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RESUMO

O presente artigo trata da instrugdo probatoria — atividade do julgador — nos sistemas
processuais sob uma perspectiva constitucional e acordando com 0s instrumentos
internacionais. Primeiramente, sdo abordados o0s sistemas processuais intitulados inquisitorio,
acusatorio e misto. Destacando-se que nesse Ultimo, constata-se a inaptidao de ser intitulado
sistema, visto que, conforme o principio regente dos sistemas, apenas, podem assim ser
considerados os tipos inquisitivo e dispositivo. Portanto, normas dentro de um sistema de
processo regido por ambos é contrassenso juridico. Em segundo momento, aborda-se a gestéo
das provas, tanto no sistema inquisitério como acusatério, analisando, sobretudo, os poderes
instrutorios do julgador (art. 156 do CPP), com supedaneo nesse artigo, examina-se a atribuicéo
da iniciativa probatoria pelo juiz e constata-se a impossibilidade de compatibilizar tal iniciativa
com o sistema acusatorio, cujo sistema preconiza a Constituicao da Republica Federal do Brasil

e, consequentemente, tal iniciativa infringe o principio da imparcialidade do julgador.
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ABSTRACT

This article deals with the evidentiary instruction — the judge’s activity — in the court action
systems, in a constitutional perspective and by agreement with the international law
instruments. First, it will be addressed the court action systems entitled inquisitorial,

accusatorial, and mixed, the latter, however, cannot be truly entitled as a system, considering
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that the principles defining systems can only be based upon the inquisitive and the dispositive.
Therefore, norms within a process system governed by both systems is a juridical contradiction.
Secondly, it will be discussed the management of evidence, both in the inquisitorial and
accusatory system and, in particular, the analyses of the supporting powers of the judge (art.
156 of CPP). Moreover, and still based in this article, it is examined the attribution of
evidentiary initiative by the judge, showing the impossibility to reconcile such an initiative with
the accusatory system, whose system is based upon the Federal Constitution. As a consequence,

such an initiative violates the principle of the impartiality of the judge.

Keywords: Criminal procedural. Constitutional. Procedural systems. Management of the

evidence.
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Referéncias.

1 INTRODUCAO

Segundo parte da doutrina, o tratamento das categorias do processo penal difere daquele
do processo civil, sobretudo, quanto as condi¢des da acdo®, pois “dizer que as condi¢des da
acao no processo penal sdo interesse e possibilidade juridica do pedido € um erro repetido sem
maior reflexdo por grande parte da doutrina™. E, em razdo desse equivoco, muitos autores
conclamam no sentido de que repensemos cientificamente as categorias do processo penal.

Aury Lopes Jr. ressalta que ja se vdo mais de 60 anos que Carnelutti indicou que ndo
se deve revestir o processo penal dos mesmos requisitos e condi¢des do processo civil, pois,
tratd-lo com as mesmas peculiaridades do processo civil, significa considera-lo a “gata
borralheira quando comparado com o processo civil, ou seja, veste-o de 'roupas emprestadas”®,

em outras palavras: das categorias do processo civil.
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uma abordagem dialética. Cuiabd: Ligraf. 2011, p. 154
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2017, p. 68.



Processos Civil e Penal tratam de objetos diferentes. Tendo objetos diferentes, ent&o,
conceituada doutrina adverte que o processo penal ndo é disciplina que contempla normas
atinentes a propriedade, ao ter, 0 meu, ou seja, as coisas de interesses coisificados, mas, ao
contrario, € uma processualistica que trata de liberdade ou de pena®. Portanto, é aconselhavel
que, ao abordar a disciplina, distancie-se de estuda-lo na disciplina unificada, ou seja, estudo
da Teoria Geral do Processo.

Posto que o Codigo de Processo Penal (CPP) trata de liberdade e pena, logo, vé-se que
ele possui nitida correlacdo com o direito penal, cuja ciéncia visa tutelar bens juridicos
essenciais da coletividade no Estado Democréatico de Direito, tais como vida, patrimonio, honra,
fé publica, etc. Dessa feita, quando alguns desses bens estabelecidos nas normas juridicas séo
infringidos, quase sempre surge o crime e, consequentemente, a atribuicdo do Estado Juiz —
direito de punir, cujo direito de puni¢do faz-se mediante o processo penal, cuja processualistica
na sua “nocao de instrumentalidade tem por contetido a maxima eficacia dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo, pautando-se pelo valor dignidade da pessoa humana submetido
a violéncia do ritual judiciario”.’

Dessa narrativa observa-se que o sistema processual nos Estados democréticos afasta-
se do modelo de sistema inquisitivo, dado que, na democracia, o Estado deva ofertar a maxima
garantia dos direitos e garantias fundamentais. E, quando se fala em processo penal, diretamente
ele se liga a dois tipos de sistemas muito importantes: o acusatdrio e o inquisitorial, 0s quais,
por sua vez, encontram-se diretamente ligados com a gestdo de prova.

