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RESUMO

A proposta do trabalho incidiu na ponderacao critica circunstanciada acerca da possibilidade de o
juizo determinar a producdo de provas subsididrias, averiguando, por conseguinte, em que medida
esta diligéncia compromete o direito a uma apreciacdo juridica equanime, considerando a
importancia de um processo democratico-acusatorio. O presente estudo teve o fito de analisar o
ativismo judicial da magistratura concernente a instru¢do subsidiaria no processo penal e respectivas
consequéncias quanto aos direitos fundamentais do acusado. A relevancia do estudo assentou-se na
defesa socio-pragmética de uma ordem constitucional democratica, com aplicacdo do direito
fundamental a um julgamento imparcial pelo magistrado e da presun¢édo de inocéncia. Para tanto,
arrimar-se-a4 em pesquisas bibliograficas, verbi gratia, na mais hodierna doutrina, associados a
revistas cientificas e artigos no Google Académico cuja analise sera procedida mediante o método
bibliografico dedutivo. A presente pesquisa bibliogréfica teve como conclusédo que a permanéncia da
autorizacdo da atividade instrutéria subsidiaria por parte do juiz, prevista no Codigo de Processo
Penal, destoa do sistema acusatorio recepcionado pela Constituicdo Federal, bem como positivado
na Lei n.° 13.964/2019, que dispbe expressamente, em seu art. 3°-A, sobre a aderéncia a estrutura
acusatéria, ao passo que demonstra a forma pela qual a imparcialidade do magistrado se manifesta
corrompida, tornando-se insuficiente o afastamento tdo somente da instru¢éo de oficio.

PALAVRAS-CHAVE: Modelo acusatorio. Lei n.° 13.964/2019. Gestéo da prova. Instrucdo subsidiaria.
Julgamento imparcial pelo magistrado.

ABSTRACT

The purpose of the work focused on a detailed critical weighting about the possibility of the court
determining the production of subsidiary evidences therefore investigating to what extent this diligence
compromise the right to a fair legal assessment, considering the importance of a democratic-
accusatorial process. This study aimed to analyze the judicial activism of the magistrate concerning
the subsidiary instruction in the criminal procedure and its consequences on the fundamental rights of
the accused. The relevance of the study is based on the social-pragmatic defense of a democratic
constitutional order, with application of the fundamental right to an impartial trial by the magistrate and
the presumption of innocence. To this end, it will be based on bibliographical research, verbi gratia,
the most modern doctrine, associated with scientific journals and articles in Google Scholar, whose
analysis will be carried out using the bibliographical method. The present bibliographical research had
as conclusion that the permanence of the authorization of the subsidiary instructional activity by the
judge, provided in the Code of Criminal Procedure, differs from the accusatorial system accepted by
the Federal Constitution, as well as established in Law No. 13,964/2019, which expressly provides, in
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its art. 3°-A, about the adhesion to the accusatorial structure while it demonstrates the way in which
the impartiality of the magistrate is corrupted, making the departure of the ex officio instruction
insufficient.

KEYWORDS: Accusatory model. Law No. 13.964/2019. Evidence management. Subsidiary
instruction. Impatrtial trial by the magistrate.

INTRODUCAO

Remontando ao cendrio pés Segunda Guerra Mundial, notéria foi a tentativa de renomados
juristas de revogarem o sistema inquisitorial vigente nos ordenamentos legais, buscando assegurar,
sobretudo, a dignidade da pessoa humana, o contraditério e a ampla defesa, como principios
inerentes a um devido processo legal. Todavia, no Brasil, positivados no Codigo de Processo Penal
outorgado, por sua vez, na constancia do Estado Novo, subsistem alguns institutos decorrentes de
uma conjuntura totalitaria.

Como decorréncia do aumento da criminalidade e da sensag¢do de inseguranca social,
delega-se, ao Poder Judiciario, a finalidade de concretizar a seguranca publica, por intermédio de
dispositivos constantes no Cédigo de Processo Penal, que consubstanciam uma postura ativa do
magistrado na conducgéo processual, a exemplo da instru¢do subsididria, comprometendo, por
conseguinte, a imparcialidade do magistrado.

Considerando que a instrugcao probatodria subsidiaria pelo julgador resulta de uma cultura
inquisitorial do processo penal, a quem efetivamente compete a gestao probatdria? Em qual medida
a producdo de provas subsididrias obstam o exercicio imparcial do jus persequendi? E, por fim, de
gue maneira os fatores dispostos alhures reverberam na perquiricdo penal?

Tendo em vista a incongruéncia existente entre as condutas ativas de instru¢cdo probatoria
subsidiaria com o sistema processual penal acusatdrio-democratico recepcionado pela Constituicao
Federal e positivado na Lei n.° 13.964/19, demonstra-se imprescindivel explicitar a incompatibilidade
da gestdo probatéria concentrada no magistrado, bem como de que modo a respectiva
imparcialidade, peculiaridade que difere o Judiciario dos demais poderes, resta prejudicada.

Para tanto, foi utilizado no presente estudo o método dedutivo e a pesquisa dogmatico-
juridica de natureza bibliografica, mediante consulta e avaliacdo doutrinéria, legislativa e
jurisprudencial atinente a tematica. Com isso, infere-se que a pesquisa tem o intuito meramente
laudatdrio, sem intencdo de esgotar o assunto, fazendo-se necessérias sucessivas imersdes pela
academia juridica, tendo em vista o atual cenario que se desenha, em que persistem resquicios de
um processo penal de matriz autoritaria e utilitarista.

Diante do exposto, em suma, demonstrou-se imprescindivel a avaliacdo sobre os sistemas
processuais penais e, como decorréncia, de que modo a gestdo da prova reverbera na adoc¢ao do
principio que rege o modelo acusatorio e, por fim, de que modo a instru¢éo subsidiaria compromete a

apreciacdo equanime e imparcial do litigio.
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2 DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
2.1 Da escolha politica do sistema processual penal
Operou-se, dentre os séculos XIl e XIV, a substituicdo progressiva do sistema processual

penal acusatério pelo inquisitorial, em virtude da postura de alheamento inerente a atuacdo do
magistrado naquele modelo, da conseguinte ineficacia em resolucionar os problemas decorrentes da
criminalidade, bem como “dos defeitos da inatividade das partes™

Contudo, no Periodo Napolebnico, fez-se necesséario sedimentar as mudancas politicas
decorrentes da limitacdo do Poder Estatal absoluto, como produto da incorporacdo sociais dos ideais
iluministas vigentes no século XIX, ao ser garantido o direito ao contraditério e a ampla defesa na
fase processual do jus puniendi. Deste modo, restou insuficiente a resolucdo de conflitos com a
aplicacdo de procedimentos exclusivamente inquisitivos que obstavam a incidéncia dos aludidos
valores no caso penal, a época tidos como direitos naturais.

O processo de recepcao do sistema processual penal no Brasil, por sua vez, assemelha-se a
positivacdo dos modelos inquisitorial e acusatorio na vigéncia do periodo feudal europeu e do século
XIll na Inglaterra, respectivamente, que, consoante leciona Jacinto Coutinho?, adveio primordialmente
de escopo politico, in verbis:

Os dois sistemas dos quais se fala (inquisitério e acusatério) vieram a lume, como
se sabe, por razées politicas. Outras, de ordem teoldgica, econdmica, filosofica e
juridica (entre tantas), foram altamente relevantes, mas, decididamente, secundarias
ou, pelo menos, sempre estiveram subordinadas aquelas politicas. [...] Na realidade
— e em compatibilidade com o que se pode ler dos fundamentos histéricos dos dois
sistemas — a opg¢éo, no caso, é politica, seja por um ou por outro sistema.

