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RESUMO

O presente trabalho aborda os principios da identidade fisica do juiz e da busca da verdade em
face da garantia da imparcialidade no sistema acusatorio do processo penal brasileiro. Busca-
se responder a questdo a qual gera divergéncias doutrinarias: os principios da identidade fisica
do juiz e da busca da verdade real, afetam a imparcialidade do 6rgdo julgador acerca da
demanda penal, perante o sistema acusatorio? Trata-se de uma andlise argumentativa,
orientada pelo método dedutivo, acerca das consequéncias da adogao na Constituigdo Federal
do sistema acusatorio que carrega em seu bojo a imparcialidade do julgador, frente ao
principio da busca da verdade e a identidade fisica presente no Codigo de Processo Penal.
Destarte, parte-se do elemento basilar do sistema processual que ¢ a imparcialidade do
julgador quando em cotejo com os principios acima descritos. Nesse contexto, argumenta-se
que o Onus probatdrio deve ficar em sua totalidade junto ao 6rgdo acusador, e em hipdtese
alguma, o julgador deverd intrometer-se nessa obrigagdo, devendo em falta de provas ou
duvida julgar calcado no in dubio pro réu. A discussdo do tema ¢é salutar, ja que é uma
realidade pratica efetivada ordinariamente pelo magistrado, a sua produgao de prova. Conclui-
se que inobstante a adogdo do sistema acusatorio pela ritualistica brasileira, a identidade fisica
do juiz junto a da busca da verdade, sdo instrumentos que favorecem a justica da decisdo para
todas as partes envolvidas, e ndo afetam a imparcialidade do julgador.

Palavras chave: Imparcialidade. Juiz. Processo



ABSTRACT

This paper discusses the principles of physical identity of the judge and the search for truth
in the face of the impartiality of the guarantee in the adversarial system of the Brazilian
criminal proceedings. It seeks to answer the question which generates doctrinal differences:
the principles of physical identity of the judge and the search for the real truth, affect the
impartiality of the judging body on the criminal demand before the adversarial system? It is
an argumentative analysis, guided by the deductive method, about the consequences of
adopting the Constitution of the adversarial system that carries within it the impartiality of
the judge, against the principle of seeking truth and physical identity present in the
Procedure Code criminal. Thus, part of it is the core element of the procedural system which
is the impartiality of the judge when in comparison with the principles described above. In
this context, it is argued that the evidential burden should stay in their entirety by the
accusatory body, and under any circumstances, the judge should intrude in that obligation
should a lack of evidence or doubt judge trampled on in dubio pro réu. The topic of
discussion is healthy, as it is a practical reality ordinarily carried out by the magistrate, his
production proof. In conclusion, regardless of whether the adoption of the adversarial
system by Brazilian ritualistic, physical identity of the judge next to the search for truth, are
instruments that favor the court decision to all parties involved, and do not affect the
impartiality of the judge.

Keywords: Impartiality. Judge. Process
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1. INTRODUCAO

O magistrado exerce a funcdo jurisdicional, precipua da Republica Federativa do
Brasil, e que entre seus anseios consta a solucao pacifica dos conflitos, garantindo a todos os
que participam do processo ¢ a sociedade, que o julgador atua e atuou de forma imparcial.

Por outra via, no ramo do direito processual penal, existem trés sistemas processuais,
através dos quais se pautam as agdes dos sujeitos processuais, quais sejam o acusatorio,
Inquisitorio e o misto, e no Brasil parte da doutrina defende que se adota o sistema acusatorio.
Nesse diapasdao aponta-se que o sistema acusatdrio repele qualquer forma de atuagdo do juiz
no ambito probatdrio.

Dessarte, em face do exposto acima, pergunta-se: os principios da identidade fisica do
juiz e da busca da verdade real afetam a imparcialidade do 6rgdo julgador acerca da demanda
penal, perante o sistema acusatorio?

O objetivo geral deste projeto de pesquisa €: analisar o sistema acusatorio penal em
face dos principios da identidade fisica do juiz e da busca da verdade real. Como
desdobramento deste, elenca-se como objetivos especificos a analise historica do
desenvolvimento dos sistemas processuais penais, analise da imparcialidade do sistema
acusatorio em face do principio da identidade fisica e do principio da busca da verdade real.

Justifica-se perscrutar a tdnica proposta, porque na seara pratica de atuagdo dos
operadores do direito em geral, desenvolve-se duvidas correlatas ao tema, apontando-se, até
mesmo a inconstitucionalidade de alguns artigos na legislagdo processual. No mesmo sentido,
0 aspecto social, a quem a legislacdo, outrossim, ¢ dirigida, a relevancia ¢ sobrelevada, a vista
de que a confianga da sociedade nas decisdes do judicidrio, pauta-se no sentido de que sua
atuacdo ¢ imparcial, visando tdo somente a pacificacdo social.

Quanto ao ambito cientifico a importancia do tema ¢ basilar, j& que a investigagdo ora
proposta ¢ de exame raro pela doutrina, que ndo analisa os dois principios conjuntamente,
estando seus estudos, em sua grande maioria, de forma isolada.

No tocante a metodologia a pesquisa adotou a espécie bibliografica, por meio de
livros, artigos, perioddicos, revistas, jornais, documentos da internet, entre outros, averiguando
através deste os instrumentos normativos que definem o sistema processual penal brasileiro e
os principios objetos do estudo.

As técnicas de pesquisa, efetiva-se a consulta a fontes primarias (leis e jurisprudéncia)

e fontes bibliograficas (livros, artigos cientificos etc). A pesquisa possui carater qualitativo, ao
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tentar interpretar questdo proposta, utilizando-se de método dedutivo, ja que avalia os
sistemas de forma geral até a andlise pontual de jurisprudéncia. Ao fim, a pesquisa ¢
exploratoria ante a efetivacdo e o desenvolvimento da legislagio penal e os sistemas

processuais.
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2. DELINEAMENTO HISTORICO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Com o fito de compreender a existéncia dos sistemas processuais penais existentes,
necessario se faz buscar a origem e evolugao dos sistemas, com todo o desvelar para que nao
caia na divagagdo. Por outra via, no intuito de compreender inicialmente em que consiste o

sistema processual penal, passa-se a algumas definigdes.