Visto que parte da doutrina indica que os processos penal e civil possuem objetos
diferentes, entdo, a seguir, analisar-se-ao esses sistemas e, posteriormente, sera tratada a gestédo

de provas.

1.1 SISTEMA INQUISITORIAL

O sistema inquisitorial substituiu lentamente o antigo sistema acusatorio romano, por
volta do século XI1 ao X1V, sua origem se deu no momento em que Inocéncio I11, ao vivenciar

momento histérico e politico melindroso quanto ao dominio de poder, entdo, reuniu a ctpula

® lbidem.
" lbidem, p. 66.



da Igreja Catolica, em Sdo Jodo de Latrdo, e decidiu atuar pela forca, a partir dai, é que o
sistema inquisitorial comega a ser adotado pela Igreja Catdlica (Santo Oficio, 1215)8.

Tal sistema apresenta como caracteristica prevalente aquela que confunde “as
atividades do juiz e acusador, e 0 acusado perde a condicdo de sujeito processual e se converte
em mero objeto de investigagdo™®. Nesse sistema, o julgador investiga, acusa e julga, desse
modo, ele atua de modo parcial, arbitrario e totalmente incompativel com a democracia.

Na abordagem do sistema inquisitorial, Aury Lopes Jr. indica que ele contempla duas
partes: “A primeira fase (geral) estava destinada & comprovacao da autoria e materialidade, e
tinha um carater de investigacdo preliminar e preparativa [...] a segunda (especial), se ocupava
da condenagdo e castigo”'?, sendo regido pelo principio inquisitivo, uma vez que realgava a
concentracéo e o poder nas maos do 6rgéo julgadortt,

No sistema inquisitorio, 0 magistrado toma para si, paulatinamente, as atribuicdes
reservadas ao acusador privado, cumulando, ao final, todas as atribuicbes que competem ao
hoje MP e policia investigativa, assim, é da esséncia do sistema inquisitério um * “desamor”
total pelo contraditorio”.?

O sujeito processual — juiz — no sistema inquisitivo — atua de maneira que impera a
pessoalidade, a intolerancia, o mito de salvador do mundo e da seguranca®®, invoca o uso
indevido da frase de que o julgador ¢ um missionario de “Deus” e, ainda, é esse sistema
permeado pela “infeliz” verdade real e absoluta, de modo tal que termina compactuando com a
tortura psicoldgica e fisica, cabendo ao inquiridor “o mister de acusar e julgar, transformando
0 imputado em mero objeto de verificacdo, razdo pela qual a nocdo de parte ndo tem nenhum

sentido.”
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Abstém-se da caracteristica democratica e garantista, em razdo disso, enuncia Manoel
Messias Dias Pereira:

No sistema inquisitério, por ter uma finalidade utilitarista antigarantista, o julgador
interfere na producdo do contraditorio, ao levantar provas, por exemplo, que venham
a ratificar a afirmagdo existente na acusacdo. Passam as partes, portanto, a
constituirem-se em meros coadjuvantes, menosprezando as atribuigdes institucionais
do préprio Ministério Publico, de acordo com nossa ordem constitucional (1988). A
verdade passa a ser determinada unilateralmente e ndo extraida da relacdo dialética
processual. A fabula da verdade real impera nesse sistema.'®

Verificam-se, dai, ideias de parcialidade (do julgador), verdade real e, sobretudo,
atuacéo ativa do julgador na investigacdo, de modo tal a permitir que o julgador manipule o
veredito final (condenacédo ou absolvicéo). Portanto, é sistema regido pelo principio inquisitivo,
que se traduz na acdo inquisitiva de producdo das provas pelo magistrado®®. Com isso
demonstra ser um sistema totalmente incompativel com o Estado Democratico de Direito e com

0s principios orientadores da ciéncia no processo penal.

1.2 SISTEMA ACUSATORIO

Quando se originou o sistema acusatorio?

O sistema acusatério puro originou-se na Inglaterra com a invasdo normanda, 0 seu
desenvolvimento ocorreu com o reinado de Henrique Il (1154-1189); esse rei adotou uma
politica integrativa e, na seara do juridico, empenhou-se em acabar com o0s juizos de “Deus”,
entdo, estabelecendo que quem se sentisse prejudicado poderia reclamar a ele mediante peticéo,

a partir dai, houve um grande avanco na formulagdo do sistema acusatdrio, pois formou?’,

[...] por ele, um Grand Jury, composto por 23 cidaddos (boni homines) indictment um
acusado e, se admitida a acusacéo, seria ele julgado por um Petty Jury, composto por
12 membros. Nele, o0 Jury dizia o direito material, ao passo que as regras processuais
eram ditadas pelo rei. O representante real, porém, ndo intervinha, a ndo ser para
manter a ordem e, assim, o julgamento se transformava num grande debate, numa
grande disputa entre acusado e defesa.*®

15 PEREIRA, Manoel Messias Dias. Direito Processual Penal e Direito Constitucional — uma abordagem
dialética. Cuiaba: Ligraf. 2011, p. 124.
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17 |dem. Sistema acusatério — cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de Informacado
Legislativa, Brasilia, Ano 46, n. 183, p.103 -115, jul./set. 2009.

