a este 6rgio. E por esta razdo que em Gltima instancia o poder de
controle da marcha processual permanece em maos oficiais. ZILLLI, Marcos Ale-
xandre Coelho. Op. Cite, pg. 69/70.

% O processo judicial na estrutura de Estado Reativo desenvolve-se como uma
espécie de competicdo entre as partes, pautado pela ideologia da autonomia das
partes, aquele que melhor desempenho apresentar saird vitorioso. Assim o 6rgdo
julgador é mero observador, prestigiando primordialmente as regras processuais e 0
equilibrio de forgas, Unicas hipoteses que legitimam a atuacdo do drgdo decisdrio,
sem que o principio da imparcialidade do 6rgéo decisorio seja violado. ZILLI, Mar-
cos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 61/64.

% A fase de investigacio é fundamental, os elementos de convicgéo colhidos servi-
ram para fundamentar as decisdes, sendo que todo o procedimento é realizado sob a
presenga de um oficial estatal. Por prestigiar a soberania dos cidaddos a marcha
processual recai ao poder privado e o érgdo decisorio tem sua atuagdo amplamente
mitigada, ndo sendo tolerada a pratica de atos de oficio, figurando a provocagao
como uma exigéncia, muito se aproximando da neutralidade e passividade necessa-
rias ao desempenho dessa funcéo. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg.
67/68.

0 0 procedimento sera conduzido por pessoas leigas, sem subordinagdo hierarquica
e movida pelo exclusivo sentimento de justiga ficando a encargo das partes a coleta
dos elementos probatdrios que suportem a prépria tese, ocorrendo uma tendéncia em
concentra os atos em uma Unica sessdao de julgamento. O drgdo decisério somente
atuara na preservagao da regular atividade preparatdria e obediéncia ao procedimen-
to justo, razdo pela qual somente as parte poderdo inquerir e apresentar testemunhas,
assumindo uma real neutralidade e passividade na postura processual. ZILLI, Mar-
cos Alexandre Coelho. Op. Cite, pg. 68/69.

1 Normatividade equivale & exigibilidade e obrigatoriedade, para Miguel Reale esta
forca decorre do fato de que quando o individuo nédo realiza o comportamento espe-
rado ele foge do grupo e como o homem é um ser social ele quer permanecer no
grupo e, portanto, ele age conforme as necessidades do sistema social para permane-
cer no sistema social.
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rada com a Constituicdo de 1988, passa-se a sobressaltar como
questdo fundamental para a legitimidade do processo penal a
andlise da efetivacdo dos direitos fundamentais no transcurso
da marcha processual.

Esta necessidade decorre do novo papel assumido pela
atual fase do direito constitucional na era das democracias
substanciais*, a qual tem como implicacio direta uma mudan-
ca de paradigma no campo das ciéncias juridicas, os fins de
todas as areas do Direto sdo remodelados para atender aos fins
do Estado Democratico, qual seja, de efetivacdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes*.

Assim a relacdo entre as demais areas da Direito (Penal,
Civil, Administrativo, etc.) com o Direito Constitucional impli-
ca que aquelas alberguem necessariamente valores constitucio-
nalmente consagrados. E neste sentido que se discute a consti-
tucionalizacdo do Processo Penal, a normatividade dedntica™
faz com que os valores constitucionais passem a operar como
vetores a serem atendidos sob a preméncia de declaracdo de
inconstitucionalidade material, por ndo perseguir o0 espirito da
constitui¢do, da democracia e da soberania popular.

A forma democrética de estruturar o Estado implica ne-
cessariamente em um Processo Penal com finalidade precipua
de garantia, ou seja, deve assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais e somente quando concretizados no processo é

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Editora: Livraria do
Advogado. Pg. 33/61.

* A opgdo pelo nomem iuris “dimensdes” se deve pelo sentido que a express&o
origina no raciocinio, de indicar um todo, aplicado em conjunto e ndo como a ex-
pressdo “geragdo” que aponto o sentido de que a segunda supera a primeira ¢ a
terceira a segunda.

* Ha certa paridade entre o plano deontoldgico e axiolégico, inclusive, Von Wrigth
traz como distingdo entre eles a que no ambito deontoldgico busca-se o devido, o
dever ser; enquanto no ambito axioldgico busca-se o que é melhor, 0 bom. E com se
fosse estabelecido dois blocos emparelhados, de um lado a norma deontoldgica
dividida em regras e principios; e de outro a norma de valor dividida em regra de
valoracdo e critérios de valoragdo. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamen-
tais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Malheiros Editores, 2008.