2.1 Sistema processual penal

O sistema processual penal conceitua-se, de maneira sucinta, como o arcabouco
normativo calcado na Constituicdo Federal e nas leis processuais penais, de ordem adjetiva,
sobre as quais a autoridade judicidria se vale para, apos o transcurso de determinadas regras,
atingir uma razdo, ¢ que possibilite ao julgador externa-la, a partir da utilizagdo da sentenca
como instrumento finalizador desse processo.

Neste diapasdo, surge a no¢do de processo, que conforme ensina Moarcyr Amaral
Santos citado por Andrade, ¢ um conjunto de atos praticados com o fim de composi¢do da
lide:

processo “... ¢ uma operag@o por meio da qual se obtém a composicdo da lide”. A
palavra possui diversos sentidos, além do técnico-juridico. Com o sentido que nos
interessa, constitui na pratica concatenada de atos tendentes a um fim. Lafu sensu o
processo ¢ isso: atividade ordenada objetivando um fim (2002, p.20).

Reverbera neste ensinamento que o processo ¢ tdo s6 a pratica concatenada de atos,
em conformidade com as possibilidades aventadas na lei processual, com o fim de compor a
lide, levando a pacificagdo social através da sentenca.

Imerso ao processo penal, origina-se a no¢do de persecucdo penal, no qual se constitui
de uma garantia aos individuos formadores do Estado e que sofrem uma acusagdo penal, e
apenas podem vir a ser punidos apds um desenvolvimento véalido de um processo. Corrobora
com o exposto Andrade ao gizar que a pena so € possivel apos o processo e este concretiza a

persecutio criminis em sentido amplo:

O direito de processar exclusivo do Estado, termina por constituir-se em
extraordinaria garantia individual e, por isso, o principio nulla poena sine judicio.
Impossivel, no Estado de Direito, a imposi¢do de pena sem a regular realizar de um
processo e este, em sentido amplo, se concretiza com a persecutio criminis. A
persecucdo criminal encontra-se regulada pelo direito processual penal (2002, p. 21).
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Dessarte, a persecucdo criminal que estd assente no processo penal, outrossim, esta
umbilicalmente ligada ao sistema penal. Pois ¢ ele quem vai reger os procedimentos a serem
adotados no processo.

Neste sentido, além de ser uma garantia ao cidadao regido por aquelas normas,
apresenta-se como uma limitagdo imposta no contrato social, entre povo ¢ governo, ao direito
de punir transferido ao Estado, o qual apenas podera exercer seu jus puniendi seguindo
regularmente os tramites processuais, elegendo os caminhos possiveis previstos na legislagao
em acordo com o fim maior, qual seja, da pacificagao social, e ndo utilizando-se do processo
como um fim em si mesmo.

Relevante se faz destacar que existem trés sistemas penais, o inquisitorial, acusatorio e
o misto. O primeiro pode ser resumido, basicamente, como a reunido em uma sO pessoa,
magistrado, as func¢des de acusar, defender e julgar. A segunda, garante que a acusagdo sera
feita em pé de igualdade com a defesa, estando as fungdes de acusar, defender e julgar postas
em pessoas diferentes. E, ao fim, a terceira, em que se divide a persecu¢do penal em duas
fases: pre-processual, o inquérito policial onde ¢ incurso o sistema inquisitorial, e a processual
na qual ¢ regulado pelo sistema acusatorio.

Percebe-se que em verdade, apenas ha dois sistemas — inquisitorial e acusatorio -,
sendo o terceiro apenas uma mistura dos outros dois, para que se inclua a fase do inquérito
policial no conceito de persecugdo penal.

Na fase processual, que seja da instauragdo da acdo penal, apresenta-se o sistema
acusatorio, contudo com os principios da identidade fisica do juiz para acompanhar a
instrucdo e sentenciar, e o principio da busca da verdade real com amplos poderes para buscar
e perquirir como de fato aconteceu o fato, independentemente de requerimento das partes e de
terceiros, aparenta um imbroglio no seu funcionamento e, por conseguinte gerando conflitos
nebulosos entre o direito de garantia do devido processo com o direito amplo do juiz em

perseguir a verdade do fato, sempre de modo imparcial a lide.

2.2 Evolucao dos sistemas penais

2. 2.1 Pré-Historia

Na antiguidade, periodo compreendido entre o surgimento da raca humana até por

volta de 3.500 a.c, e que foi marca das idades da pedra lascada, pedra polida e dos metais, ndo
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havia a composicao da civiliza¢do, apenas organizacgdes sociais por necessidade cooperagdo a
sobrevivéncia daqueles proximos (Moraes, 2009). Vé-se, inicialmente, a inexisténcia da
formagdo de grupos e, apenas como o passar do tempo, os homens foram sentindo a
necessidade de agrupamento, fase em que se inicia a agricultura, domesticacao de animais.

Nesta etapa do desenvolvimento, incipiente da nogao de justiga, esta era realizada a
partir da for¢a, na qual quem mandava eram os mais fortes, conforme Miguel Reale apud
Cavalcante (2002, p.1): “Pode-se mesmo dizer que o progresso da cultura humana, que anda
pari passu com o da vida juridica, obedece a esta lei fundamental: verifica-se uma passagem
gradual na solu¢do dos conflitos, do plano da forga bruta para o plano da forga juridica”.

Cavalcante (2002) afirma que os tempos primitivos a vinganga era a forma de punir
por conduta contrdria a crenga, prevalecendo a forca fisica do individuo ou da tribo a que
pertencia.