18 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério — cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, Ano 46, n. 183, p. 103 -115, jul./set. 20009.



As regras do processo eram ditadas pelo rei, mas ele apenas decidia em conformidade
com o que era abordado e trazido no processo pelas partes (acusacéo e defesa), cujas partes
atuavam mediante um jogo dialético, demonstrando os seus argumentos e contra-argumentos;
sendo que os debates e o julgamento ocorriam em lugar pablico.

De modo consensual, a doutrina entende por sistema acusatério aquele que possui como
fundamento as separacGes processuais de julgar, acusar e defender, tendo como elemento
diferenciador a absoluta separacdo entre as fungdes de acusar e julgar, de maneira que tal
divisdo é denominada “nucleo caracterizador-determinante”, ou ainda nucleo fundante.®

Por sua vez, alguns autores, numa visao mais democratica, vao além, para eles, o

processo penal:

Caracteriza-se, portanto, pela clara separacdo entre juiz e partes, que assim deve se
manter ao longo de todo o processo (por isso de nada serve a separacdo inicial das
fungdes se depois permite-se que o juiz atue de oficio na gestdo de prova, determine
a prisao de oficio etc.) [...] a Constitui¢do demarca o modelo acusatorio, pois desenha
0 nlcleo desse sistema ao afirmar que a acusagdo incumbe ao Ministério Pablico (art.
129) exigindo a separacdo das fungdes de acusar e julgar [...]. 2 (grifo nosso).

Decorre desse posicionamento a demarcagéo entre a atuacao da acusacao e do julgador,
0 julgador atua imparcialmente quanto ao momento investigativo e no decorrer do processo
penal. Ainda, observa-se que o julgador distancia-se de questdes atinentes as provas — gestao
de prova —, desse modo, garantindo efetivamente o contraditério e oportunizando as partes
(Ministério Publico e Defesa) a paridade de armas.

Portanto, trata-se de um processo penal de partes e é regido pelo principio dispositivo,
Vvisto que a gestdo das provas esta nas maos das partes, entdo, “o processo continua sendo um
instrumento da descoberta de uma verdade histérica. Entretanto, considerando que a gestdo da
prova esta nas maos das partes, o juiz dira, com base exclusivamente nessas provas, o direito a
ser aplicado no caso concreto”®. Eis o sistema de processo penal acusatorio, que é

essencialmente contraditério e dialético e almejado pelo Estado Democrético de Direito.

19 L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 44. No mesmo sentido:
GRINOVER, Ada Pelegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Ano 7, n. 27, p. 71-79, 1999; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 22.

20 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 44.
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1.3 SISTEMA MISTO: PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O sistema inquisitorial e, também, o acusatério demandam, por parte do jurista, de boa
compreensdo, especialmente, no tocante as suas regras e limitacdes. Esse regramento
diretamente se liga com a gestdo de provas, uma vez que, compreendendo essa gestdo,
consequentemente, infere-se 0 modelo e sistema de que se trata. Tal dominio, modelo de
sistema, é de muita serventia quando se depara com normas do codigo de processo penal (1941),
legislado sob a égide da Constitui¢do outorgada de 1937.

Como ¢ estruturado o Codigo de Processo Penal brasileiro?

O Cddigo de Processo Penal brasileiro de 1941 possui bases num Estado e governo
autoritarios em que vigorava a Constituicdo outorgada de 1937, essa Constituicdo ditatorial
abeberou-se das ideias fascistas do Codice Rocco — da Itdlia de 1930 —, de estrutura
inquisitorial.?> Esse modelo italiano fascista foi inspirado no Cddigo de Napoledo de
17.11.1808, que, segundo Jacinto Coutinho: “O dito processo misto, com o hélito do qual
Napoledo tocou o0 mundo a partir da Europa continental mostrou-se, desde sempre uma fraude
a democracia processual”.?3

Para o autor, quando confronta o sistema misto com 0s principios estruturantes dos
modelos de sistemas inquisitorial e acusatorio, isto €, respectivamente, o principio inquisitivo
e dispositivo, acaba por ndo o ser nem puramente de partes (acusatorio) nem inquisitorial puro.

O modelo inquisitorial é regido totalmente pelo principio inquisitivo, cujo modelo
indica que o julgador € interventor e produtor de provas; e 0 modelo acusatorio é regido pelo
principio dispositivo, neste, o julgador é totalmente alheio a producéao de provas, sua decisdo é
prolatada a partir das provas trazidas pelas partes no processo. Entdo, levando em conta que
apenas existe esses dois principios regentes de sistemas processuais, cujos principios sdo o
inquisitivo e dispositivo, torna-se facil inferir que o CPP deve ser analisado por um dos dois
principios, dado que n3o existe principio misto?*, portanto, nfo ha coeréncia l6gica afirmar que
0 processo rege-se por ambos os principios.