Considerando, portanto, como intrinseca a relacdo entre a escolha do sistema processual
penal e o regime politico vigente em um Estado, é notério que o processo criminal brasileiro
materializou, como decorréncia, aspectos juridicos autoritarios, com supedaneo em uma tradicdo que
incorpora o delito como infracdo, & medida que o respectivo descumprimento acarreta em violagéo as
normas emanadas pelo Estado, legitimando o ius persequendi. Neste interim, assevera Alberto
Binder®:

Essa nova concepgéo de delito é a que permitiu “estatizar” — ainda que esse verbo
seja inadequado — de um modo crescente o funcionamento da justica penal. Gragas
a esse artificio, o poder real fica autorizado (legitimado) para intervir em qualquer
desses conflitos, o que lhe permite, por um lado, presenca e autoridade politicas e,
por outro, enormes lucros mediante o confisco de bens do condenado. Esse
mecanismo de poder [...] foi acompanhado de um conjunto de dimens6es culturais,
intelectuais, comunicacionais e morais.

1 LOPES JR., Aury. “Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito?”. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (org). Sistemas processuais penais. Florianopolis: Emp6rio do Direito, 2017.

2 COUTINHO, Jacinto. Sistema acusatério: Cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 46, p. 103-115, 2009.

3 BINDER, Alberto. “A rede inquisitorial: histéria e tradigdes na configuragdo da justica penal”. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (org). Sistemas processuais penais. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 100.
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Mitiga-se, no a&mbito do sistema inquisitorial, garantias hodiernamente garantidas pela
Constituicdo democratica vigente, como o contraditério e a ampla defesa, frustrando, outrossim, o
devido processo legal. Os poderes do magistrado, ademais, passam a tangenciar a esfera do
julgamento decorrente, de maneira tipica, da apreciacdo exauriente das provas instruidas no
processo, a medida que passa a atuar como acusador.

Nao é conveniente olvidar, desta maneira, a tendéncia existente em consagrar o sistema
inquisitorial em paises cuja politica adotada se assenta em regimes totalitarios ou autoritarios nos
respectivos ordenamentos juridicos, ao passo que se adota o modelo acusatorio
preponderantemente nos Estados com matrizes democraticas, conforme leciona Aury Lopes Jr.*:

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatdrio nos paises que respeitam
mais a liberdade individual e que possuem uma sélida base democratica. Em
sentido oposto, o sistema inquisitério predomina historicamente em paises de maior
repressao caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a
hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais.

Impende delinear, diante do exposto, a influéncia que a vigéncia do Estado Novo exerceu no
contexto de elaboracdo e conseguinte outorga do Cddigo de Processo Penal de 1941, uma vez
determinante o papel da politica, como fator juridico, nas diretrizes estabelecidas pelo ordenamento,
porquanto inseridos os ideais politico-sociais dentre os elementos balizadores componentes do
processo legislativo. Nesta esteira, descreve Paulo Nader®:

Os fatores juridicos, por seu préprio significado, podem levar o legislador a elaborar
novas leis, espontaneamente, ou podem ser impostos mediante apoio ou
instrumento de certas forcas atuantes na sociedade, como a politica [...] Cada
segmento politico deve corresponder a um ideario de valores sociais, ligado a
organizacdo da sociedade em seu amplo sentido. Em fungdo de sua linha
doutrindria, cada partido politico deve movimentar-se, a fim de que suas teses se
realizem concretamente.

Destaca-se, portanto, que, em decorréncia da concentracdo do poder no regime varguista,
incorporou-se ao ordenamento patrio peculiaridades do sistema inquisitorial, em que o juiz “atua
como parte, investiga, acusa e julga™. Os efeitos da opcéo legislativa em aprego remanescem
hodiernos, ao ser autorizada a instrugdo probatéria de oficio e subsidiaria pelo magistrado, ainda que
com o advento da ConstituicAo Federal de 1988, bem como a positivagdo expressa do sistema
acusatério no bojo normativo da Lei n.° 13.964/19’.

Tendo em vista que a Constituicdo integra o ordenamento juridico como alicerce de modo
gue os principios e disposi¢cbes normativas nela positivados, por inteligéncia do sentido juridico-

positivado proposto por Hans Kelsen, irradiam sobre os diplomas legais que o compdem, qualquer

4 LOPES JR., Aury. “Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito?”. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (org). Sistemas processuais penais. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017. p. 32.

5 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

6 LOPES JR., op. cit., p. 35.

7 BRASIL. Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal.
Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm.
Acesso em: 13 out. 2020.
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antinomia entre a legislagdo ordinaria e o texto constitucional torna-se conspurcada pela
inconstitucionalidade.

Desta maneira, resta clarividente que a instrucéo probatéria subsidiria incorporada dentre as
competéncias do magistrado, além de denotar resquicios de um sistema processual totalitario,
consiste em funcdo incompativel com a imparcialidade, recepcionada, por sua vez, pelo Poder
Constituinte Originario, que deve ser remodelada “[...] @ nova ordem constitucional vigente, cujos
alicerces demarcam a adogdo do sistema acusatorio. E uma imposi¢édo de conformidade das leis
processuais penais a Constituigéo, e, portanto, ao sistema acusatorio [...]"8.

Em suma, sob o pretexto de tornar legitimas as debrucadas peculiaridades, consoante o
exposado, assimiladas no diploma em apregco, segmentou-se, no processo penal brasileiro, o
persecutio criminis em duas fases, quais sejam: a pré-processual, caracterizada pela conducédo
inquisitiva no inquérito policial, notadamente inquisitorial, e, por fim, a processual propriamente dita,
cujo tramite, teoricamente, d4-se eminentemente pela ado¢éo de procedimentos acusatorios, com a
separacéo entre as atividades de julgar e de acusar®.

Assevera Ricardo Jacobsen Gloeckner®, acerca da separacdo inicial das atividades
acusatérias e de julgamento como Unico critério para afericdo de um sistema acusatorio, senao
vejamos:

Esta fragilidade encontra eco nos diversos procedimentos criminais que, ao longo da
historia, apesar de manter separados o 6rgdo julgador do acusador, nem por isso
apresentaram caracteristicas (em seu funcionamento) creditaveis a um modelo
acusatorio. Apenas a titulo exemplificativo, atribuir a separacdo de funcdes o condao
de determinar, por si s, a acusatoriedade ou a inquisitoriedade de um sistema seria
equivalente a afirmar que o sistema processual penal da Itélia, na década de 30, era
acusatorio. Como é cedico, na ltalia, durante o fascismo, o sistema ndo era
acusatério. Todo o oposto.

Deste modo, cumpre elucidar que a existéncia de segregacédo entre as fun¢cbes acusatorias e
de julgamento na segunda fase da persecugcdo ndo se demonstram suficientes para se definir a
adocéo do principio dispositivo, que rege o sistema processual acusatério, no prisma juridico pétrio,
uma vez que resta maculada a imparcialidade do magistrado quando inserida a instrucao subsidiaria

dentre as competéncias do juizo penal.

2.2. Dainsuficiéncia epistemoldgica do sistema processual penal misto
Insta ressaltar que, no Brasil, a doutrina majoritaria entende ser adotado o modelo processual
0 qual se convencionou a denominar de sistema misto, arquitetado ainda na constancia do periodo

napolednico, como maneira de sedimentar as reformas decorrentes da Revolugdo Francesa,

8 LOPES JR., Aury. “Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito?”. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (org). Sistemas processuais penais. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 48.

9 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugédo critica. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

10 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. “Metastases do sistema inquisitorio”. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen
(org). Sistemas processuais penais. Florianopolis: Empério do Direito, 2017. p. 14.
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incorporando, no ordenamento juridico francés, os principios que regiam os valores politico-sociais
da época. Neste sentido, assevera Aury Lopes Jr.'! (2017, p. 32-33):

Cronologicamente, em linhas gerais, o0 sistema acusatorio predominou até meados
do século Xll, sendo posteriormente substituido, gradativamente, pelo modelo
inquisitorio que prevaleceu com plenitude até o final do século XVIII (em alguns
paises, até parte do século XIX), momento em que 0S movimentos sociais e
politicos levaram a uma nova mudanga de rumos. A doutrina brasileira,
majoritariamente, aponta que o sistema brasileiro contemporaneo é misto [...].
Evidencia-se, contudo, que resta invidvel qualquer idealizagdo de um modelo misto, uma vez
gue a concepcdo de sistema pressupde a composicdo de elementos, ilados em decorréncia de um
principio unificador, cuja regéncia é definida mediante uma finalidade especifica. E o que se denota
das ligbes de Jacinto Coutinho'? ao analisar a Arquitetdnica da Raz&o Pura postulada por Imannuel
Kant:

[...] foi Kant que concebeu [...] a possibilidade de se encontrar a verdade em
estruturas complexas e assim o fez imaginando a possibilidade de se conhecer os
conjuntos [...]. Para ele, sistema era o conjunto de elementos colocados em rela¢do
sob uma ideia Unica. Ela, por sua vez, seria determinada pela finalidade do conjunto
e estaria colocada como principio de ligagdo entre os elementos integrantes, logo
funcionaria como um principio unificador [...].