15026 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 13

que este ird fundamentar com justica a sentenga de culpabilida-
de, validando a posterior aplicacdo da sancéo de natureza pe-
nal.

O processo ndo existe apenas para instrumentalizar o di-
reto material, ganha existéncia autbnoma com a finalidade de
realizar justica no caso concreto. E por esta razao que parte da
doutrina afirma categoricamente que o processo penal é o Di-
reito Constitucional aplicado®. Na Pés Modernidade adotamos
uma viséo holistica do Processo Penal.

Permanece perfeitamente aceitavel, mesmo numa socie-
dade pds-moderna, a sistematizacdo do processo penal para
fins didaticos, mas o que realmente legitima as sancGes de na-
tureza penal e o sistema penal pés-moderno é a plena efetiva-
cao das garantias fundamentais no transcurso integral do pro-
cesso penal.

2.2. ANALISE DOS ASPECTOS LEGAIS DOS PODERES
INSTRUTORIO DO ORGAO JULGADOR.

O fato principal desta anélise reside na crescente atuacédo
dos juizes brasileiros na conducdo de diligéncias instrutorias:
intimando testemunhas, fixando os objetos de inquiricdo e o
contetdo da indagacdo, o que é perfeitamente legal diante de
uma simples leitura dos seguintes dispositivos processuais pe-
nais:

- Artigo 156 do Codigo de Processo Penal delimita que:
“A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém
facultado ao juiz de oficio: inciso Il - determinar, no curso da
instrucdo ou antes de proferir sentenca, a realizacédo de diligén-
cias para dirimir davida sobre ponto relevante” .

% Concluséo da disciplina Teoria Geral do Direito ministrada pelo Prof. Marco
Antdnio Marques no curso de Mestrado em Direito Processual Penal da PUC/SP —
Madulo: 2° semestre 2012.

6 Neste ponto cumpre destacar a diferenca existente entre a disciplina probatéria no
processo penal e no processo civil, ndo ha como aplicar pura e simplesmente os
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conceitos fixados por este ramo, através de um juizo de igualdade entre as partes que
distribuiu de forma paritaria o 6nus probatério: incumbindo-se ao autor fazer prova
quanto aos fatos constitutivos do direito pretendido, enquanto ao réu os fatos impe-
ditivos, modificativos ou extintivos de tal direito.

Tal transposicdo ao processo penal mostra-se indcua quando o objetivo passa a ser a
busca pela verdade e pela justica, e ndo simplesmente a solucéo de litigios envol-
vendo, em sua maioria, direitos privados e disponiveis.

Para uma viséo tradicional o dénus da prova é aplicado conforme o artigo 156, CPP, a
prova da alegacdo incumbird a quem a alegar, dispositivo idéntico ao estabelecido
no CPC, cabe a acusacdo provar os fatos constitutivos de seu direito e & defesa
provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. Mas
esta visdo ndo mais se impera, modernamente tem-se uma visdo constitucional da
situacdo, a prevaléncia do principio do estado de inocéncia faz com que o réu ndo
tenha que provar nada, de modo que 0 dnus no processo penal cabe ao acusador.

Os fatos constitutivos do direito do autor sdo aqueles narrados na inicial, seja na
dendincia ou queixa, em que se deve narrar e descrever os fatos alegados conforme
art. 41, CPP. Para a defesa caberia provar os fatos, impeditivos como no caso do réu
alegar a atipicidade; nos modificativo como as excludentes de ilicitude e nos extinti-
Vo em que se alega uma extincéo de punibilidade.

Segundo uma postura mais radical, afirma-se que ndo haveria qualquer dnus em
matéria probatoria de processo penal, cabendo exclusivamente ao juiz esclarecer os
fatos levados a juizo, sendo que em caso de duvida este devera absolver o réu diante
de falta de provas, em respeito ao principio in dubio pro reo, e ndo como acontece
na seara processual civil que o descumprimento do 6nus gera, em regra, 0 prejuizo a
parte que incumbia fazer tal prova.

Mas para outra parte da doutrina estes posicionamentos séo ultrapassados, o enten-
dimento filiado ao processo penal constitucional, com base no artigo 5°, inciso LVII,
Constitui¢do Federal, defende a prevaléncia do estado de inocéncia, sendo que o réu
apenas tem o interesse de se defender dos fatos alegados contra ele, ndo acarretando
Ihe qualquer dnus, ao contrario quem detém integralmente o 6nus no processo penal
€ o0 acusador. Ainda que a defesa sustente a ocorréncia de fatos impeditivos, modifi-
cativos e extintivos e houver fundadas duvidas sobre sua existéncia a regra que se
impde é a absolvigdo do réu com previsdo expressa dada pela Lei 11.690/2008 que
alterou e acrescentou os incisos VI e VII do artigo 386, do Cadigo Processo Civil,
respectivamente, para alguns juristas, inclusive, seria a positiva¢do do principio do
in dubio pro reo, como regra de julgamento.