Segundo Souza (2009), nesta época ndo havia codificagdes, prevalecendo as tradigdes
para a resolugdo dos conflitos eram as tradigdes, imersas em influéncias de crenga e religido,
as quais davam alicerce para a resolu¢do dos litigios penais. Nesta aplicacdo, havia a
supremacia da forca fisica, € o restabelecimento do individuo ao estado inicial anterior ao
dano até a vinganga com a morte.

Neste caminhar, as organizagdes sociais evoluiam, até se poder codificar as normas
que eram seguidas pelos semelhantes e abrandar as penalidades impostas aos atores de fatos
criminosos.  Vislumbra-se que nessa fase da historia da civilizagdo humana sequer existia a
lei penal escrita, especificando quais condutas eram proibidas ou permitidas, ficando a cargo
da crenga ¢ religido de cada organizagdo, tampouco se pode afirmar a existéncia de um
sistema processual punitivo.

Ciente das condutas vedadas pela religido, pela crenga e pelos costumes, inobstante
ndo escritas e tipificadas, verifica-se a presenga incipiente do Direito, pois a partir do
momento que a organizacao social engendrava situacdes repudiadas pelo conjunto, aponta-se
neste cenario o surgimento de regras de condutas e de justiga. Nesse sentido ¢ a voz de
Moraes (2009), onde embora fosse desconhecida as leis na Pré-historia, o direito existia, e

seria exercido pela forca, sendo a nog¢do de justiga transvestida nesta.
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2.2.2 Da Idade Antiga a Idade Media

Com o transcurso do tempo, e evolu¢ao das comunidades organizadas informalmente,
passou a construir grandes civilizagdes, inventando a escrita como forma de dominagdo. A
idade Antiga compreende o periodo de 3.500 a.C. até 476 d.C, conforme Arruda (1999, p.11)
Ja o periodo da Idade Média perdurou entre os anos de 476 d.C.(século V) até o ano de 1473
d.C. (século XV), inicio do periodo da grandes navegacdes, marco da primeira singela
globalizagdo, conforme Arruda (1999, p.98).

Este periodo historico foi marcado por aparecimento de grandes civilizagdes e
culminou com a queda do Império Romano do Ocidente.

Na Grécia Antiga havia dentro do conceito de crime duas espécies, o publico e o
privado. A punicdo do crime privado dependia substancialmente da atuag¢@o da vitima no seu
processo punitivo, ja os crimes publicos a coletividade participava do processamento de
sangdo ao ator do fato delitivo, sob fundamento de que a coletividade era ofendida nestes
crimes, logo o agente do crime ndo poderia ficar imune apos ofender a coletividade (Souza,
2009).

Relembra Tourinho Filho apud Souza (2009, p.18) que o processo penal em Atenas
caracteriza-se pela participagdo do povo na acusagdo: “Entre os atenienses, o Processo Penal
se caracterizava ‘pela participagdo direta dos cidaddos no exercicio da acusacdo e da
jurisdigao, e pela oralidade e publicidade dos debates”.

Souza (2009) ainda informa que a época o juiz era imparcial, ndo interferindo de
forma direta no processamento penal, exceto quando expressamente provocado, estando o
sistema acusatorio proximo do processo penal implantado na Grécia Antiga. Nesse diapasdo
cendrio da atuacdo do magistrado no curso processual era sempre de maneira imparcial,
caracteristica principal do principio acusatorio.

Em Roma, havia, outrossim, a divisdo em crimes publicos ¢ crimes privados, e por
consequéncia divisdo em processo penal publico e privado. O Estado era representado
pelo juiz o qual detinha competéncia de solucionar os litigios, possuindo atribui¢do de iniciar,
instruir e deliberar, sem delongas e sem partes, ou seja, abarcava o poder da persecucdo
criminal estatal (Souza, 2009). Nota-se, neste tempo da historia romana a aproximacao do
sistema inquisitorio, pois o representante do Estado reune as atribui¢des, sem qualquer meio
de defesa ao réu.

No desenvolvimento do Estado Romano, passou-se a separar as fungdes de acusagao e

julgamento, em que qualquer cidadao, exceto o juiz, mulher, menores, € pessoas sem garantia
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de probidade, poderiam acusar outrem, ¢ o julgamento ficaria a cargo do tribunal popular,
com algumas garantias ao acusado, como oralidade, contraditorio ¢ publicidade (Souza,
2009). Percebe-se que este modelo possui algumas caracteristicas do sistema acusatorio.

A vista da possibilidade de qualquer cidadio acusar penalmente qualquer outro,
engendrou-se problemas para que responsabilizasse as pessoas que caluniavam, momento em
que o Estado recolheu a prerrogativa para si a prerrogativa da acusagdo, instituindo o
procedimento cognitio extra ordinem (conhecimento fora de ordem). Todavia esta medida nao
foi eficaz a vista das falhas cometidas pelos agentes publicos designados, for¢ando o Estado
repassar o poder de acusagao ao juiz (2009).

Em andlise, visualiza-se que o sistema inquisitivo iniciou-se por volta do século V, na
Roma Antiga, quando foi o fim do periodo da Idade Antiga, contudo de forma incipiente.

J& no Direito Canonico, até o século XII, afirma-se que em regra o sistema acusatorio
era o predominante, ja que o julgamento dos integrantes da Igreja Catolica possuia uma
acusagdo escrita fundado em lastro probatorio, apresentando-os ao Bispo ou quem estivesse
no encargo de decidir e aplicar a lei in casu (SOUZA, 2009).

No mesmo sentido, ¢ o que aponta Lago (2000, p.10), quando afirma que até o século
XII havia a separag@o da funcdo de acusar e julgar, e que ndo havia juizo sem acusagdo, logo
0 “processo era de tipo acusatorio”. Predominava, neste momento, o sistema acusatorio.