No ambito do processo penal, resta acentuada a impossibilidade de concepc¢éo de sistema
misto, considerando que o principio unificador dispositivo, inerente ao modelo acusatério, deve ser
determinado, prioritariamente, pela gestdo da prova que norteia a formacdo da cognicdo judicial.
Desta maneira, uma vez concentrada a gestdo probatéria a cargo do magistrado, faz com que o
sistema processual penal brasileiro seja, na fundacdo, inquisitério, conforme descreve Jacinto
Coutinho?3:

[...] pode-se concluir que o sistema processual penal brasileiro é, na esséncia,
inquisitorio, porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a gestdo da prova esta,
primordialmente, nas méos do juiz, o que é imprescindivel para a compreensao do
Direito Processual Penal vigente no Brasil. [...] ndo hd — e nem pode haver — um
principio misto, o que, por evidente, desconfigura o dito sistema.

Isto é, ou delega-se a funcao instrutdria a 6rgao distinto do juizo, restringindo sua atuagdo na
producdo probatoria, na forma do principio dispositivo-acusatério, ou concentra-se as duas atividades
em um mesmo ente, conforme principio inquisitivo, sendo insuficiente a separacdo meramente inicial
para fins de diferenciacéo acerca da adocédo ou nédo de sistema acusatoério, de maneira desconexa do
principio da imparcialidade e do contraditério, conforme descreve Aury Lopes Jri4:

A concepcao de sistema acusatério esta intima e indissoluvelmente relacionada, na
atualidade, a eficidcia do contraditorio e, principalmente, da imparcialidade [...]
Portanto, pensar sistema acusatério desconectado do principio da imparcialidade e
do contraditério, & incorrer em grave reducionismo. E necessario que se mantenha a

11 LOPES JR., Aury. “Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito?”. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (org). Sistemas processuais penais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 32-33.

12 COUTINHO, Jacinto. Sistema acusatério: Cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 46, p. 103-115, 2009.

13 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugcdo aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, v. 30, n. 30, p. 163-198, 1998.

14 LOPES JR., op. cit., p. 44-45.
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separagao para que a estrutura ndo se rompa e, portanto, é decorréncia logica e
inafastavel, que a iniciativa probatéria esteja (sempre) nas méaos das partes.

Ademais, a base epistemoldgica da Verdade contribui com a concentra¢@o probatéria a cargo
do juizo e, nos termos concebidos pela inquisicdo, sofreu mutagcdo como decorréncia das
comutacgdes politico-sociais do século XVIII, dos ideais iluministas, bem como do antagonismo
existente entre os valores politicos-liberais daqueles caracteristicos da concentracdo de poderes
inerente aos Estados Absolutistas. Neste interim, leciona Sergio Moccia e Cleilia lasevoli®:

A alegada recondutibilidade do sistema inquisitério a “verdade material” e o
acusatorio a “verdade formal” possui uma légica propria [...] tender a fins diversos
comporta inevitaveis diferencas de estrutura e regulacdes dos direitos envolvidos
[...]. As novas tendéncias da epistemologia conduziram, assim, a ingressar na
estrada da relativizagdo do conceito de verdade, preferindo aproximacgtes
culturalmente contiguas ao método acusatorio descrito [...].

Insta consignar que, na Baixa Idade Média, periodo em que foi sedimentada a perspectiva
inquisitorial de processo penal, o escopo do processo penal consistia em ratificar uma verdade
absoluta de culpabilidade do agente incorporada a cognicdo do magistrado em momento prévio a
instrucdo probatoria, de modo que, no decurso da inquisicdo geral, os atos de perquiricdo eram
praticados com o fito de se obter confisséo da pratica do fato tipico pelo débil, ainda que ausentes a
materialidade ou a autoria.

Para Coutinho'®, o Cdédigo de Processo Penal, ainda que nele estejam contidos elementos
inerentes ao arcabougo acusatério, “mantém na base o Sistema Inquisitorial”, e nao “misto”, uma vez
possibilitada a producdo de provas subsidiarias pelo magistrado, inobstante recepcionado o sistema
penal acusatério, pelo Poder Constituinte originario, uma vez positivados os principios da
imparcialidade, do contraditério e da ampla defesa, na forma do arts. 5°, incisos XXXVIl e LV, e 95,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, verbi gratia.

Deste modo, considerando que o alheamento judicial em relagdo & matéria e as partes
consiste em fator imprescindivel para a garantia de um devido processo penal garantista, por
materializar a imparcialidade recepcionada pela Constituicdo, infere-se que a instrugdo probatoria
subsidiaria pelo juizo afronta o direito constitucional ao julgamento equanime da lide, além de
macular a estrutura dialética da situacdo juridica, por reverberar uma peculiaridade inerente ao
modelo inquisitorial. Corrobora Lorena Bachmaier Winter'” com o delineado, a medida que:

Se a valoragdo de provas vem ja determinada pelos atos realizados na fase da
investigacdo, de modo unilateral e sem plenitude de oportunidades de defesa para o
acusado, o sistema carece de igualdade de oportunidades de defesa e, ademais, da
garantia da imparcialidade. Em um sistema no qual quem investiga também julga, a

15 MOCCIA, Sergio; IASEVOLI, Cleia. “Verdade Substancial e Verdade Processual”. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen (org). Sistemas processuais penais. Florianopolis: Empoério do Direito, 2017. p. 151.

16 COUTINHO, Jacinto. Sistema acusatério: Cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 46, p. 103-115, 2009.

17 WINTER, Lorena Bachmaier. “Acusatério versus inquisitério: reflexdes sobre o processo penal”. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (org). Sistemas processuais penais. Florianépolis: Empoério do Direito,
2017. p. 67
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instrugdo processual — se chega a celebrar-se — converte-se em uma mera
ratificagcdo [...]

Com o advento da Lei n.° 13.964/19'8, no art. 3°-A, foi endossada a adogdo pelo sistema
acusatorio no processo penal patrio, porquanto positivado em sede do diploma em comento, que,
caso coadunada com os principios constitucionais, tem como consequéncia imediata a vedac¢éo da
iniciativa probatdria pelo magistrado na fase instrutoria.

Ex positis, portanto, considerando a inadequacdo em tratar o sistema processual penal
brasileiro como misto, pelo fato de que néo se define o principio unificador dispositivo tdo-somente
com a segmentacdo em duas fases do persecutio criminis, e, além disto, reconhecendo a
incongruéncia, com o ordenamento juridico vigente, da possibilidade de instrucdo processual
subsididria pelo magistrado, por representar resquicios inquisitoriais ndo recepcionados pela
Constituicdo, impende consignar aspectos concernentes a teoria da prova no processo penal, abaixo

delineado.

3 DA PROVA NO PROCESSO PENAL

3.1 Conceito de prova e busca pela verdade processual

A prova, no Direito Processual Penal, molda-se como mecanismo usado para o
convencimento do julgador. Deste modo, em virtude do carater que a reveste, as partes instruem os
autos com material probatério na tentativa de reconstruir o fato alegado no processo, sendo o
processo probatorio divido em fases: da proposicdo, producdo e valoracdo da prova, a Ultima
direcionada a atividade do juiz. Edilson Mougenot'® sobre prova afirma: “A prova é um instrumento
usado pelos sujeitos processuais para comprovar os fatos da causa, isto €, aquelas alegacdes que
séo deduzidas pelas partes como fundamento para o exercicio da tutela jurisdicional”.