Defende que a falta de demonstracéo dos fatos alegados devera resultar em prejuizo
a parte que tem o 6nus material da prova e, por ndo haver uma reparticdo formal
quanto a producdo probatdria, estd sera atribuida substancialmente ao Ministério
Publico, ou seja, cabe integralmente a acusacdo o dnus da prova, ndo conseguindo
trazer aos autos elenco probat6rio que comprove o alegado na peca acusatéria a
sentenca devera beneficiar o réu, face a auséncia de prova dos fatos constitutivos.
FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Significado da Presunc¢éo de Inocéncia. Direito
Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais - Visdo Luso-Brasileira -
Coord. Costa, José de Faria & Silva, Marco Antonio Marques da - S&do Paulo:
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- Artigo 176 do Codigo de Processo Penal afirma que: “A
autoridade e as partes poderdo formular quesitos até o ato da
diligéncia”.

- Artigo 209 do Cdédigo de Processo Penal dispoe que “O
juiz quando julgar necessario poderd ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes”.

E mais o magistrado conforme estabelecido na exposicao
de motivos do Cddigo de Processo Penal (item 07 — segundo
paragrafo) ndo € mero expectador na produgdo das provas,
permite-se que este dirija 0 Processo penal e desempenhe suas
funcbes buscando a verdade real.

Desse modo, a priori, estaria perfeitamente legitimada a
atuacdo instrutéria do juiz, porém inserindo-a no sistema pro-
cessual penal constitucional necessita-se de uma harmonizacao
com os demais institutos e principios processuais penais.

Diante de uma analise minuciosa deste atual panorama da
praxe juridica brasileira é perfeitamente possivel indicar que a
lei infraconstitucional na realidade suprime, reduz e até mesmo
inoculiza a materializagdo de garantias individuais fundamen-
tais, como o devido processo legal substancial, o contraditério
material e especialmente a imparcialidade do 6rgao decisorio.

2.3. A INICIATIVA INSTRUTORIA E A VERTENTE
SUBSTANCIAL DA IMPARCIALIDADE.

Como a sistematizacdo de um processo penal necessario
e adequado ao Estado Democratico de Direito depende neces-
sariamente da efetivacdo dos direitos fundamentais e como a

Quartier Latin, 2006, p. 326.

No mais, cada parte arca com as consequéncias de sua inatividade, pela sua inacao
probatéria, assim ainda que o 6nus recaia a acusagdo e o réu nao tenha o dever de
provar nada, ele sempre tera o interesse, ainda que subsidiario, em produzir a prova,
em decorréncia do principio da auto-responsabilidade das partes. Esta visdo também
ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 73.338/RJ.
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imparcialidade*’ do 6rgéo julgador nada mais é do que um di-
reito individual fundamental do acusado decorrente da vertente
substancial do devido processo legal,*® faz-se fundamental uma
analise constitucional da relacdo juridico processual penal
(juiz, autor e réu).

Isto porque entendesse que a concretizacdo da vertente
substancial do principio da imparcialidade passa por uma abor-
dagem conjunta a atuacdo do 6rgdo decisério no desenvolvi-
mento da marcha processual®®, especialmente no que tange a

4T Artigo 10 Declaragio Universal dos Direitos do Homem: “Todo homem tem
direito em plena igualdade, a uma justa e pablica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusagdo criminal”.

Artigo 8°, 1, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: “Toda a pessoa tem
direito a 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 apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.

Artigo 5°, inciso XXXVII e LIII, da Constituigdo Federal: “XXXVII — ndo havera
juizo ou tribunal de excecdo; (...) LIII — ninguém sera processado e nem sentenciado
sendo pela autoridade competente”.

*® Sabe-se que a instrugéo criminal contraditéria, sob a presenca do juiz imparcial
(super partes), ja era garantia constitucional, decorrente do devido processo, princi-
pio hoje expresso na CF, art. 5%, LIl a LV e segundo Scarance: Passo importante
dado para alargar o universo das garantias individuais constituiu na introducéo, nas
constituicdes, em acréscimo as garantias explicitas, da garantia genérica do devido
processo legal, posta como uma “garantia inominada”. Serve para que, por meio de
constru¢des doutrinarias e jurisprudenciais, se dé assento constitucional a garantias
ndo expressas. O mesmo sucedeu entre n6s com a Constitui¢do de 1988; no art. 5°,
LIV, declarou que “ninguém serd privado da liberdade de seus bens sem o devido
processo legal”. Nesse quadro amplo insere-se 0 devido processo penal, que exami-
na as mesmas garantias do devido processo legal em face do processo penal. FER-
NANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 62 ed., 2010, pg. 44.