Facil constatar que algumas normas do processo penal possuem tracos eminentemente

inquisitorial, v.g., o art. 156 do CPP enuncia que:

22 PEREIRA, Manoel Messias Dias. Direito Processual Penal e Direito Constitucional — uma abordagem
dialética. Cuiabd: Ligraf. 2011, p. 23.

23 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério — cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, Ano 46, n. 183, p. 103 -115, jul./set. 2009.

24 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, n. 30, p. 163-198, 1998.



A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de
proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante.

Observa-se que o legislador ensaiou em contemplar o onus probandi as partes —
sobretudo ao MP —, porém, na segunda parte, contradisse, pois facultou ao julgador agir de
oficio, ou seja, intervir na producdo de provas. A partir dessa constatacdo € impossivel ndo
acompanhar Jacinto Coutinho ao sustentar que o processo penal brasileiro, ainda, segue a
tradico inquisitorial .2

Porém necessario consignar que a maioria dos sistemas apresenta modelo de estrutura
com fase investigativa e acusatoria, essa assertiva corrobora o enunciado do autor portugués

Jorge de Figueiredo Dias, ao inferir que:

No processo penal portugués — como, se dizer-se, em todos 0s do continente europeu
—nem deve afirmar-se que MP e arguido se encontram praticamente armados com as
mesmas possibilidades, nem sequer que 0s interesses por um e outro prosseguidos,
aos olhos do Estado e da comunidade juridica, revestidos de idéntico valor. Logo deste
ponto de vista, faltam, pois, as condi¢Bes absolutamente indispensaveis a existéncia
de um verdadeiro processo de partes.?® (grifo nosso).

Conquanto seja um sistema ndo puramente de partes, a maioria dos sistemas processuais
do continente europeu € mais democratica e com feicdes majoritariamente do tipo acusatério
se comparados com 0 nosso sistema de processo, como o autor portugués Jorge de Figueiredo

Dias complementa:

[...] a estrutura fundamental do processo penal portugués é, tipicamente € em
principio, a de um processo sem partes. Do nosso ponto de vista, porém, e como ja
atras pusemos suficientemente em relevo, grave erro cometeria quem se servisse desta
conclusdo para aparentar 0 nosso processo penal com as notas constitutivas do
modelo inquisitério, ou mesmo com as de um modelo misto que comungasse de
notas acusatérias e inquisitorias. O nosso processo penal é basicamente acusatério
e simplesmente integrado por um principio de investigacdo; tanto a conformacao
dindmica que possui como a dialéctica propria que nele vive o afastam por completo
de uma estrutura processual total ou parcialmente inquisitéria.?” (grifos nossos).

%5 |bidem, p. 163-198.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 254.

27 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 254. A justica
penal em Portugal é administrada de acordo com a Lei e o Direito (Art. 9.°, n.°1 do CPP) e os sujeitos
processuais e participantes do processo sdo: o juiz penal, magistratura do ministério publico, o arguido
e seu defensor, o assistente e as partes civis. Existe entendimento de que o processo penal é de tipo



Veja que o modelo de sistema portugués é eminentemente acusatorio, integrado, num
primeiro momento, pelo principio da investigacdo, momento este que se destina a averiguacao
da existéncia do crime, determina quem é/s&o o (s) autor (es) e respectiva responsabilidade e,
ainda, a recolha de provas, cuja investigacdo criminal € dirigida pelo Ministério Publico e
coadjuvado pelos 6rgdos da policia criminal.?® Portanto, os modelos europeus diferem do
sistema processual brasileiro.

Embora “parte significativa dos processualistas penais afirma que no Brasil vigora um
sistema misto, predominantemente considerado como acusatorio”?°, ndo se percebe essa pureza
de processo de partes — acusatorio — pois, mesmo apds as reformas no nosso processo, ainda,
constata-se a existéncia de normas processuais de cunho de sistema inquisitivo e outras de
feicdes de tipo acusatorio.

Isso posto, admitindo-se que ha normas de principio inquisitivo e outras de acusatorio,
por sua vez, vinculado, também, as normas de contetdo de provas, acaba por levar parte da
doutrina a sustentar que a estrutura do processo é essencial e demasiadamente inquisitoria®.
Logo, € nesse sentido que reside a critica académica, sobretudo, de Aury Lopes, quando
classifica o nosso Codigo de Processo Penal como sistema misto inquisitorial ou

neoinquisitorial®! por, ainda, apresentar “ideias autoritarias”, pois

[...] o sistema brasileiro é misto, a fase processual ndo é acusatdria, mas inquisitdria
ou neoinquisitéria, na medida em que o principio informador € o inquisitivo, pois a
gestdo da prova estd nas maos do juiz [...] a Constituicdo de 1988 define um processo
penal acusatdrio [...] Diante dos inimeros tragos inquisitorios do processo penal
brasileiro, é necessdrio fazer uma ‘‘filtragem constitucional.® (grifo nosso)

acusatorio mitigado. Veja: PEREIRA, Rui. O dominio do inquérito pelo ministério publico. In:
PALMA, Maria Fernanda (Coord.). Jornadas de direito processual penal e direitos fundamentais.
Lisboa: Almedina, 2004, p.120.