Neste viés, nos termos do Cédigo de Processo Penal, no que concerne a valoracéo da prova,
deve o magistrado formar sua cognicdo exauriente mediante a apuracdo de todas as provas
acostadas aos autos pelas partes, para que, no final do processo judicial, prolate sua sentenca
devidamente fundamentada. Nesta perspectiva, infere-se que o processo penal e as provas a ele
acostadas balizam a formacado da cognigdo do julgador, o qual formara sua conviccdo de modo a
legitimar a sentenca proferida®.

A prova é limitada pelas garantias constitucionais, como o contraditério, a verdade formal, e
pela licitude da sua obtencéo. Dessa forma, segundo enuncia Juarez Tavares, a prova apresenta a

finalidade de fundamentacgéo, a qual pode ser vista em dois aspectos: o primeiro, empirico, uma vez

18 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm.
Acesso em: 13 out. 2020.

19 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 407.

20 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. E-book. Disponivel em:
https://docero.com.br/doc/x00ccxe. Acesso em: 26 abr. 2021.
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gue a prova tem a funcdo de demonstrar a existéncia dos fatos e o dinamismo das relacdes, e o
segundo, discursivo, pois verifica todas as condi¢cdes necessarias para torna-la valida?:.

Diante do exposto, é de suma importancia salientar que a reconstrucdo nao visa a busca pela
verdade dos fatos, uma vez que € impossivel se alcancar de forma fiel os acontecimentos passados,
0 que se procura é a reconstrucéo por meio da dialética do mais préximo do ocorrido. E cognoscivel,
portanto, que 0 processo, por ndo ser estatico, torna a busca pela verdade um objetivo utopico,
criando uma falsa ilusdo de que o magistrado efetiva a justica tdo aclamada pela sociedade.

Ademais, a crenga que € possivel alcancar a certeza dos fatos enseja no juiz 0 anseio por
busca-la de maneira incessante, o que acaba por culminar na violagdo de garantias constitucionais,
como a imparcialidade do juiz e a presuncdo de inocéncia do réu, principios balizadores de um
sistema acusatorio de processo. Nesta linha de raciocinio, consigna Marcos Alexandre Coelho Zilli%?
que a “[...] obtencdo da “verdade plena” configura, pois, um mito que ndo se sustenta diante da
realidade imposta pela obediéncia aos métodos de acertamento regrados por um Estado de Direito”.

Portanto, a verdade formal obtida por meio das provas colhidas no processo de viés
democratico e acusatério € suficiente para alcangcar o objetivo do processo penal que é
instrumentalizar o direito material por meio de um devido processo legal, previsto no artigo art. 5°, inc.
LIV da Constituicdo Federal, fruto do garantismo, que acaba por controlar o poder punitivo do Estado,

pois impde as regras que devem ser usadas durante o processo.

3.2 Das espécies e da valoragao das provas

Prova, de maneira geral, é utilizada em diversas areas do saber, mas, ao trazer ao campo
juridico, sua finalidade estd em fundamentar as alegacBes de ocorréncia do fato e autoria
apresentada, ou seja, esta intrinsecamente relacionada a sua valoragao.

No tempo primitivo, ndo se via a presenca do uso de um conjunto probatdrio para solucionar
atritos sociais, as sociedades eram ancoradas por um sistema de solidariedade e quando tinham
essas condicdes de vida colocadas em risco, procurava-se, por meio de rituais primitivos, a busca
pela verdade, com o intuito de demonstrar a existéncia de uma prova de natureza supersticiosa,
obtendo, assim, uma resposta para o problema?3,

Posteriormente, com o desenvolvimento do Estado e das civilizagBes, surge a presenca da
prova dentro de um sistema legal, estando o conjunto probatério indicado para cada circunstancia e
seu valor predeterminado. No entanto, € possivel destacar que esse sistema acaba por limitar a

atividade de julgar do juiz, conforme leciona Tavares e Casara?*, senédo vejamos:

21 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 174.

22 7|LLIl, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 114.

23 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.

24 BALDIN, Stenio Augusto Vasques; CORREA, Lygia Aparecida das Gragas Goncalves. Prova: Dos Primordios
a Atualidade. Revista Pensar o Direito, UNILAGO. Sao José do Rio Preto, v. 4, n. 1, p. 64-85, 2014.
Disponivel em: http://www.unilago.edu.br/publicacao/. Acesso em: 26 abr. 2021.
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No Sistema de prova legal, cada prova tinha um valor pré-estabelecido por Lei,
inalteravel e constante de sorte que ao Juiz ndo era livre a avaliagdo, agindo
bitolado. Dai porque também chamado de sistema tarifado, ja que as provas tém
uma tabela da qual ndo se pode escapar ou fugir.

Pode-se perceber que as provas partiram de um sistema legal para o sistema da livre
conviccgao do juiz, recepcionado pelo codigo de processo penal atual. Nesse sistema, o juiz valora as
provas, porquanto ndo ha provas absolutas. Outrossim, sdo utilizadas de maneira livre, sendo a
escolha da prova feita para melhor atender no caso concreto.

As provas devem ser obtidas legalmente, necessitando que o meio esteja de acordo com as
condicdes de legitimidade. Por sua vez, podem ser classificadas em relagdo ao seu valor, em plenas
ou ndo plenas. As primeiras sdo provas que trazem o fato alegado de forma veridica, séo
suficientemente cabais e verossimeis, como o documento ou a prova testemunhal. Ja as segundas
ndo expressam esse juizo de certeza, mas ajudam na formacao da decisdo do magistrado, sendo,
nesse caso, as provas provenientes de indicios e suspeitas?.

Independente da classificacdo, toda prova que respeite as garantias constitucionais e tenha
legitimidade é usada para a convicgdo do juiz, consoante o disposto no art. 155, do Cédigo de
Processo Penal®®, senéo vejamos:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacédo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Embora seja expresso ‘livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial”, é
possivel, por meio da interpretagdo, partir do processo inserido no Estado democratico de direito e do
sistema acusatorio previstos na Constituicdo, interpretar que, na verdade, essa liberdade é relativa.

A decisao do juizo esta limitada as provas apresentadas na persecucao acusatoria, e, por
isso, é necessario que, ao realizar o juizo de valoracdo, se utilize de critérios. Nesse sentido é o
pensamento de Tavares e Casara®’, que acredita que “o juiz n&o pode violar os principios da logica
ao valorar o conjunto probatdrio, nem abandonar a pretensao ao descobrir a verdade, salvo diante de
limites legais a producao e a obtengéo da prova”.

Destaca-se que a decisdo deve ter por base a “prova produzida em contraditério e nédo
exclusivamente nos elementos informativos da investigacado”, essa regra reprime a arbitrariedade do
magistrado. Todavia, analisa-se, com a leitura do dispositivo, que a presenca de elementos
provenientes do inquérito policial para fundamentar a decisdo, ainda que ndo exclusiva, acaba
fomentando a contaminacao do juiz, uma vez que foram obtidos por meio da fase pré-processual sem

presenca do contraditério.

25 EBERHARDT, Marcos. Provas no Processo Penal: analise critica, doutrinaria e jurisprudencial. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018. 275 p.

26 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, 13 out. 1941.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 30 abr.
2021.

27 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.p. 52.
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A Lei n.° 13.964/2019%8 inovou na implementacdo de um processo democratico acusatorio,

com a separacdo do juiz da fase processual dos atos investigatdrios, por meio do art. 3-C, § 3°,
suspenso por decisdo cautelar do Ministro Luiz Fux, o qual preconiza a ndo inclusdo do inquérito nos
autos do processo, evitando, dessa forma, que o juiz se contamine com informacdes obtidas e

condene o acusado, preterindo as provas obtidas durando a fase processual.

3.3 Do dinamismo do processo e da gestdo da prova

Inicialmente, para entender o dinamismo presente no processo penal, &€ necessario entender
primeiramente que este surge como forma de atender a ascensdo de uma sociedade que busca
controlar os riscos externos aos quais estdo submetidos, ou seja, as infragcbes penais resultado de
uma sociedade violenta. Todavia, imaginar o processo penal como segurador desses riscos,
demonstra a infantilidade e imediatismo presente na sociedade, uma vez que a inseguranca €
intrinseca a vivéncia em sociedade.