* Ao referir-se a conducdo da marcha processual neste trabalho adota-se como
pressuposto a divisdo em atos judiciais e atos jurisdicionais, sendo que o primeiro
restringe-se a hipdtese que mais se assemelham a atos administrativos, tais como a
dilagdo de prazos para conclusdo do inquérito penal com o indiciado solto; ja os
segundo estariam intrinsicamente ligado a condugdo da marcha processual entendida
neste trabalho, sdo hipoteses em que o 6rgdo julgador atua ativamente na apuragdo
dos fatos, condugdo das investigagdes, direcionamentos na acusagdo para somente
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iniciativa instrutdria do juiz e o principio da verdade real, ques-
tdes que adquirem um relevo ainda maior se devidamente rela-
cionada com a aplicagdo material do principio do favor rei.

Para solucionar esses questionamentos o juiz estaria auto-
rizado a buscar/criar provas para se certificar de que o indivi-
duo fala a verdade? Ou o juiz deve se atrelar as provas dos au-
tos em homenagem ao principio nemo judex sine actore (nin-
guém € juiz sem autor, ndo pode haver jurisdicdo sem um autor
que tome a iniciativa) ou ne procedat judex ex officio (o juiz
ndo pode se movimentar sem que as partes o0 provoguem; 0 juiz
ndo age de oficio, sem provocacdo da parte)? .

Na realidade deve-se entender que no processo penal a
verdade real ou material antes de ser um dogma é um mito,
devido a impossibilidade de se atingir uma verdade absoluta,
tal qual como realmente ocorreu.

Resta, pois, a0 processo uma verdade processual, apro-
ximativa, num juizo de probabilidade, tendente & verdade dos
fatos combinada com o plano juridico e cuja aproximacao se
volta, 0 maximo possivel, para o alcance do necessario teor de
justica, a fim de conceder maior validade e efetividade a medi-
da restritiva da liberdade individual **.

A verdade obtida através de reconstrucao historica é ne-
cessariamente falha. Por isso € natural que a “verdade” a que se
chega dentro de um processo seja sempre aproximativa. Em
razdo da impossibilidade de reconstrucéo exata dos fatos, seja

ao final proferir um julgamento.

% SILVA, Marco Antonio Marques da. Cédigo de Processo Penal comentado/
Marco Antonio Marques da Silva, Jayme Walmer de Freitas. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, pg. 272.

5 “por isso & que o termo 'verdade material' ha de ser tomado em seu sentido cor-
reto: de um lado, no sentido da verdade subtraida a influéncia que as partes, por seu
comportamento processual, queiram exercer sobre ela; de outro lado, no sentido de
uma verdade que, ndo sendo ‘absoluta’ ou ‘ontolégica’, ha de ser antes de tudo uma
verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo pre¢o: uma
verdade processualmente valida.” GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES,
Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As Nulidades no Processo
Penal. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 156.
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através dos livros de historia, seja através da tradicdo verbal,
seja atraves do processo, tem-se apenas algo que se aproxima
do que efetivamente ocorreu®’.

A verdade processual deve ser considerada como neces-
sariamente aproximativa, considerada em parte como verdade
fatica e em parte como verdade juridica.

“(...) verdade fatica, enquanto seja comprovavel pela
prova da ocorréncia do fato e de sua imputacdo ao sujeito in-
criminado; verdade juridica, enquanto seja comprovavel por
meio da interpretacdo do significado dos enunciados normati-
vos que qualificam o fato como delito”®,

Neste passo, tem-se que na hipotese de uma persecucao
penal eivada do vicio da inconstitucionalidade, por exemplo,
com a obtencdo de prova ilicita, o individuo acusado, ainda que
efetivamente responsavel pelo delito imputado, serd necessari-
amente absolvido, com patente desconformidade entre as ver-
dades processual e fatica, observando os limites ao processo
penal fixado por um Estado Democratico de Direito. Percebe-
se, assim, que nem sempre a verdade real sera concretizada ao
fim da demanda, para dar vez a uma verdade processualmente
valida™.

Também ha hipoteses em que outros valores de maior re-
levancia, como a dignidade humana, a licitude dos meios pro-
batdrios, a vedagdo da revisdo criminal pro societate, entre
outros, afastam, como solugdo de justica, a entdo denominada
verdade real do processo penal.