Com a vinda do século XIII, robusteceram-se os movimentos de indisciplina dos
membros do Clero, baseado pela corrupgdo intrinseca que estava instaurada na Igreja, e
ameaga, por conseguinte, do poder do Papa. Este, com o intento de se manter no poder,
afastaram-se as garantias antes dadas a todos na processualistica penal, como a oralidade,
contraditorio, e acusagdo, passando a acusagdo como atribuicdo de oficio do juiz,
avolumando-se em decorréncia disto as denuncias anonimas (SOUZA, 2009).

Assim reverbera Lago o qual aponta o sistema inquisitivo como forma de solugdo do

problema de ameaga ao poder do Papa ¢ da indisciplina a época:

Todavia, do século XIII em diante, o sistema acusatorio passou a ser desprezado
pelo Direito Candnico, estabelecendo-se o Sistema Processual Inquisitivo, e isto, em
decorréncia da indisciplina de parte do clero e da corrupgdo, que confrontavam o
poder do Papa, abolindo-se portando as regras do sistema acusatorio, desprezando a
necessidade de acusacdo, deixando de observar o contraditorio, a oralidade,
instituindo a iniciativa ex oficio da acusacdo, nao se dando nenhum direito de defesa
aos acusados, estes que passaram a ser vistos meramente como objetos do processo,
imperando no mais das vezes a tortura, como forma de obtencdo da confissdo, esta
considerada a maior das provas (2000, p.10).
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Advém, que o sistema inquisitivo desenvolveu-se como forma de limitacdo de
garantias ao povo, aos acusados, servindo de instrumento para manutengdo do poder,
favorecendo as arbitrariedades, abusos de poder e desvio de finalidade do processo, afastando
as ameagas do soberano.

Prado aponta que o sistema inquisitorio ¢ marca do inicio do conhecimento politico

justificado pela busca da verdade:

Michel Foucault ira anotar ai o dado marcante que estd como na base ou esséncia
dos procedimentos inquisitoriais: a “busca da verdade” que substituirad os desafios
ou provas a que se submetiam as pessoas, nos reinos barbaros, para o que nos
interessa configurou o inicio da “historia politica do conhecimento”, ou, de acordo
com nosso ponto de vista, o emprego politico do conhecimento que é fabricado e
servira para definir relagdes de luta e poder (2005, p.138).

Conforme Tourinho Filho apud Souza (2009) o procedimento inquisitorial era

marcado pelo segredo, torturas, depoimentos secretos, entre outras praticas:

A acusacdo fora abolida nos crimes de agdo publica. Abolida, também, fora a
publicidade do processo. O Juiz procedia ex officio e em segredo. Os depoimentos
das testemunhas eram tomados secretamente. O interrogatorio do imputado era
precedido ou seguido de torturas. Regulamentou-se a tortura: ‘deve cessar quando o
imputado expresse a vontade de confessar. Se confessa durante os tormentos e, para
que a confissdo seja valida, deve ser confirmada no dia seguinte (2009).

Do transcrito acima, vislumbra-se que a regulamentagao da tortura foi efetivada pelo
Direito Candnico, de modo a tornar legitimo ato cruel, violento e aterrorizante.

Vé-se que os acusados eram objetos processuais, ¢ ndo sujeito de direitos, ficando
livre, por esta via de interpretagdo, quaisquer atos ¢ medidas aptas a buscar os fatos
ensejadores de uma puni¢do, e maxima a confissao, intitulada de rainha das provas.

Em 1215, foi realizado o IV Concilio de Latrao, gerido pelo Papa Inocéncio III, que
apontou definitivamente para o procedimento inquisitorial, e ratificado pelos Papas Bonifacio
VIII, Clemente V e Jodo XXII (PRADO,2005).

Nesta toada da historia, em 1231, no Concilio de Toulouse, liderado pelo papa
Gregorio IX, foi instituido o Tribunal da Inquisicdo do Santo Oficio, através do qual o ente
buscava punir qualquer pessoa que atentasse contra as leis divisas, intitulados de hereges
(Souza, 2009).

Dessarte, o fado foi espraiar a reputacdo da Igreja Catolica em seus julgamentos, e
ganhando repercussao positiva nos Estados Soberanos, os quais passaram a adotar o referido

sistema.
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Jodo Bernardino Gonzada apud Lago menciona outro viés de percepgdo dos

acontecimentos apontando-o como produto do contexto social a epoca:

Sucede porém que esse fendmeno foi produto de sua época, inserido num clima
religioso e em certas condi¢des de vida, submetido & forca dos costumes e de toda
uma formagdo cultural e mental, fatores que forcosamente tiveram de moldar o seu
comportamento (2000, p.11).

Esse atimo apontamento, desenvolve que inobstante a desdita de implementacao do
sistema inquisitorial, este foi decorréncia dos fatores do meio que se encontravam naquele
momento temporal, eclodindo nesta tessitura de cultura, formacdo, ideais e ideias, o dito
sistema processual penal.

Reforga esse entendimento Franco Cordero apud Prado (2005, p.139), quando afirma
que o sistema inquisitorial satisfez dois mundos, o eclesiastico, assombrado pela heresia, € o

civil a qual assistia a expansao da criminalidade.

2.2.3 Da Idade Moderna

A Idade Moderna compreende o periodo entre os séculos XV e XVIII, com o fim na
data da Revolugdo Francesa em 1789. Este periodo ¢ marcado pela colonizagdo dos povos ¢
pelas revolugdes industriais, conforme Arruda (2009, p.161).

No inicio do século XV, fase de transformagdo do sistema denominado medieval,
adveio o movimento cultural, politico, filosofico e econdmico através do qual transforma a
visdo mistica, religiosa, em uma antropocéntrica, racional, conferindo a razdo o mais alto grau
de saber e de dominio. Deste modo, a razdo ¢ o principal meio de obter, transformar e adaptar
conhecimentos. E o movimento Racionalista, no meio civel, que rompe com as consagradas
praticas do sistema acusatorio, passando-se a adotar o sistema inquisitivo do direito canonico,
inobstante elas estejam espraiadas por toda a Europa Ocidental.