28 ALMEIDA, Jodo de. Direccdo do Inquérito e relacionamento entre o Ministério Pdblico e a policia judiciaria.
In: INVESTIGACAO Criminal - ensaios e estudos. Lisboa: Associacdo Sindical dos Funcionarios de
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Ou seja, para 0 autor, as normas processuais apenas se legitimam com a filtragem
constitucional e, ainda, em principios como o contraditério, ampla defesa, imparcialidade,
jurisdicéo, juiz natural, inércia da jurisdicao (juiz ndo atuar de oficio), devido processo penal,
etc., cujos principios ensejam ao julgador que reviste suas decisGes de modo convergente as
normas constitucionais e acordando com 0s instrumentos internacionais. Aqui, mais do que
nunca, faz-se necessario atentar para as diversas normas inquisitivas processuais e ndo as
aplicar.

Ademais, ndo é por estarem estabelecidas na Constitui¢do e incidirem, desse modo, no
processo penal as divisdes de funcbes dos sujeitos processuais que, por consequéncia, ja se
possa dizer que o sistema é acusatorio, pois, para sé-lo, é necessario muito mais, sendo
imprescindivel que o julgador se afaste da atitude de produtor de provas, uma vez que: “O
fundamento primeiro para se concluir se um sistema é acusatorio ou inquisitorio estd
imprescindivelmente, na gestdo de provas, incluindo € claro, sua iniciativa. E gestdo quer dizer
administragdo, gerenciamento, e nio producéo, intromisséo, interferéncia”.®

Dai que, a melhor doutrina classifica o0 processo penal de inquisitorial ou
neoinquisitorial, embora o comando constitucional se dé no sentido de que as normas
processuais penais sejam interpretadas de acordo a Constituicdo Federal e os principios
basilares do Estado Democratico de Direito. Tendo-se essas ponderacdes doutrinarias relativas
ao sistema misto — processo penal brasileiro —, especialmente, de que o ndcleo fundante do
sistema relaciona-se com a gestdo de provas, adiante, serdo analisadas as provas no processo

penal.

1.4 GESTAO DAS PROVAS

A gestdo da prova e a separacdo das funcbes de acusar, defender e julgar sdo nucleos
fundantes do sistema acusatorio — no processo penal de partes — constitucional **. Cujo sistema
requer a pratica da atividade probatdria, de modo tal que respeite o contraditorio e a ampla
defesa, conforme o que preceitua o art. 5°, ao prever: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com

os meios e recursos a ela inerentes”.®® Portanto, a interpretacdo de principios como o

33 PEREIRA, Manoel Messias Dias. Direito Processual Penal e Direito Constitucional — uma abordagem
dialética. Cuiaba: Ligraf. 2011, p. 119.

34 |bidem, p. 133.

35 CRFB de 1988. Art. 5, inciso LV.



contraditorio e a ampla defesa, numa perspectiva constitucional, adota postura essencialmente
dialética no que

[...] implica aceitar que, na realidade processual, co-existem afirmacdo e negacao,
consubstanciadas na tese da parte-acusacao (a afirmacdo) e na antitese da parte-defesa
(a negacdo). Propicia uma verdadeiramente interacdo entre ambos (afirmacdo e
negacado) para que o julgador constitucionalmente competente fundamente sua sintese
(decis#o).%

Posto que a deciséo € sintese, ou seja, resultado de todo o0 conjunto probatorio e provinda
do conjunto de prova, entdo, necessariamente as provas devem ser produzidas pelas partes, e
jamais pelo julgador, uma vez que a nossa Constituicdo, mediante interpretacdo sistematica,
consagra o sistema acusatorio (art. 5°, LV; LIV; LVII; art. 93, X e 129, |, todos da CF), de modo

que a:

Gestdo da prova deve estar nas maos das partes (mais especificamente, a carga
probatoria esta inteiramente nas maos do acusador), assegurando-se que o juiz ndo
terd iniciativa probatdria, mantendo-se assim suprapartes e preservando sua
imparcialidade.®” (grifo nosso)

Nesse sentido, a gestdo das provas nas maos das partes apds produzidas no processo
torna-se comum. Cuja prova se define como a reconstrucdo histérica dos fatos que se
desenvolvem em conformidade com as regras legais estabelecidas, isto é, em todas as suas
fases, ou seja, na investigacdo, admissdo, producdo e valoracdo. E, em tal perspectiva, ensina

Carnelutti:

Prueba se usa como comprobacién, de la verdad de una proposicién; sélo se habla de
prueba a proposito de alguna cosa que ha sido afirmada y cuya exactitud se trata de
comprobar; no pertenece a la prueba el procedimiento mediante el cual se descubre
una verdad no afirmada sino, por el contrario, aquel mediante el cual se demuestra o
se halla una verdad afirmada.®

Visto que a reconstrucdo dos fatos desenvolve-se mediante provas, com as quais se

almeja comprovacdo de uma proposicdo, esse desenvolvimento da atividade probatdria

% PEREIRA, Manoel Messias Dias. Direito Processual Penal e Direito Constitucional — uma abordagem
dialética. Cuiaba: Ligraf. 2011, p. 200.