Nesse sentido Ada Pellegrini Grinover, Scarence, Fer-
nandes sugerem o emprego da terminologia verdade processu-

%2 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso & Justica Penal e Estado Democrati-
co de Direito. S8o Paulo: J. de Oliveira, 2001, pg. 35.

% ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Os Limites da Presuncdo no Processo Penal. Arti-
go IBCCRIM Revista Liberdades - n® 3 - janeiro-abril de 2010.

> GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
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al ou verdade real possivel - atingivel ou realizavel - a qual
caracteriza-se pela conformidade do julgado com os fatos apu-
rados no processo, sendo certo, ainda, que dita verdade proces-
sual buscar a aproximacao tanto quanto possivel com a verdade
do delito ou verdade do fato criminoso.

Por isso é que o termo ‘verdade material' ha de ser toma-
do em seu sentido correto: i) de um lado, no sentido da verdade
subtraida a influéncia que as partes, por seu comportamento
processual, queiram exercer sobre ela; ii) de outro lado, no sen-
tido de uma verdade que, ndo sendo 'absoluta’ ou ‘ontolégica’,
hé de ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica e, sobre-
tudo, ndo uma verdade obtida a todo preco: uma verdade pro-
cessualmente valida *°.

Gabriel Bertin de Almeida indaga se a verdade obtida em
um processo € sempre aproximativa, entdo as condenacfes
dao-se sempre em hipéteses de davida? Se vigorar no Direito
Penal o império da duvida a presuncdo de inocéncia sera entao
s6 uma “fachada”?

A resposta s6 pode ser negativa. Evitar a “ingenuidade
epistemologica” e afirmar que toda verdade historica, inclusive
a processual, é aproximativa, ndo impede que se chegue a um
juizo de certeza que permita a condenacdo. “Aceitar a limita-
¢ao da verdade processual, como verdade aproximativa, pro-
babilistica, ndo significa aceitar a duvida no processo penal
como sucedaneo da verdade. Se a verdade processual ndo
conduzir ao convencimento quanto a culpabilidade, prevalece
o in dubio pro reo” %6

Assim ainda que no processo penal se busque a verdade
real ou material, no momento do julgamento o 6rgéo decisorio
s6 pode se valer da verdade processual, devendo a verdade

% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 156.

% ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Os Limites da Presuncdo no Processo Penal. Arti-
go IBCCRIM Revista Liberdades - n® 3 - janeiro-abril de 2010.
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processual corresponder a verdade real, que esta seja norte para
aquela.

E por esta razio que havera um maior grau de interferén-
cia no principio da imparcialidade a atuacdo instrutoria do juiz,
do que ocorreria com o principio da verdade real com a assun-
cao de uma postura de neutralidade e passividade do 6rgao
decisorio.

Ainda que seja sabido que as partes somente levardo ao
processo aquilo que lhe for Gtil, o que em muito afetaria o al-
cance da verdade real, esta é na realidade meramente aproxi-
mativa, 0 que nos permite com mais raz&o®’ atribuir ao princi-
pio da imparcialidade maior peso nesta colisao.

No mais, a busca por igualdade de oportunidades e limi-
tacdes®®, confere ao oficio da defesa a prerrogativa da duvida,
principio do favor rei, visando equiparar as oportunidades, vez
que ao oficio da acusacédo é conferido todo o aparato estatal na
fase de investigagOes preliminares. Razéo pela qual constatada
a insuficiente dos elementos probatorios nos autos e ndo ha-
vendo o convencimento da culpabilidade, ou seja, ndo alcanca-
da da verdade aproximativa, o 6rgdo decisério deve pautar-se
pelo axioma do in dubio pro reo>, equilibrando assim a forca
entre as partes processuais®.

5 Argumento a fortiori.

%8 Nesse sentido Pedro Henrique Demercian afirma que: “E certo, no entanto, que o
juiz, no desempenho dessa atividade fiscalizatoria e assecuratoria da igualdade das
partes, ndo pode avocar para si a funcéo de acusador ou defensor. Ele deve demons-
trar pleno dominio dos preceitos constitucionais que norteiam o processo, para saber
discernir sua legitima atuacdo garantidora daquele equilibrio (estimulando o contra-
ditério, buscando a verdade real etc.) de uma atividade, a priori, ja comprometida
com a condenagéo ou absolvicao. E na pratica, como se sabe, nem sempre é possivel
encontrar-se esse meio-termo.” DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge
Assaf. Curso de Processo Penal. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pg. 20.

% SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso & Justica Penal e Estado Democrati-
co de Direito. Sao Paulo: J. de Oliveira, 2001, pg. 33/35.