Prado giza o contraponto de que se hoje o sistema inquisitério ndo ¢ bem quisto, e a

€poca apresentava-se como um sistema que racionaliza a via punitiva:

Embora hoje a Inquisi¢do seja vista com todas as reservas, cumpre remarcar que na
sua época o discurso dominante a apresentava como produto da racionalidade,
confrontada com a suposta irracionalidade das ordalias ou juizos de Deus, que
substituiu, enquanto sistema de persegui¢do da verdade, pela busca da reconstituigdo
historica, procurando, tanto quanto possivel, reduzir os privilégios que frutificavam
na justica feudal, fundada quase exclusivamente na for¢a e no poder de opressdo dos
senhores feudais sobre os demais, pessoas que a rigor estavam sujeitas a medidas
punitivas discriciondrias, impostas pelos mencionados senhores feudais (2005,
p.140).
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Segundo Neves, os reis absolutistas cresceram ¢ se fortaleceram, reduzindo a
influencia da Igreja no governo do Estado, passando a prevalecer o forum delicti commissi (o
foro ¢ o lugar onde o ilicito aconteceu), ou seja, a jurisdicdo do monarca e nao a jurisdi¢ao da
Igreja.

Percebe-se que os juizes detinham muito poder, pois eram nomeados pelo Rei, a fim
de operar investigagdes, sem qualquer distingdo de quem fosse, quando até a nobreza poderia
ser investigada. Maier apud Prado afirma que como forma de controle deste poder, houve a
instituicdo da valoragdo das provas pelo magistrado, ndo podendo decidir pela vontade

interior, guiando-se pelas condig¢des exigidas em lei:

El juzgador no fundaba su fallo en su conviccion, apelando al valor de verdad que la
prueba recibida transmitia en el caso concreto, sino que verificaba o no verificaba
las condiciones que la ley le exigia para decidir de una u outra manera. Claro es que
las condiciones impuestas por la ley estaban referidas a la verdad historica, de
manera que representaban condiciones que, normalmente, por experiencia, fundaban
una conviccion racional, pero, en realidad, el acierto del juicio no dependia de su
coincidencia com la verdad, sino de la observancia de las reglas juridicas previstas,
por lo que su control en apelacion se asemeja mas a un examen juridico, a un control
sobre el recto ejercicio del poder delegado al juzgador (2005, p.143).

O poder de decidir posto ao julgador, ndo estava totalmente livre, tinha que avaliar a
compatibilidade com os requisitos da lei, exercendo-se, assim, um controle sobre o julgador.

A inquisicdo ingressa no direito germanico através de dois instrumentos juridicos: o
Constitutio Criminalis Banbergensis de 1507 e o Constitutio Criminalis Carolina de 1532,
inobstante reconhecer que algumas praticas permitidas no sistema inquisitivo sdo vedadas no
ordenamento juridico germanico, a exemplo da tortura (NEVES, 2014).

Como dito alhures, no império romano predominava o sistema acusatorio, contudo em
virtude de algumas falhas, passou a introduzir o sistema inquisitorial, deste modo ¢ que se
pode vislumbrar a juncdo do Império Romano ao governo germanico, conforme Neves
ressalta: “Em verdade ocorreu a jun¢do do Império Romano-Germanico, mantendo-se higido
alguns poucos institutos acusatorios, devido as suas realidades historicas” (NEVES, 2014,
p.4).

Prado corrobora com a jungdo entre o direito romano e o germanico, influenciando a

entrada de elementos do sistema inquisitorio ao processo vigente no local:

Como ficou registrado, os povos germénicos nao s6 influenciaram o direito do
restante do continente europeu, inclusive e principalmente a area antes dominada
pelo Império Romano, chagando a Portugal e Espanha, como sofreram a influéncia
da cultura e do Direito romanos, de sorte que, do seu sistema predominantemente
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acusatorio, passaram, lenta mas vigorosamente, a recepgdo ¢ assimilagdo do Direito
Romano-Candnico e a introdugdo da Inquisigdo (2003, p. 137).

Percebe-se que a dominagdo imposta pelos dominantes aos germanicos, foram
suficientes para alterar o sistema vigente no local, modificando-o.

Prado (2005) glosa que o sistema inquisitorial adentrou na Espanha com a revogagao
formal da legislacdo visigotica (Fuero Juzgo), pela Lei das Sete Partidas, de Alfonso X, século
XIII, expandindo-se com o Ordenamento de Alcald (1348), até ser governado por Reis
catdlicos. Junto a justica comum instaurou-se o Santo Oficio, considerado como um dos mais
severos a época, e que so foi extinto em 1834.

No pais originario do direito anglo-saxao, a Inglaterra, o desenvolvimento do sistema
inquisitorial ndo se desenvolvia em proximidade com o do restante da Europa ocidental. No
direito inglés houve forte influéncia do direito germanico, maxime, empos as invasdes dos
anglos, saxdes, ¢ dos dinamarqueses. No século XII, houve uma novel acepgao do direito,
redirecionando-o para os costumes como fonte, dividindo-se em costumes locais, das novas
cidades e dos mercadores. Através, destes, houve a imposi¢do da autoridade do Rei,
desenvolvendo sua propria jurisdigdo, em prejuizo das jurisdigdes locais e senhoriais
(PRADO, 2005).

Prado (2005, p.150). ressalta que na Inglaterra o sistema inquisitorio ndo influenciou,
pois os mecanismos de resolu¢do dos conflitos adotado “afastou o direito inglés do modelo
romano-candnico imperante no resto da Europa” e ao contrario, o processo era dotado de
juizes profissionais os quais introduziram até mecanismos de precedentes, referente a casos ja
julgados:

Nesta via, o sistema inglés de processo penal era o acusatério, o qual possuia juizes
imparciais e equidistantes das partes, garantido até mesmo a seguranca juridica ao implantar o

instrumento dos precedentes para as decisoes.