3T LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 94.

3 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. 2. ed. Trad.: Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Buenos Aires:
Depalma, 1982, p. 37.



caracteriza-se como finalidade em ser meio®® para que se chegue a uma conclusdo. Ou seja, a
finalidade é no sentido de que o julgador chegue a verdade e ao convencimento do fato alegado
pela acusacdo. Contudo € imprescindivel que reflita: que verdade € essa?

Légico que ndo é a verdade absoluta ou mesmo a ontologica, dado que a teoria da
relatividade proporcionou para a ciéncia, de modo geral, uma nova visdo de perceber e
apreender as coisas. Atualmente, tudo € relativo, pois o0s juizos dos deuses e da absoluta certeza
foram banidos da contemporaneidade; e ndo resta divida que esse novo paradigma, que é o da
relatividade, incide sobre o processo penal.*

Por consequéncia, a busca da verdade real*, da certeza e do convencimento do
magistrado, na moderna doutrina®’, é entendida, no sentido processual, como a elevada
probabilidade de que os fatos indicados na acusacgao (imputacdo feita pelo MP) ocorreram em
conformidade aos alegados na denincia, devendo esses fatos serem demonstrados mediante
provas*® de acordo com as regras do devido processo legal.

Assim, quando ao falar em prova, no sistema acusatorio, significa o conjunto de atos
juridicos, o que possui a funcdo de formar, no julgador, o convencimento de que os fatos
aconteceram ou ndo, mas tal convencimento desenvolve-se dentro de regras juridicas, da
dialética/contraditério, do devido processo legal, imparcialidade; isto é, no processo. Portanto,
a gestdo das provas esta nas maos das partes — sistema acusatorio — e a valoracdo delas € feita
pelo julgador, com atuacdo que se desenvolve mediante recognicdo, cuja atuacdo veremos a

sequir.

1.4.1 Desenvolvimento de gestao das provas

39 <O processo penal, tem uma finalidade retrospectiva, em que, através das provas, pretende-se criar condicGes
para atividade recognitiva do juiz acerca de um fato passado, sendo que o saber decorrente do conhecimento desse
fato legitimara o poder contido na sentenga”. Veja em: LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 358.

40 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 73.

41 Nos bancos académicos, distingue-se entre verdade material e a verdade formal, sendo que tal distincéo é feita,
entre outros, por Tourinho Filho, cujo autor entende que, nas causas civeis, o juiz “deve satisfazer-se com a verdade
formal ou convencional que surja das manifestagoes formuladas pelas partes”, por outro lado, no processo penal,
fala-se que o magistrado “tem de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade,
que realmente praticou a infragdo e em que condig¢des a perpetrou, para dar base certa a justica”. Veja: TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 39.

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 385; BADARO, Gustavo
Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 386.

4 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 386.



E certo que o julgador exerce atividade essencialmente recognitiva, uma vez que “a um
juiz com jurisdi¢do que ndo sabe, mas que precisa saber, d& se a missdo (mas seria dizer Poder,
com o peso do substantivo tem) de dizer o direito no caso concreto”.** Logo, o desenvolvimento
da recognicdo realiza-se com a instrucao probatoria.

Nesse sentido, parte-se do principio que a parte acusadora (6rgdo —MP — totalmente
independente) promove a peca inicial acusatoria no Poder Judiciario, dessa forma, alegando
pretenso fato tipico ilicito e culpavel, pedindo, em sua narracdo, a aplicacdo da pena e,
consequentemente, o pedido de condenagdo. Dai que a prova das afirmagdes do alegado
(objeto da prova), ou seja, 0 que se busca provar no desenvolvimento do processo, séo aquelas
alegacBes nos moldes narrados na acusacdo, essa prova incumbe, tdo somente, a parte
acusadora. Em sintese, ndo se busca provar fatos, mas o que se busca provar na instrucdo
probatdria sdo as afirmacdes da existéncia dos fatos.*

Desta feita, faz-se necessario que a peca acusatdria demonstre claramente a tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. Deve a peca acusatoria narrar os fatos (crime) de forma que
ndo comporte possibilidade de exclusdo da tipicidade (formal e material); ilicitude (legitima
defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do
direito); e, culpabilidade (imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa), desse modo, a constituicdo do crime deve estar narrada de acordo com a
dogmatica penal e imputada a infracdo penal ao acusado.