80 «“Aceitar a limitagio da verdade processual, como verdade aproximativa, probabi-
listica, ndo significa aceitar a divida no processo penal como sucedaneo da verdade.
Se a verdade processual ndo conduzir ao convencimento quanto a culpabilidade,
prevalece o in dubio pro reo.” ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Os Limites da Presun-
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Neste cenario, com mais razao®, a equidistancia do 6r-
gdo decisério ganha relevo no processo penal constitucional,
este deve atuar apenas na fiscalizagdo das regras atinentes a
instrucdo criminal, assegurando a efetivacdo das partes na par-
ticipacdo do contraditério e da ampla defesa, mantendo o equi-
librio de forcas e a igualdade de oportunidades em prestigio a
um devido processo substancial e somente quando estes princi-
pios forem subvertidos é que o juiz deve intervir, entrar em
cena e impedir que garantias fundamentais ndo sejam efetiva-
das no processo.

Devemos esclarecer desde ja que toda iniciativa probaté-
ria do orgdo julgador ndo pode ser voltada a acusar, tem que
ser uma iniciativa claramente probatéria, ou seja, 0 juiz ndo
pode determinar prova que cabia a acusacdo, se substituindo no
oficio da acusacdo, tal como vem ocorrendo quando requer
provas quanto a materialidade ou ainda aponta testemunhas que
ndo foram sequer mencionadas nos autos. Estas provas sdo
encargos da acusacao e se esta ndo se encarregou de aponta-las,
ndo cabe ao 6rgdo prolator fazé-lo.

Portanto o poder instrutdrio do juiz sera legitimo apenas
em carater excepcional, em raras excec¢fes, como no caso de
alguma testemunha arrolada pela defesa ou acusacdo mencio-
nar a presenca de terceiros até entdo estranhos ao processo e
essencial ao deslinde da causa. Estes poderdo ser arrolados de
oficio pelo proprio 6rgéo decisorio para aclarar pontos contro-
vertidos em juizo, sem que a vertente substancial do principio
da imparcialidade seja violada, pois neste caso o0 juiz esta ape-
nas dirimindo uma ddvida legitima.

Isto se deve principalmente ao fato de que a atuacdo do
juiz na conducdo de diligéncias instrutorias (intimando teste-
munhas, fixando objetos de inquiri¢cdo e o conteudo da indaga-

¢a0 no Processo Penal. Artigo IBCCRIM Revista Liberdades - n° 3 - janeiro-abril de
2010.
8 Argumento a fortiori.
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cao, etc.) ainda que legalmente instituida no ordenamento e
aparentemente legitimada pela aplicacdo do principio da ver-
dade real no processo penal, quando analisada conjuntamente
com os principios do devido processo legal substancial, do con-
traditério material e especialmente da imparcialidade do 6rgédo
decisorio, se demonstra, em regra, colidente e flagrantemente
violadora dessas garantias constitucionais individuais funda-
mentais, determinantes para legitimidade da condenacéo e pos-
terior imposicdo da medida restritiva da liberdade, ainda que
em casos pontuais sejam justificadas por um sopesamento di-
Verso.

Assim ainda que o juiz ndo seja mero expectador na pro-
ducéo das provas ndo pode atuar com parte, pois estaria per-
dendo a imparcialidade exigida para a analise das questfes de
natureza penal, vez que na pratica € muito dificil distinguir um
procedimento persecutdrio exclusivamente voltado a elucida-
cao dos fatos daqueles direcionados por uma prévia convicgao.

CAPITULO 3 - MECANISMOS DE CONTROLE.

A velocidade pela qual caminha a sociedade é despropor-
cional as alteracGes legais, o que culmina em uma falta de efi-
cécia social®® das normas processuais. Esta associacdo entre
distanciamento e dinamismo social coloca em destaque o dever
do Estado-Juiz em assegurar uma protecéo efetiva aos direitos
fundamentais®®.

Tendo como partida o caso concreto o juiz devera “ao di-
zer o Direito” exercer o controle de constitucionalidade das
leis, deixando de aplicar as normas que contrariarem os direitos
fundamentais e também conformar o contetido de suas decisdes
aos direitos fundamentais.

62 Capacidade de altera a realidade que néo se confunde com a capacidade de produ-
zir efeitos juridicos — eficacia juridica.

8 ZOLLINGER, Marcia Branddo. Protecdo Processual aos Direitos Fundamentais.
Parana: EdigBes Podivm, 2006, pg. 155.
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Desse modo o magistrado deve interpretar as leis con-
forme a Constituicdo, servindo os direitos fundamentais como
diretrizes para a interpretacdo e aplicagdo das normas materiais
e processuais.