2.2.4 Da Idade Contemporanea

A Idade Contemporanea compreende do ano 1789 (Revolugdo Francesa, século
XVIII) até os dias atuais. Nesta fase da historia, o movimento racionalista, modificou-se,
ansiando outros horizontes, conduzindo ao momento historico o Iluminismo conforme Arruda
(1999, p. 251).

A revolucao Francesa desenvolveu-se e foi estigmatizada pelo lema: liberdade,

fraternidade e igualdade. Sob este insigne emblema, fortificou-se o uso da razdo, com a
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diferenca do racionalismo, que antes se fazia como instrumento de poder, agora como
mecanismo de libertagdo do povo que estava abaixo da nobreza, os burgueses ¢ os
pensadores.

A sublevagdo do dominio anterior, dos regimes absolutistas, provocou o [luminismo a
rezingar o mercantilismo, o absolutismo, e o excessivo poder eclesiastico, defendendo a
ciéncia, a razdo, a liberdade economica, os burgueses e pensadores.

Neste periodo, houve a transformacdo e evolucao do sistema inquisitorial, para um
processo readaptado as exigéncias das mais novas classes populares, que comegaram a possuir
poderes. Desta forma é que, em algumas monarquias com receio ¢ temor de perda do poder,
se adiantaram ¢ remodelaram seus sistemas de gestdo politica, passando-se a se chamar
déspotas esclarecidos.

Roxin gpud Prado afirma que as principais mudangas foram a adogdo da oralidade,

publicidade, participacdo dos leigos e do ministério publico:

Oralidad, publicidad, participacion de los legos en la administracion de justicia y la
introduccion del ministerio publico— ésas fueron, en el ambito del proceso penal,
las exigencias reformistas decisivas del siglo XIX en oposicion a la justicia de
gabinete y a la manipulacion arbitraria del poder penal (2005, p.153-154).

Neste caminhar, o processo penal passou a evoluir, repulsando algumas praticas
arbitrarias praticados no sistema inquisitivo. Relevante frisar e reforcar que durante o curso da
idade contemporanea houve o desenvolvimento de poderes politicos totalitarios, regime no
qual impunha novamente a for¢a como modo de dominio, reativando e reavivando o sistema
inquisitivo.

Na Francga, houve a implantacdo de um novo Cddigo de Processo Penal em 1808, e
consolidado em 1959, desenvolvendo um sistema misto, dividido em trés fases: a fase da
Policia Judicidria, a da Instrugdo e a do Julgamento (SOUZA, 2009).

A instrugdo era comandada pelo juiz, o qual de oficio e secretamente, sem
possibilidade de contraditorio e ampla defesa, procedia as investigacdes preliminares. J& a
fase de Julgamento aplicava-se as regras do sistema acusatorio, principalmente a oralidade,
contraditorio, ampla defesa e publicidade. Em 1897, a Lei Constans extinguiu a
inquisitoriedade da instrugdo, passando a ser contraditoria, e em 1933, reformou-se o sistema,
voltando a ser misto, permanecendo assim até os dias atuais (SOUZA, 2009).

O sistema misto ou acusatorio formal ¢ comentado por Navarrete apud Prado como a

jungdo dos dois modelos com prevaléncia do sistema acusatorio no ambito judicial:
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La prevalente practica del sistema inquisitivo justificd histéricamente la urgente
necesidad de neutralizar sus consecuencias perversas, evidenciadas a partir de la
labor de los revolucionarios franceses. Surge asi la “tercera via” que, sin ser
inquisitiva ni acusatoria, es, en cambio, los dos modelos a la vez. Se trata del
modelo mixto o acusatorio formal, que se caracteriza porque recoge, como no podia
ser menos, elementos técnicos del inquisitivo e del acusatorio com indudable
prevalencia hacia este ultimo en la fase mas importante de esse modelo: el juicio
(2005, p. 155).

Logo, diante de tais mudangas valoriza-se o sistema misto no sentido de que pode um
sistema mais adequado a época, implementando mecanismos dois outros dois, em um.

No direito germanico, houve a Declaragdo dos Direitos Fundamentais em 1848, no
qual se optou por um sistema em que vigorasse as caracteristicas da publicidade e oralidade, e
ao povo fosse atribuido o poder de julgar, assim como a acusacdo era realizada por
interessados (agentes do governo), perfazendo a descentralizagdo das fungdes de acusar,
defender e julgar (SOUZA, 2009).

Havia trés modulos temporais, o primeiro presidido pelo Ministério Publico, o qual
realizava a acusagdo, em procedimento sigiloso respeitado os direitos do acusado. A acusagio
poderia ser oferecida ou arquivada, e sendo oferecida, passa-se ao modulo da investigacao das
provas de materialidade do delito. Quando, apds possuir provas, adentra-se no terceiro
modulo, quando a acusagdo era admitida no Tribunal em que o processo se desenvolvia,
dividindo-se as fungdes. Havia neste modulo, publicidade e liberdade para obtengdo dos
meios de prova necessarios a solucdo da lide (SOUZA, 2009).

Na Espanha, o Tribunal da Inquisicdo do Santo Oficio perdurou até¢ 1834, até sua
extirpacdo. A lei espanhola de 1882 previa, outrossim, trés fases do processo, sendo a
primeira a investigacdo, de rito sumario, comandada pelo juiz da instrucdo, escrita e secreta,
com minima participacdo da defesa, predominando o sistema inquisitivo. A segunda fase
estava caracterizada pela aceitagdo da acusacdo. E ao fim a terceira fase, de instrugdo,
procedida em juizo, assemelhando-se ao sistema acusatorio, caracterizada por oralidade,
publicidade ¢ contraditorio. Na Espanha, perdura o sistema misto (SOUZA, 2009).