Nesse sentido sdo as palavras de Aury Lopes Jr.?°, a saber: “Vivemos inseridos na mais
completa epistemologia da incerteza. Como consequéncia desse cendrio de risco total, buscamos no
direito penal a seguranca perdida. Queremos seguranca em relacdo a algo que sempre existiu e
sempre existira: violéncia e inseguranga”. Infere-se que 0 processo visa instrumentalizar a
persecucdo penal por meio do garantismo constitucional, justamente por reconhecer esses ricos o
gual esta inserido. Desse modo, é inequivoca a incerteza que permeia 0 processo, essa incerteza se
manifesta na impreciséo da deciséo futura.

J. Goldschmidt afastou a ideia do processo como relagéo juridica, uma vez que rejeita 0s
pressupostos processuais e a existéncias de direitos e obriga¢cfes. Diante do exposto, pode-se aferir
0 processo penal como situacdo juridica, uma vez que é compreendido por um compilado de
situacBes processuais necessarias para se chegar em uma sentenga, evidenciando, portanto, o seu
carater dindmico partindo do direito material estatico para 0 processo, que € incerto e em constante
movimento®.

Em relacdo a producdo das provas, em conformidade com o devido processo penal
garantista, que visa instrumentalizar o sistema de principios fundamentais, o juiz, como um terceiro
imparcial, perfaz a dialética entre as partes, ndo atuando como um agente ativo na gestéo probatéria,

sendo a gestdo tarefa das partes. A dialética no processo penal é imprescindivel, visto que a

28 BRASIL. Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm.
Acesso em: 13 out. 2020.

29 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introdugdo Critica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.

79.

30 LOPES JR., Aury; SILVA, Pablo Rodrigo Aflen da. A incompreendida concepgdo do processo como “situagao
juridica”: vida e obra de James Goldschmidt. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Buenos Aires, v. Ano
Il, p. 169-182, 2012. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10923/11259. Acesso em: 13 out. 2020.
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participacdo e atuacdo das partes influem na vontade do magistrado que se encontra condicionada
ao comportamento ativo ou de inercia das partes®?.

Para que se alcance esse objetivo, é imprescindivel a presenca do contraditério e da ampla
defesa previstos no art. 5°, inciso LV, da Constituicio Federal de 1988%. A Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) de 1948%, que diz respeito aos direitos basicos humanos para assegurar
a dignidade em vida, os quais, por sua vez, devem ser respeitados e promovidos por todas as
nacdes, declara em seu art. 10° e 11° o direito, a igualdade, a presuncdo de inocéncia e
imparcialidade do juizo, proporcionando o contraditorio.

Tratando-se do contraditério, este foi visto como necessario na perspectiva do contexto
inserido no pds Segunda Guerra Mundial, a partir do qual houve maior interesse pelo aumento da
participacdo e protecdo da democracia a nivel processual®*. Por consequéncia disso, abriu-se as
partes o direito de exercer sua defesa e acusacéo de forma ampla no curso do processo.

Nesse sentido, aduz Jacinto Coutinho® que “[...] é forgoso reconhecer que, por tal principio,
reflete-se um dever-ser que reclama (exige) a dialética de um processo de partes, ou seja, o dialogo
entre a acusagdo e a defesa, perante um juiz imparcial”. Embora a gestdo caiba as partes, o
acusado, por ser a parte débil no processo, e sobre ele incidir a presuncéo de inocéncia, conforme
art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, ndo tem o 6nus de produzir provas.

Trata-se de instrumento de garantia processual, sendo essa carga (actus probandi)
incumbida ao 6rgdo acusador, uma vez que, até transito em julgado, inocente é, devendo ser tratado
como tal e sem necessidade de produzir provas. Ndo se pode, portanto, pronunciar a respeito de
compartilhamento de carga probatoéria. Nesta perspectiva, discorrem Aury Lopes Jr. e SilvaZ:

Carga é um conceito vinculado a nogdo de unilateralidade, logo, ndo passivel de
distribuicdo, mas sim de atribuicdo. No processo penal, a atribuicdo da carga
probatéria estd nas maos do acusador, ndo havendo carga para a defesa e
tampouco possibilidade de o juiz auxiliar o MP a liberar-se dela (recusa ao ativismo
judicial).

Entende-se, dessa forma, que o juiz tem o dever de se manter inerte e o réu, ao escolher

produzir prova, se utiliza apenas do direito ao contraditorio com o objetivo de atenuar o risco de uma

sentenca nao favoravel.

31 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia: conferéncias realizadas na Faculdade de Direito da
Universidade Nacional Autbnoma do México. Tradugdo de, Mauro Fonseca Andrade. 2 ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2018.

32 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em 30 abr. 2021.

33 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em 30 abr. 2021.

34 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.

35 COUTINHO, Jacinto. Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR. Curitiba, a. 30, n. 30, 1998. p. 187. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892/1587. Acesso em 26. abr. 2021.

36 LOPES JR., Aury; SILVA, Pablo Rodrigo Aflen da. A incompreendida concepgdo do processo como “situagao
juridica”: vida e obra de James Goldschmidt. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Buenos Aires, v. Ano
I, 2012. p. 34. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10923/11259. Acesso em: 13 out. 2020.
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4 DA FUNCAO DO JUIZ E O PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

4.1 Do Estado Democratico de Direito e o processo penal instrumentalista

Estado Democrético de Direito é representado pela soberania popular e a subordinacéo do
poder Estatal a lei. O processo penal € limitado pelas regras do Estado democratico Direito, que
impde que o processo seja instrumento democratico para efetivar as garantias fundamentais,
podendo-se aferir as fungbes de limitar abusos e assegurar garantias, a respeito do Estado
Democréatico de Direito Carmen Licia Antunes Rocha® manifesta a importancia de dois itens que
refletem diretamente no processo penal democratico “o reconhecimento e garantia dos direitos
fundamentais do ser humano pelo Direito do Estado e a participagdo democratica do cidaddo na
elaboracao e aplicagdo deste Direito”.

A Constituicdo Federal de 1988 é manifestadamente democratica e busca assegurar as
garantias fundamentais, fazendo incidir um processo, que além de instrumentalizar o direito material,
com o fito de imputacdo de pena, busca instrumentalizar o viés democréatico previsto nela. Nas
palavras de Aury Lopes Jr.%8: “O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a
servico do poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o papel de limitador do poder e
garantidor do individuo a ele submetido”.

Em relacdo a instrumentalidade do processo penal, nas licbes de Rangel Dinamarco®, é
analisado o aspecto negativo, que afasta a concepcéo do processo penal ser um fim em si mesmo,
negando o formalismo exacerbado, ou seja, a instrumentalidade das formas, e o aspecto positivo,
esse evidencia o garantismo, uma vez que prioriza o alcance a efetividade ndo apenas juridica, mas
também social e politica, dando espaco para participacdo democratica e assegurando aspectos
imprescindiveis para a investigacdo processual, como admissdo em juizo; o modo de ser do
processo; a justica das decisdes e, por fim, a efetividade, na busca de garantir os direitos
fundamentais dos individuos envolvidos.

Ante o0 exposto, é forcoso perceber que o processo penal sé se legitima pela efetivagéo da

democracia, que é constituida a partir da Constituicdo*®. Dessa maneira, seguindo a hierarquia
normativa, deve haver a constitucionalizacdo do processo penal e o controle de convencionalidade
das leis penais e processuais penais em consonéncia com a convencdo Americana de Direitos

Humanos, norma, esta, superlegal.

37 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administrac&o publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 75.

38 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introdugdo Critica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.

36.

39 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2009.

40 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introducgdo Critica. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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Todavia, 0 cddigo processo penal brasileiro ainda apresenta dispositivos que védo de encontro
a Constituicdo e o Estado Democratico de Direito, especificamente em relacéo a instrucdo da prova

pelo juiz.