Destaca-se, portanto, o dever do juiz em assegurar uma
protecdo efetiva, ndo podendo furtar-se em suas decisdes de
concretizar os direitos fundamentais.

O paradigma interpretativo mudou radicalmente, antes os
direitos fundamentais so valiam se estivessem previsto em lei,
agora € a lei que vale enquanto assegurar os direitos fundamen-
tais *,

Tanto a interpretagdo Conforme a Constituicdo stricto
sensu como a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto sdo técnicas autbnomas de decisdo em sede de
controle de constitucionalidade e estdo previstas na Lei
9.868/99 (art. 28 paragrafo Unico), mas mesmo antes da edicao
de tal lei o Supremo Tribunal Federal ja aplicava tais técnicas
por influéncia alema.

Tais mecanismos encontram seu fundamento no principio
da Conservacdo das Normas (Canotilho) ou Economia do Or-
denamento (Jorge Miranda), segundo o qual o intérprete por
critérios de razoabilidade devera assegurar a permanéncia da
norma no ordenamento, ou seja, sempre que possivel deve sal-
var a norma, sem alterar seu texto, cabendo ao intérprete apli-
car a interpretacdo que melhor se coaduna com o sentido da
Constituicao Federal.

Apesar de tais técnicas serem autdbnomas o Supremo Tri-
bunal Federal ndo estd preocupado em apontar qual delas foi
utilizada, simplesmente refere-se a interpretacdo conforme a
Constituicdo Lato Sensu, a qual abrange as duas modalidades
mencionadas.

Dessa forma os 6rgaos do Poder Judiciario estdo vincula-
dos positivamente pelos direitos fundamentais, devendo con-

6 ZOLLINGER, Marcia Branddo. Op. Cite, pg. 160.
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formar o conteddo de suas decisdes, quer se trate de matéria de
direito publico, quer de matéria de direito privado, quer seja
aplicacéo de lei material ou processual, as diretrizes de sentido
valorativo expresso pelos direitos fundamentais .

Este é o primeiro mecanismo, no qual o préprio magis-
trado reduz sua atuacdo probatoria embasado na efetivacdo do
direito fundamental & imparcialidade do 6rgdo julgador. Mas
caso este falhe, qual seria o caminho a ser tomado?

Como seres humanos 0s magistrados muitas vezes no
impeto de distribuir justica ndo percebem que se transformam
em verdadeiros inquisidores, acabando por buscar durante todo
o0 deslinde do processo uma prévia convicg¢do, 0 que em muito
pode perturbar a marcha processual.

Atualmente ndo ha previsdo expressa de nenhum recurso
no Codigo de Processo Penal para esta conduta claramente
violadora de um direito individual e fundamental do acusado.
Isto porque ndo estamos diante de hipdtese de suspeicdo ou
impedimento, trata-se do caso em que o juiz por formular uma
prévia conviccdo passa a conduzir a producdo probatéria ou
buscar suprir falhas da acusacdo, condutas que irdo refletir em
claro prejuizo da defesa, podendo inclusive redundar em con-
denacdo penal e imposicao de pena privativa de liberdade.

E neste sentido que surge como Unica solugo a utiliza-
¢do do Habeas Corpus, como instrumento de controle do devi-
do processo legal, vez que se este ndo for respeitado de forma
mediata a liberdade individual sera suprimida e nada é mais
violador dessa garantia do que ser julgado por alguem que for-
mula sua convicgdo e atua no processo de forma a direcioné-lo
a prévia convicgao.

Portanto a dimensdo preventiva do Habeas Corpus € es-
sencial para impedir que provas sejam produzidas em violagéo
a garantia individual e fundamental da imparcialidade do 6rgao

8 ZOLLINGER, Marcia Branddo. Protecdo Processual aos Direitos Fundamentais.
Parana: EdigBes Podivm, 2006, pg. 162.
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julgador. No Brasil é importante tanto para garantir a legalida-
de do inquérito policial como da acdo penal e, portanto, do
devido processo legal, sendo assim um importante instrumento
de garantia da liberdade individual do cidad&o.

Ainda que no Supremo Tribunal Federal seja muito ques-
tionavel a utilizacdo deste instrumento na esfera preventiva € o
melhor remédio para erradicacdo do arbitrio estatal causadas
pela atuacdo de um juiz inquisidor.

CONCLUSAO.

Historicamente adverte, com razdo, Pimenta Bueno:
“Que faz o juiz quando procede ex officio? Constitui-se simul-
taneamente julgador e parte adversa do delinquente; da dendn-
cia a si préprio, escolhe as testemunhas e inquire-as, pergun-
tando o que julga conveniente; e, por fim, avalia as provas que
ele criou, e pronuncia ou ndo, como entende. Ha nisto garantia
alguma?”66.