Na Inglaterra, perdura até hoje o sistema acusatorio, preconizado desde a época
moderna. Assevera, assim, Prado (2005, p.168): “Sobre a Inglaterra, patria do Commom Law,
averbe-se que até hoje predomina o sistema de acusagdo privada, deflagrada por qualquer
cidaddo, e julgada, a rigor, pelo Juri, imparcial e inerte”.

Percebe-se que na época moderna houve modificagdes nos codigos processuais penais
vigentes na maior parte da Europa, sempre se apontando para a direcdo de introjetar o sistema

acusatorio como estrutura regente do processo.
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2.3 Sistemas processuais penais no Brasil

Os sistemas processuais penais implantados no Brasil devem ser analisados ndo a
partir da colonizagao, idos de 1500, com o descobrimento e ocupacdo das terras por Portugal,
todavia deve-se deter a analise de resolugao dos conflitos pelos povos existentes.

Denominada de Republica dos Guaranis, por Prado (2005), caracterizou-se pela
adocdao de aspectos igualitarios da ordem econdOmica indigena, pulsando o principio da
fraternidade. Segundo Clovis Lugon apud Prado, a época, os casos de puni¢ao eram estudados

a fundo, e ndo eram aplicadas medidas preliminares sem qualquer defini¢do acerca do caso:

um homem presumivelmente culpado era conduzido ao juiz, sem correntes nem
algemas de espécie alguma, por muito grave que fosse o delito. Nenhuma pena era
aplicada arbitrariamente ou sem prévio inquérito. Cada caso, mesmo pouco
importante, era conscienciosamente estudado. As testemunhas eram ouvidas e
acareadas (2005, p. 264).

Dessarte percebe-se que a crueldade posta e existente no mundo europeu nao se fazia
constar em terras indigenas, inobstante haver puni¢des leves e cruéis conforme o delito
praticado. Vislumbra-se um processo mais humanizado, com fulcro e foco em resolugdo do
conflito gerado na comunidade local de forma pacifica, e deixando cientes da perfeita
possibilidade de punicdo, dando “garantias” de confrontagdo e defesa.

Em meio a descoberta do Brasil, ¢ desenvolvimento dos lagos de aproximagdo dos
povos, Portugal com sua estrutura de organizagdo e poder bélico passou a impor como
mecanismo de resolucdo das lides penais a sua legislagdo, denominada de Ordenacdes
Afonsinas.

Em 1521, as Ordenagdes Afonsinas foi sepultada quando do estabelecimento das
Ordenagdes Manuelinas, contudo com o espirito da primeira (SOUZA, 2009). E ao cabo, no
reinado de Felipe II, foi derrocada a segunda e instalada as Ordenacdes Filipinas, em 1603,
contudo mantendo-se o sistema inquisitivo de processamento presente nas trés ordenacdes
(SOUZA, 2009). Essa Ordenagdo ultima manteve-se até a promulgacdo do 1° Codigo de
Processo Penal.

Souza (2009), alerta que quando do processo o juiz estava encarregado de decidir
conforme o que constava no processo, € em decorréncia do sistema inquisitivo permitia-se,
pautado na busca da verdade, os tormentos, tortura, € quais quer meios necessarios para se
obté-la, contudo esse sistema ndo se aplica aos nobres, cavaleiros e doutores, exceto

excepcionalmente.
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A doutrina ¢ pacifica no sentido de que o inicio do processo penal brasileiro foi quase
simultdneo a independéncia politica, ¢ em 1824 com a outorga da Constituicdo foram
proclamados alguns direito politicos e civis dos cidadaos brasileiros (PRADO, 2005).

Em 1832 foi promulgado e publicado o primeiro Codigo de Processo Penal (Lei de 29
de novembro de 1832) brasileiro, e houve intensa concentragdo de atribui¢des aos juizes,
municipais e de paz, a exemplo de deflagrarem, de oficio, o processo penal condenatodrio, por
crime publico, iniciarem e concluirem a inquiri¢ao de testemunhas (sumario da culpa), iniciar
e formar o corpo de delito, entre outras (PRADO, 2005).

Mais tarde, a Lei n® 261, de 3 de dezembro de 1841, editou o novel Codigo de
Processo Penal, ¢ que na opinido de Prado (2005, p.265) “veio a tornar mais rigoroso o
procedimento, entre outros motivos, pelo deslocamento das fungdes jurisdicionais dos juizes
municipais e de paz para o chefe de policia e seus delegados™.

A partir de 1871 houve um clima de reforma do entdo Codigo vigente, associado ao
prévio movimento politico ja existente, culminando com a proclamagdo da Republica em
1889, momento o qual foi promulgada uma nova e primeira Constitui¢do da Republica de
1891. Nesta houve o estabelecimento de competéncia legislativa de processo penal aos
estados-membros (PRADO, 2005).

Segundo Frederico Marques apud Prado (2005, p. 267), em virtude da federalizagao
das leis processuais houveram diversos ritos, contudo pode-se afirmar que de maneira geral os
tramites processuais perseguiam oralidade, contraditorio pleno no julgamento e restrito no
sumario da culpa, inquérito policial como instrumento da dentincia, contudo a diversidade de
sistema “prejudicou a aplicagdo da lei penal”.

Novamente, com o passar do tempo e com a instabilidade mundial decorrente da 1?
Guerra mundial entre 1914 a 1918, houve ventos no sentido de mudanga politica, resultando
em 1934 com a promulgagdo de uma nova Constituigdo, e em seguida, 1937, Golpe de Poder
outorgando outra Constituigao.

No decurso do Estado Novo, retornou-se a concentragdo na competéncia legislativa na
edicdo de leis processuais, e editou-se o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, o
novo Coédigo de Processo Penal brasileiro a época, o qual ¢ produto dos estudiosos Candido
Mendes de Almeida, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz, Floréncio de Abreu, Roberto Lyra e
Nelson Hungria (Exposi¢ao de motivos, 1941), e vigora ainda hoje, com essenciais alteracdes.