4.2 Da postura do juiz e o sistema processual penal garantidor

A jurisdicdo penal, que é conceituada como o poder- dever do Estado de realizar decisbes
dentro do processo, sendo, conforme o principio da indeclinabilidade, o Estado Unico competente
para a resolucdo de conflitos, ndo tendo possibilidade de escusa, pois é imprescindivel para que
ocorra a imputacao da pena (nulla poena sine judicio). Essa atividade é realizada no processo por
meio da figura do juiz, que é responsavel por garantir os direitos fundamentais constitucionais. Como
enuncia Aury Lopes Jr.*!, a jurisdicdo no processo penal assume funcéo distinta daquela vista no
processo civil, uma vez que a jurisdicdo funciona como garantia e ndo apenas como o tradicional
poder-dever.

Em razdo disso, o juiz deve ser o natural, disposto no art. 5°, incisos XXXVII e LIIl, da
Constituicdo Federal*?. Entende-se por juiz natural, o juiz que € o devido, ou seja, legalmente
instituido para exercer a jurisdicdo, uma vez que o juizo é determinado na Constituicdo, ndo sendo
possivel que outros 6rgdos a exergca, muito menos que a sua criagdo seja posterior & ocorréncia do
fato.

Ademais, deve se manter equidistante das partes, conservando sua imparcialidade intacta.
Imperioso é entender que sua imparcialidade ndo o impede de ter conceitos e posicionamentos
advindos de sua subjetividade, mas o impossibilita de ser representante de uma das partes, devendo
conceder oportunidades iguais as duas, efetivando o principio da igualdade dentro do processo
penal, pois s6 por meio da paridade de armas é possivel que se tenha o principio do contraditério
garantido.

A democracia e igualdade sdo evidenciadas principalmente ao se falar de processo, na
esteira que se presencia um estado democratico de direito. Torna-se, portanto, clara a importancia de
0 processo resguardar garantias fundamentais, sendo imprescindivel a igualdade material.

A figura do juiz surge como representacdo do Estado na busca dessa igualdade, ou por outra,
da diminuicdo das desigualdades dentro do processo, e, consequentemente, assegura a democracia
por meio do contraditério, legitimando a decisdo do juiz, uma vez que as partes atuam na gestédo da
prova para defender sua tese e o juiz valora as provas e teses, efetivando o devido processo legal,
sendo este Ultimo, resultado do Estado Democratico de Direito. Esse é o entendimento defendido por

Marcos Alexandre Coelho Zilli®: “O respeito ao devido processo legal, portanto, além de ser um dos

41 LOPES JR., ibidem.

42 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em 30 abr. 2021.

3, ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 130.
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corolarios do Estado democratico do Direito, configura como o requisito essencial para que uma
decisdo judicial possa ser qualificada de legitima”.

Dessa forma, 0 juiz deve respeitar o principio do juiz natural e se manter imparcial e, por
consequéncia, distante da instru¢cdo das provas, pois dessa maneira ameniza as desigualdades
presentes entre as partes, perfazendo o processo democratico. Neste sentido, assevera Aury Lopes
Jr. 4

Como conseqiiéncia, o fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da
independéncia do Poder Judiciario esta no reconhecimento da sua funcédo de
garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou resultantes da Constitui¢éo.
Nesse contexto, a fungdo do juiz é atuar como garantidor dos direitos do acusado
no processo penal. (grifo do autor)

A atuacdo do juiz no processo atesta o sistema processual penal vigente. Deste modo, 0 juiz,
guando ativo na busca pelas provas, atua como um verdadeiro inquisidor, fruto do sistema
inquisitorial. Em contraposicdo, no sistema acusatério, o juiz é responsavel por julgar, mas nao
investigar, sendo afastado da gestdo da prova, tornando-se este Ultimo, portanto, o ponto
fundamental para a determinagéo do sistema vigente.

O sistema que vai ao encontro do Estado democréatico de Direito, instituido pela Constituigédo,
€ 0 acusatorio. Portanto, o processo penal brasileiro deve se moldar para que no processo seja
resguardado garantias minimas, como o contraditério e a ampla defesa; separacdo da atividade de
julgar, defender e acusar; a presun¢éo de inocéncia; a garantia da jurisdi¢cdo; e o afastamento do juiz
da gestdo da prova, ou seja sua imparcialidade. Neste sentido, discorre Gilberto Thums*:

O modelo acusatério determina, em sua esséncia, a separacdo das fungbes de
acusar, julgar e defender, e, assim, tem como escopo fundamental a efetivacao da
imparcialidade do juiz, visto que esta € claramente violada em um cenario de
julgamento inquisitivo: o modelo acusatério € um sistema de garantia da
imparcialidade do julgador e de uma decisao justa.

Embora a Constituicdo de 1988 e o Caodigo Penal apds a reforma de 2019 com o advento da
Lei n.° 13.964/19 manifestem um processo penal acusatorio, a realidade é que o Cédigo de Processo
Penal ainda apresenta dispositivos em relagdo a gestdo da prova pelo juiz, que possui enraizado o
dispositivo inquisitorial advindo da sua influéncia fascista.

A titulo de exemplo, pode-se citar o art. 28, que possibilita ao juiz se contrapor ao pedido
realizado pelo Ministério Pablico de arquivar o inquérito policial ou os elementos informativos da
mesma natureza; o art. 385, do diploma em apreco, que, de forma visivelmente inquisitorial, permite
ao juiz condenar o réu ainda que o Ministério Publico, parte interessada, opte pela absolvicdo. No fim

do dispositivo € expresso “bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido

44 LOPES JR, Aury. A instrumentalidade garantista do processo penal. Revista Ibero Americana de Ciéncias
Penais, 2012.p.7. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17675/material/Instrumentalidade%20Gara
ntista.pdf. Acesso em 26. abr. 2021.

45 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Lumen Juris, 2006. p. 259.
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alegada™®, o final desse artigo emana de forma expressa o desrespeito para com o sistema
acusatério aceito no ordenamento juridico brasileiro.

4.3 Da correspondéncia entre a postura do juiz e o sistema processual penal

O art. 156, do Codigo de Processo Penal, que fundamenta a iniciativa instrutéria de oficio do
juiz, ao admitir, especificamente no inciso |, a producéo de provas consideradas de preméncia e, no
inciso Il, realizar diligéncias para dizimar duvidas, ndo se coadunando com ideia de um juiz imparcial,
sendo manifestadamente inconstitucional, e operando-se a revogacdo tacita do dispositivo em
apreco, conforme o sistema processual penal acusatério, que fora positivado, de maneira expressa,
no artigo 3°-A da Lei n.° 13.964/19%.

Além disso, é imprescindivel consignar que este preceito legal contribui para que o juiz, de
maneira ativa na gestdo da prova, se contamine pela busca de uma verdade real inerente a
concepcao inquisitorial vedada pelo ordenamento, por criar uma preconcepc¢do do acusado, tratando-
0 como se culpado fosse e, para corroborar sua tese, busca provas que ratifiquem a prépria
enunciacdo, tornando-se protagonista do processo e, como consequéncia, corrompendo sua
imparcialidade.

Neste sentido, sublinha-se as palavras de Jacinto Coutinho*® (1998, p. 178, apud
COUTINHO, 1994, p. 39) abre-se ao juiz a “possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do
material probatério suficiente para confirmar a sua versao, isto €, o sistema legitima a possibilidade
da crencga no imaginario, ao qual toma como verdadeiro”.

Ademais, demonstra-se a importancia da postura ilibada de um juiz em consonéncia a um
orgdo supraordenado alheio as partes e, que, em atendimento a presuncao de inocéncia ndo faca
presuncao dos fatos alegados, sendo exigidas para a decretacdo de culpa, provas suficientes em
razdo de a Unica presunc¢ao aceita no processo penal seja a de inocéncia. Ferrajoli acredita que “A
culpa, e ndo a inocéncia, deve ser demonstrada, e € a prova da culpa — ao invés da de inocéncia,
presumida desde o inicio - que forma o objeto do juizo™*°.