Em segundo momento, fazendo parte da dialética do processo, ha a parte defensora, que
é 0 sujeito processual que tem o dever de apresentar a antitese (defensiva) objetivando
desconstruir a peca acusatoria, pois reina a favor do acusado o principio constitucional da
presuncédo da inocéncia, uma vez que, Se a acusagdo nao se sustentar, por haver umas daquelas
excludentes (art. 397, incisos I, Il e 111), impera a favor dele a absolvi¢do sumaria.

Portanto, quem possui 0 énus de provar a alegacdo dos fatos é a parte acusadora (MP),
cabendo a defesa, tdo s@, a incumbéncia de desconstruir a acusagdo, e ndo provar absolutamente
nada, uma vez que o acusado se beneficia do estado constitucional da inocéncia ou nao

culpabilidade (art. 5°, LVII da CF). Logo, é preciso que tal defesa se exerca em igualdade de

4 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas “ao verdade, duvida e certeza”, de Franceso Carnelutti, para
os operadores do direito. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 4, p-77-94, 2004.

4 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 404;
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. 3. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 259.



condi¢Bes com a acusacdo (paridade de armas), no aspecto da defesa técnica e realmente
efetiva, assegurando, a autodefesa do acusado.

Contudo o art. 156 do CPP traz uma problematica quanto a carga do 6nus probatorio
por atribuir esse 6nus tanto a acusacdo como a defesa e, ainda, na segunda parte desse artigo,
nos incisos | e I, ha afronta direta ao sistema acusatdrio, porque prevé a possibilidade real de
que o julgador produza provas. Desse modo, a faculdade de atuacao interfere diretamente nas
atribuicoes das partes, pois por certo que nao € atribuicdo do julgador ir atras de provas para
dizer ou desdizer o alegado na peca acusatoria, mas das partes, a funcdo do juiz é julgar, proferir
julgamento, funcgdo esta nada facil. Corroborando esse sentido, indica a doutrina:

No sistema inquisitorial, o instrutor trabalha solitario: elabora hipéteses e as cultiva,
buscando as provas; quando as descobre, as colhe. E um sistema que exclui os
didlogos [...]. Essas licdes sdo fundamentais quando se trata de analisar o art. 156 do
CPP que absurdamente atribui poderes instrutérios ao juiz antes mesmo de haver
processo, fundando assim um sistema inquisitorio  substancialmente
inconstitucional.*®

Pelo narrado, constata-se que, no sistema inquisitivo, a gestdo das provas realiza-se
mediante intromissao direta do julgador, ou seja, produz provas e demonstra atitude de
parcialidade. Ja no sistema acusatorio, por ser um sistema de partes, entdo, o julgador apenas
administra as provas e atua com total imparcialidade — atua na recognicdo assegurando as
regras legais instrucdo probatdria. Ou seja, a fungdo do julgador é assegurar o contraditorio,
sendo este desenvolvido mediante informacao (citacdo, intimagdo ou notificacéo).

Conquanto, em sede final, necessario consignar, com mais clareza, os dois
posicionamentos divergentes na doutrina acerca da licitude dos poderes de investigacdo e
instrutério do julgador. Uma parte da doutrina, capitaneada por Ada Pelegrini Grinover?’,
defende que os poderes instrutorios do juiz estdo circunscritos a vinculacao probatoria oficial e
o0 intento de promocao da igualdade substancial entre os litigantes, sendo que essa promogao se
da mediante atitude ativa do julgador no desenvolvimento do processo.

Ainda, argumenta-se que essa iniciativa instrutoria ndo infringe principios basilares
como o da imparcialidade. Numa abordagem proxima, Badaro afirma que o julgador estaria

apenas viabilizando que se introduza no processo um meio de prova; e esse, por sua vez, decorre

4 |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 364.
47 GRINOVER, Ada Pelegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatdrio. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Ano 7, n. 27, p. 71-79, 1999.



de uma fonte de prova ja existente (no processo), sendo assim, ndo saberia o julgador a qual
das partes iria a prova (alegag@es de fatos) beneficiar®.

Por sua vez, importante setor doutrinario (o qual seguimos) afirma que o sistema
acusatério ndo se caracteriza, apenas, pela divisdo de fungdes dos sujeitos processuais, mas
transcende a esse postulado*®, e encerra a analise do modelo de sistema processual a partir de
principios como o da imparcialidade, acusatorio, ndo culpabilidade ou presuncéo de inocéncia,
é 16gico, desse ultimo decorre o in dabio pro reo.

Para esse setor doutrinério, a demarcacdo do modelo de sistema vincula-se a iniciativa
probatoria (poderes instrutdrios do julgador) a partir dai que se sabe qual é o sistema que o CPP
adota, ou seja, se é 0 sistema acusatorio constitucional ou o inquisitivo. Contudo, a
hermenéutica no sentido do sistema acusatdrio, ndo é extraido do art. 156 do CPP, na medida
em que a norma faculta ao julgador o atuar de oficio, e essa faculdade nada mais é do que forte
resquicio do sistema inquisitivo —visto que o julgador, ainda, na instru¢do criminal busca a
“infeliz” verdade “real”. Logo, a projecdo dessa norma nada mais € do que se vincular ao
modelo de processo de tradi¢do inquisitorial, que se traduz em processo penal essencialmente
neoinquisitorial.