Hoje com a atuacdo instrutoria do 6rgdo julgador nos
moldes em que vem ocorrendo na praxe juridica acabou-se por
resgatar um cendrio juridico temerario as garantias individuas.
Isto porque ainda que ndo seja o juiz que dendncia ele pode
escolher testemunhas e inquire-as, perguntando o que julga
conveniente; e, por fim, avalia as provas que ele criou e pro-
nuncia ou ndo, como entende. Ha nisto garantia alguma, torno-
Ihes a perguntar?

Na realidade temos um verdadeiro retrocesso na protecao
de direitos fundamentais, no caso a garantia individual do acu-
sado a imparcialidade do 6érgéo julgador.

Assim os artigos do Codigo de Processo Penal, que de-
terminam o poder instrutério do juiz, sé serdo interpretados
conforme a constituicdo e o Estado Democratico de Direito se

% BUENO, José Antonio Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasi-
leiro. 52 ed. Revista dos Tribunais, pg. 105-106.
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entendido que a iniciativa probatéria do juiz € marcada pelo
carater suplementar da atividade probatoria das partes, diante
da duvida relevante para a decisdo da causa, devendo, logo
apos, abrir vista para as duas partes se manifestarem, sempre na
ordem sucesséria da acusagdo e depois o0 réu, exigéncia neces-
saria a um contraditorio substancial. Somente assim o principio
substancial da imparcialidade serd preservado permitindo-se
também o esclarecimento de duvida relevante.

O juiz ndo pode buscar, perseguir e investigar uma fonte
de prova®’ ou meio de prova®, pois esta atuacdo configura a
postura de um juiz inquisitério, o que ele pode é simplesmente
valorar os elementos de prova®. Inclusive o Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADIN 1.570-DF relativa ao art. 3°,
da Lei 9.034/95 ja decidiu pela ilegitimidade da atuacdo de
oficio do 6rgdo julgador na fase de investigacdo. Mas deve-se
entender que esse posicionamento deve ser expandido para a
fase processual e somente se a casuistica justificar um sopesa-
mento diverso € que sera legitima esta atuacdo proativa.

Portanto a interferéncia no principio da busca pela verda-
de real no processo penal € minima com a ado¢do de uma posi-
cao de neutralidade e passividade do 6rgdo decisorio, visto que
esta € na realidade uma verdade aproximativa, ao passo que a
interferéncia no principio da imparcialidade, em regra, serd
méaxima quando o 6rgdo decisério atuar ativamente na instru-
cao processual. Na pratica é muito dificil separar uma atividade
comprometida com a formacdo de juizos prévios com a ativi-

57 A expressao fonte de prova introduz a ideia de descobrir aonde as provas se origi-
nam, é a busca por vestigios, locais, coisas ou pessoas de onde sera extraida a prova.
%8 Meio de prova é a forma que se utiliza para inserir ou materializar a fonte de
prova dentro do processo, pois se esta continuar alheia aos autos em nada ird interfe-
rir no julgamento. Sdo admitidos todos os meios diretos ou indiretos, previstos ou
ndo em lei, utilizados instrumentalmente para provar os fatos desde que submetidos
a garantia do contraditorio.

% Elemento de prova é aquela prova ja produzida, mas ainda ndo avaliada pelo juiz,
ainda ndo valorada, quando o juiz valora chamamos de resultado probatério, é o
resultado final sobre a prova, resultado final do Judiciério.
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dade exclusivamente voltada a esclarecer a verdade dos fatos,
como estes ocorreram na realidade.

A vertente substancial da garantia individual a imparcia-
lidade deve ser efetivada no processo penal constitucional, o
que sera alcancado primordialmente se forem minimizados os
prejuizos decorrentes da formacéo de juizos prévios de convic-
¢do, apontando a equidistancia (nemo judex sine actore e ne
procedat judex ex officio) do 6rgdo decisorio. Este passa a se
abster de controlar a marcha processual, atuando apenas na
fiscalizacdo da efetivacdo dos direitos fundamentais e das re-
gras atinentes a instrugéo, a fim de assegurar a participacdo das
partes no contraditério, bem como o equilibrio de forcas entre
as partes processuais, ou seja, concretizando o devido processo
substancial.

Assim o sistema processual penal necessario e adequado
ao Estado Democratico de Direito deve efetivar os direitos
fundamentais e principalmente os direitos fundamentais indivi-
duais quando se pretende impor uma medida restritiva de liber-
dade humana.
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