Ainda em relagdo a postura que o juiz deve manter, se profere o principio do in dubio pro reo,
gue manifesta que, em caso de dlvida quanto as provas instruidas pelas partes, ocasionada pela
falta ou insuficiéncia delas, hipoteses previstas no arts. 386, incisos V e VII, do Codigo de Processo
Penal®®, a decisdo deve ser em favor da parte débil, sem que o magistrado produza um conjunto

46 BRASIL. Lei n°®13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislacéo penal e processual penal.
Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em: 13 out. 2020.

47 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em: 13 out. 2020.

48COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. ADV Advocacia
Din&mica: Sele¢des Juridicas, Rio de Janeiro, n. 1, p. 33-43, jan. 1994.

49 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razédo: Teoria do Garantismo Penal. Traducéo de, Ana Paula Zomer Sica; Fauzi
Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 441.

50 Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, 13 out. 1941. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 14 out. 2020.
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probatdrio de forma subsidiaria e ex officio. OQutrossim, a atividade de gerir provas pelo magistrado
acomete os principios do contraditério e da ampla defesa do qual decorre a retdrica no processo
penal, tendo em vista que ndo é conferida as partes oportunidades iguais de defesa.

Impende consignar, ainda, 0s aspectos no que concerne a funcéo subsidiaria do magistrado,
na forma do art. 212, paragrafo Unico, do Cdodigo de Processo Penal. Positivado, a priori, na Lei n.°
11.690/08%, apresentou-se como enunciador do processo penal acusatdrio, uma vez que fora
concedida, com protagonismo as partes, a gestdo da prova como visto no caput do dispositivo “As
perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha”, e ndo pelo juiz, agindo este
como cooperador no processo de forma supletiva, intentando a efetividade na conducdo processual,
conforme se extrai do paragrafo unico: “Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiricdo”. Todavia, esse dispositivo ainda ndo afasta o juiz totalmente da gestao da
prova, ponto que se verifica o desvio na trajetéria a um processo penal garantidor.

Na esteira do que foi exposto, pode-se inferir que, conquanto o juiz se mantenha distante da
producédo probatdria de oficio, as garantias do acusado nédo estardo plenamente asseguradas. Dessa
maneira, a producdo de prova de forma subsidiaria pelo magistrado, assim como a ex officio, é
considerada atentatéria ao sistema processual penal acusatério vigente, devendo ao se fazer a
leitura do artigo 3-A da Lei n°® 13.964/19, visar englobar a substituicAo da atuacdo probatéria,
segundo as palavras de Giacomolli®?;

0 principio acusatério faz parte das garantias basicas do processo penal e implica,
essencialmente, segundo Pico y Junoy, a existéncia de uma contenda processual
entre duas partes contrapostas — acusador e acusado —, a ser resolvida por um
terceiro imparcial, com uma clara distingdo das fun¢des processuais fundamentais.
[...] a iniciativa probatdria pertence as partes e o juiz, enquanto tal, € um terceiro
imparcial, motivo por que n&o é sua funcéo a proposicdo de meios de prova, nem de
forma subsidiaria.

Isto se deve ao fato de que a gestdo da prova de forma subsidiaria se concentra, ainda que
indiretamente, nas maos do juiz por meio da complementacao, quando, na realidade, cabe as partes,
por intermédio da retdrica, acostar as provas idéneas a formagdo cognitiva do magistrado, consoante
descreve Lima®3, “o trago peculiar mais importante do sistema acusatorio é que o juiz ndo é [...] o

gestor da prova”. Dessa forma, infere-se a vedacéao a instrucéo subsidiaria.

51 BRASIL. Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cadigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias. Brasilia, 09 jun. 2008.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/|11690.htm. Acesso em: 18 abr.
2021.

52 GIACOMOLLI, Nereu José. Atividade do juiz criminal frente a Constituicdo: deveres e limites em face do
principio acusatério. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (coord.), Sistema Penal e Violéncia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 219.

53 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 7. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2019. p. 40.
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5 Imparcialidade do Magistrado

5.1 Daimparcialidade como principio diferenciador do Poder Judiciario

Impende consignar, preambularmente, que a nocdo de jurisdicdo como funcdo estatal
decorre da triparticio de poderes e do sistema de freios e contrapesos, de modo que a atividade
tipica do Poder Judiciario consiste em julgar o litigio, composto de forma heterébnoma, mediante a
aplicacéo da lei emanada pelo Estado no caso concreto. Deste modo, denota-se que o exercicio do
poder estatal judicante exige, pela natureza substitutiva a qual lhe é inerente, que o magistrado seja
subjetiva e objetivamente imparcial, mantendo-se em posi¢cdo de alheamento em relacdo as partes e
a matéria discutida ao apreciar a demanda judicializada. Neste sentido, assevera Zaffaroni®*:

A jurisdicdo nao existe se ndo for imparcial. Isto deve ser devidamente esclarecido:
ndo se trata de que a jurisdicdo possa ou ndo ser imparcial e se ndo o for ndo
cumpra eficazmente sua fungdo, mas que sem imparcialidade ndo ha jurisdicdo. A
imparcialidade é a esséncia da jurisdicionalidade e ndo o seu acidente.

O juiz, enquanto condutor do tramite processual, deve atuar comissivamente, desde que para
garantir um processo penal democratico instituido pelo Poder Constituinte, por intermédio da
aplicacéo dos principios recepcionados pela vigente ordem constitucional. A validade da composic¢ao
heterbnoma do litigio penal acaba por se condicionar a observancia dos direitos e garantias
fundamentais, tais como a presuncdo de inocéncia, de tal maneira que ndo pode lancar mdo da
propria imparcialidade, por ndo coadunar a referida postura com o papel processual que
desempenha. Destaca Luigi Ferrajoli®®, com a propriedade que opera, que:

[...] a sujeicdo do juiz a lei ja ndo é de fato, como no velho paradigma Juspositivista,
sujeicdo a letra da lei, qualquer que seja seu significado, mas sim sujeicdo a lei
somente enquanto valida, ou seja coerente com a Constituicdo. E a validade ja ndo
€, no modelo constitucionalista-garantista, um dogma ligado a existéncia formal da
lei, mas uma sua qualidade contingente ligada a coeréncia [...] dos seus significados
com a Constituicdo. [...] o juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher
somente o0s significados validos, ou seja, compativeis com as normas
constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais por elas estabelecidos.

Insta registrar, ainda, que a imparcialidade consiste em garantia fundamental das partes, por
viabilizar, com supedaneo na paridade de armas, o provimento jurisdicional de maneira equanime,
mediante a restricdo imposta a atuacdo do magistrado, dentre outros fatores processuais, mormente
no que concerne a analise e julgamento segundo a valoracdo do contexto probatério instruido nos
autos. Aduz Jacinto Coutinho®:

Por fim, o principio da imparcialidade funciona como uma meta a ser atingida pelo
juiz no exercicio da jurisdigdo, razéo por que se busca criar mecanismos capazes de
garanti-la. Desta forma, é forcoso reconhecer que a imparcialidade é uma garantia
tanto para aquele que exerce a jurisdicdo, como para aquele que demanda perante
elal...]

54 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 86 e 91.

5 FERRAJOLI, Luigi. O Direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (org.). O
novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.90-91.

56 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, v. 30, n. 30, p. 163-198, 1998.
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A hodierna ampliacdo dos indices de violéncia urbana e a veiculagdo constante, em
noticiarios, acerca dos crimes rotineiramente cometidos consistem em fatores determinantes ao
aumento da sensacdo de inseguranca social e, como decorréncia, da insatisfagdo quanto ao
provimento jurisdicional referente a aplicagéo das sanc¢des as infragfes penais praticadas.

Inobstante recair o escopo da justica criminal, sobretudo, na garantia de um devido processo,
imbuidos de intento coercitivo, além de amparados na legislagdo infraconstitucional, os magistrados
incorporam os designios por uma justica repressiva no decurso da conducéo processual, entretanto.

A violéncia, por ser decorrente do fato social, é intrinseca a qualquer civilizacéo,
independentemente do momento historico. Ao processo, cabe, por intermédio da realizacdo dos atos
determinados pelo legislador, a averiguacao dos indicios de materialidade e de autoria. Diante disto,
faz-se necessaria a observancia de regramentos minimos, visando minimizar as consequéncias do
poder persecutério-punitivo®’.