Essa compreensdo — de gestdo das provas do CPP — circunscreve a tradicdo de modelo
de processo antidemocratico e arbitrario, desse modo, contraria o que preconiza a Constituicdo
Federal, uma vez que ela adota o sistema acusatorio, entdo, necessario que realize interpretacdo
sistematica de alguns artigos, tal como o citado entre outros (v.g., arts. 156, 209, 242, 310, 385,
todos do CPP) de modo que a hermenéutica respeite aos principios constitucionais e normas
internacionais, pois o Tribunal Europeu do Direitos Humanos (TEDH) ja enfrentou casos de
concentracdo de poder nas mdos do julgador — resquicios do sistema inquisitorial — e
posicionou-se no sentido de que quem atua na fase investigativa e, posteriormente, na fase de
julgamento, acaba por infringir o art. 6.1 do Convénio para a Protecdo dos Direitos Humanos
e das Liberdades Fundamentais.*

Consequentemente, esse julgado do TEDH trouxe reflexo em decisdes no Tribunal
Constitucional Espanhol e Corte Costituzionale (lItalia)®!, pois varias delas contemplam
argumento no sentido de que quem atua na fase investigativa (preliminar) ndo pode atuar em

fase de julgamento, por sua vez, em terra brasilis, constatam-se ares incipientes de um processo
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mais democratico consubstanciado, sobretudo, em nossa Constituicdo Federal, visto que
algumas decisdes de nossos Tribunais® perfilham no sentido de realmente assegurar o sistema
essencialmente acusatorio (processo de partes), respeitando, entre outros, o principio da

imparcialidade.

2 CONCLUSAO

Em nossa pesquisa, ao buscar analisar os sistemas processuais e a gestdo de provas
chegamos as seguintes conclusoes.

1. O nosso Cadigo de Processo Penal (1941) foi forjado no governo de Getulio Vargas
e a sombra de uma Constituicdo ditatorial outorgada (1937), em pleno periodo de governo
arbitrério. Ainda, no tocante ao desenvolvimento historico, presenciamos outros governos
autoritarios, sobretudo, com o nazismo (Escola de Kiel) e fascismo italiano mussoliniano de
Arturo Rocco (Escola Técnica Juridica), assim, acenando a conclusdo de que a nossa legislacdo
de processo penal, ainda, em vigor, foi altamente influenciada pelas ideias ditatoriais, em
especial, apresentando conjunto de norma sistematizado com resquicios incompativeis com o
atual Estado Democrético de Direito com énfase nos Direitos Humanos.

2. Em andlise aos sistemas processuais e seus dois principios, inquisitivo e dispositivo,
concluimos que o nosso Cddigo de Processo Penal de 1941 é sistema essencialmente
inquisitorial, embora com as reformas processuais haja normas ofertando componentes de
estrutura acusatoria.

3. Em razdo de o CPP ainda conter normas inquisitivas, é necessario que o intérprete
julgador atenha-se a filtragem constitucional, de modo a harmoniza-lo em conformidade ao
sistema preconizado na Constituicdo Federal, que é acusatorio.

4. Ainda, para que garanta a imparcialidade do julgador, acreditamos que a demarcacao
do sistema acusatdrio ndo é apenas as divisdes das funcBes de acusar e julgar distribuidas em
entidades diferentes. E, por assim entendermos, filiamo-nos ao posicionamento doutrinario de
que, além dessa analise, requer a verificabilidade quanto a gestdo da prova.

5. Gestdo de prova significa gerenciamento, e ndo intromissao, entéo, o art. 156 do CPP,
ao preconizar que o julgador pode agir de oficio, visa indicar interferéncia direta em matéria de

prova, assim como quanto a possibilidade do decreto da prisdo preventiva de oficio pelo

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal -STF- HC 94641/BA, n. 528, de novembro de 2008 em 11.11.2008.



magistrado (art. 311), sem a oitiva da parte acusatdria; decretagdo de oficio da busca e apreensdo
(art. 242), entre outros artigos. Tal agir de oficio traduz-se na ndo observancia do contraditorio
dialético, previsto na Constituicdo Federal e em instrumentos internacionais.

6. Concluimos que é totalmente plausivel afirmar que o processo penal esta em crise
(por isso se encontra em tramite o Projeto 156/2009-PLS), cujo momento critico é da mesma
magnitude do nosso direito penal — em razdo de vivenciarmos o expansionismo desmesurado
do bem juridico penal aliado com a ideologia do punitivismo —; logo, € momento de grandes
reflexdes académicas e sem descuidar da ciéncia processual penal, sobretudo, quanto aos

principios garantistas conquistados mediante derramamento de sangue.
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