Deve-se asseverar que a concepc¢do de verdade real, quando incorporada como escopo do
processo penal, € um dos fatores do qual decorre a inclusdo da instrugdo subsidiaria dentre as
competéncias do magistrado, por intermédio da positivagdo destas disposi¢cfes no ordenamento
juridico vigente, conspurcando, como decorréncia, a imparcialidade do juiz e, consequentemente, 0
principio dispositivo que deve reger o processo penal na hodierna ordem constitucional.

Nestes termos, muito embora deva ser absolvido o débil quando duvidosa a materialidade ou
autoria do crime em decorréncia de insuficiéncia probatéria pela incidéncia da presuncédo de
inocéncia e, por conseguinte, do in dubio pro reo, ao diligenciar a instrucdo, ainda que de maneira
subsidiaria, desvirtua-se o juizo da apreciacdo equénime e imparcial da lide, tendo em vista que
distribuicdo de carga probatdria ao juiz somente convalida uma cogni¢éo por ele ja internalizada, qual
seja, a culpabilidade do agente.

Discorre Aury Lopes Jr.%® acerca dos estudos desenvolvidos por Bernd Schiinemann sobre a
consequéncia no ambito do processo penal decorrente do efeito inércia, como método de
preservacao do equilibrio cognitivo pelo magistrado, sendo vejamos:

[...] quanto maior for o nivel de conhecimento/envolvimento do juiz com a
investigacdo preliminar e o proprio recebimento da acusagdo, menor é o interesse
dele pelas perguntas que a defesa faz para a testemunha e (muito) mais provavel é
a frequéncia com que ele condenara. Toda pessoa busca um equilibrio do seu
sistema cognitivo, uma relacdo nédo contraditoria. A tese de defesa gera uma relagdo
contraditéria com as hipoteses iniciais (acusatérias) conduz a (molesta) dissonancia
cognitiva. Como consequéncia existe o efeito inércia ou perseveranga, de
autoconfirmacéo das hipoteses, por meio da busca seletiva de informacgdes.

Nesta esteira, a tese defensiva que, a priori, deveria ser apreciada paritariamente a
acusatoria, com isondmicas oportunidades de ponderacdo e de apreciacdo imparcial pelo juizo,

57 GAUER, Ruth M. Chitté. “Alguns aspectos da fenomenologia da violéncia”. In: GAUER, Gabriel J. Chitto;
GAUER, Ruth M. Chitté (org). A fenomenologia da violéncia. Curitiba: Jurua, 1999.
58 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.
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acaba ocupando segundo plano, a medida em que o magistrado tende a validar a matéria com a qual

teve o primeiro contato.

5.2 Do comprometimento da imparcialidade pela instru¢do subsidiaria

Cumpre elucidar que, nos moldes preconizados pela situacao juridica processual, a atribuicdo
concernente a instrucdo probatoria é exclusiva das partes, uma vez que, com a liberagdo de cargas
processuais, se potencializa a obtencao de uma sentenca favoravel, caso efetivamente aproveitadas
as chances que lhe emergem no decurso da conducédo do processo.

A funcdo instrutéria quando inserida dentre as competéncias do juiz, em suma, reverbera
valores eminentemente inquisitoriais, considerando que a confusdo entre as atividades de julgamento
e de instrucéo é peculiaridade de um autoritarismo jurisdicional incorporada na legislacdo, de modo a
consubstanciar a busca pela utdpica verdade dos fatos.

Uma vez utbdpica, € em vao o esfor¢o pela busca da verdade real por comprometer-lhe a
imparcialidade, em virtude dos aparatos processuais que sao concedidos ao juizo para concretizar a
perquiricdo. A gestdo probatdria dispositiva recepcionada pela Constituicdo resta fulminada,
inobstante assegure a reconstrucdo fatica contingencial efetivamente tangivel pelo contexto
probatdrio acostados. Por conseguinte, deteriora-se a estrutura dialética que mitiga 0s riscos
inerentes ao dinamismo processual, 0s quais somente podem ser contidos pela observancia de
parametros procedimentais objetivos delineados em legislag&o®®.

A constitucionalizacdo do direito, como fenédmeno proveniente da superioridade formal e
material da Constituicdo, demarca as limitagdes no processo penal necessdrias para garantir os
principios em seu bojo recepcionados. Reconhecendo a instrucdo subsidiaria como reproducéo de
resquicio processual inquisitorial ndo compativel com o sistema acusatorio expressamente adotado
pela legislacdo, ndo ha como ignorar a revogacéo tacita dos dispositivos que viabilizam a adogéo
desses procedimentos.

Em outros termos, a gestao probatoria concentrada dentre as competéncias do magistrado,
ainda que subsidiariamente, representa a incorporagdo do principio inquisitivo no &mbito do processo
penal e que, pela pungente inconstitucionalidade, deve ser substituido pela atuagdo instrutéria
exclusiva das partes, visando garantir, sobretudo, a integridade da respectiva imparcialidade no
exercicio da jurisdicdo. Consoante Aury Lopes Jr.5°

[...] a gestdo ou iniciativa probatéria é caracteristica essencial do principio
inquisitivo, que leva, por consequéncia, a fundar um sistema inquisitorio. A
gestédoliniciativa probatéria nas maos do juiz conduz a figura do juiz-ator (e ndo
espectador), nucleo do sistema inquisitério. Logo, destréi-se a estrutura dialética do
processo penal, o contraditério, a igualdade de tratamento e oportunidades e, por
derradeiro, a imparcialidade — o principio supremo do processo.

59 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.
60 _LOPES JR., ibidem.
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O principio da imparcialidade, consoante o delineado, resguarda intrinseca relagdo com o

sistema processual penal acusatério recepcionado pela Constituicdo Federal. A opcao legislativa que

se sedimenta no sentido da imprescindibilidade de sua incidéncia no caso concreto resta

consubstanciada quando integrada a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969)% no
ordenamento péatrio com status supralegal, a qual prevé:

Artigo 8, 1. Toda 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 acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Considerando que a jurisdicao é, sobretudo, um instrumento do garantismo penal, notério o
fato que desenvolve importante papel no equilibrio das relagGes juridicas penais. A cognicdo
desenvolvida pelo magistrado exarada nas sentencas ndo deve destoar das balizas estabelecidas
pelo Poder Constituinte. E defeso, em suma, ao magistrado desligar-se do dever de imparcialidade —
peculiaridade do modelo acusatério incorporado ao sistema juridico com o advento da Lei n°
13.964/2019.

CONCLUSAO

Ante o estudo realizado, cumpre elucidar que, na conducdo do processo penal, a gestéo
probatdria compete exclusivamente ao acusador, de modo que a instru¢do processual concernente
ao débil deve se restringir a pratica de atos que conduzam a obtencao de uma sentenga que lhe seja
favoravel, tendo em vista que a formacdo da cognicdo pelo magistrado deve se desvencilhar da
instrucdo subsidiaria, instituto que compromete a respectiva imparcialidade.

Do processo de constitucionalizagdo do Direito, decorre o fato de que a exegese dos
diplomas legais deve se coadunar com os principios recepcionados pela Constituicdo Federal, de
modo que, em virtude da separacdo das atividades de acusar e julgar, resta evidenciada a
desvinculagdo da instrucdo subsidiaria com os fundamentos inerentes ao sistema acusatério
positivado na Lei n.° 13.964/19.

Portanto, forcoso elucidar que o juiz, em observancia ao principio da imparcialidade, nao
pode mitigar o contraditorio e a ampla defesa ou, ainda, se opor a aplicagdo do in dubio pro reo
diante de eventual insuficiéncia probatéria ao instruir subsidiariamente os autos do processo,
porquanto vinculada a conducdo processual e o julgamento que originariamente |lhe compete aos

fundamentos positivados na Constituicdo Federal.

61 Organizagdo dos Estados Americanos, Convengao Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de
Costa Rica”), 1969.
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