No sentido de investigar em saber em qual sistema processual nosso atual Codigo

Processual Penal se enquadra, diverge-se a doutrina como bem aponta Baldissera (2014,
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p-10): “Ha diversas posicOes acerca do sistema adotado pelo Brasil, entre a Constitui¢ao
Federal e Codigo Processual Penal”.

A Constituicdo Federal de 1988, editada apdés o Codigo de Processo Penal, o
recepcionou, em sua integralidade, contudo impds algumas modificacdes de interpretagdes a
vista da ampliag¢ao do rol de direitos e garantias fundamentais, desde direitos subjetivos até os
adjetivos, se imiscuindo profundamente na legislagao processual, maxime a penal.

A guisa de exemplo, temos o juiz natural, proibicio de tribunal de excegdo, o
promotor natural, proibicdo da tortura, entre diversas manifestacdes que adjetivaram a

processualistica, a fim de torna-la mais humanizada.

2.4 Etimologia do Sistema Processual

Tao precioso € o estudo historico dos sistemas processuais penais, quanto a analise da
sua origem. Frise-se que, a partir destes elementos salientados nestes discursos, pode-se
passar a identificar com certeza cientifica a presenga de determinado modelo em curso nas
legislagdes.

Assim expde Marteleto (2009, p.3): “A pesquisa sobre os sistemas processuais SO
parece valida e Util se voltada a desvelar o carater ideologico das normas processuais penais,
bem como de determinados posicionamentos doutrinarios tradicionais, maxime em niveis
manualisticos”. Perquirir acerca da ideologia que rege o sistema ¢ se extrema relevancia, haja
vista servir como fonte de interpretacdo e aplicagdo de normas que navegam em seu derredor.

Neste caminhar, busca-se incialmente saber em que meios o Codigo de Processo Penal
foi editado. Como dito alhures, este adveio junto com o Estado Novo, caracterizado pelo
totalitarismo, ditatorial, imposto por Getilio Vargas em 10 de novembro de 1937 e que
perdurou até 29 de outubro de 1945.

Deste modo, ndo poderia ser diferente na edigdo do CPP, o qual deve estar relacionado
com a forma de governo, e assim giza Pascuale Fiori apud Moreira (2002): "las leyes son e
deben ser la expresion mas exacta de las necesidades actuales del pueblo, habida
consideracion del conjunto de las contingencias historicas, en medio de las cuales fueron
promulgadas"

Confirma, por este modo, que as leis devem seguir o regime vigente no governo, o
qual a época era ditatorial, o que por conclusdo leva o CPP ser mais rigoroso, e aproximar-se

do sistema inquisitivo.
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Em conformidade com o que consta no delineamento historico desenvolvido linhas
atras, leva-se a ilacdo que quando se ha um governo tolerante, mais humanizado, préximo a
democracia ou na propria democracia, pulula o sistema acusatorio, todavia quando se estd
diante de uma lideranca anti - populista, antidemocratica, ditatorial, impde-se o sistema
inquisitivo no processo penal, como mecanismo de controle social.

Frederico Marques apud Moreira (2002) leciona que o CPP foi editado sobre um
conjunto de arcaicos procedimentos, ¢ maxime, olvidou-se do objetivo maior de garantia de

direitos aos acusados:

continuamos presos, na esfera do processo penal, aos arcaicos principios
procedimentalistas do sistema escrito (...) O resultado de trabalho legis/ativo tdo
defeituoso e arcaico esta na crise tremenda por que atravessa hoje a Justica
Criminal, em todos os Estados Brasileiros.(...) A exemplo do que se fizera na Italia
fascista, esqueceram o0s nossos legisladores do papel relevante das formas
procedimentais no processo penal e, sob o pretexto de por cobro a formalismos
prejudiciais, estruturou as nulidades sob principios ndo condizentes com as
garantias necessarias ao acusado, além de o fer feito com um lamentavel
confusionismo e absoluta falta de técnica. (2002).

As criticas ao CPP s3o presentes em comentarios de toda a doutrina, contudo de
maneira conjunta a ritualistica, ressaltando a um sistema atrasado.

Moreira (2002) expde trecho da Exposicdo de Motivos do Projeto de Codigo
Processual Penal-Tipo para Ibero-América, em que se assevera a falta de controle social
acerca do processo assim como os desrespeitos a alguns direitos como dignidade da pessoa

humana, segredo, falta de imediagdo, entre outros:

Em nossos paises, geralmente, a justica penal tem funcionado como uma ‘caixa-
preta’, afastada do controle popular e da transparéncia democratica. O apego aos
rituais antigos; As formulas inquisitivas, que na cultura universal ja constituem
curiosidades historicas; a falta de respeito a dignidade humana; a delegagédo das
fungbes judiciais; o segredo; a falta de imediagdo; enfim, um atraso politico e
cultural ja insuportavel, tornam imperioso comegar um profundo movimento de
reforma em todo o continente (2002).

Os comentarios sdo dignos de nota, contudo grande parte da legislagdo ja sofreu
melhorias, evoluindo o sistema, e vale salientar que esses apontamentos sdo referidos de
modo genérico a todas as legislacdes dos Estados da América Latina.

Maier e Struensee apud Moreira (2002), destaca a necessidade de reforma dos codigos
editados a épocas passadas, seja da colonizagdo seja de qualquer regime que ndo seja do

Estado de Direito:
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el Derecho procesal penal de los paises latino americanos, observado como
conjunto, ingreso, a partir de la década del’80, en un periodo de reformas totales,
que, para el lector europeo, puede compararse con la transformacion que sufrio el
Derecho procesal penal de Europa continental durante el siglo XIX. No se trata, asi,
de modificaciones parciales a un sistema ya adquirido y vigente, sino, por lo
contrario, de una modificacion del sistema segun otra concepcion del proceso penal.
Descrito sintéticamente, se puede decir que este proceso de reformas consiste en
derogar los codigos antiguos, todavia tributarios de los ultimos ejemplos de la
Inquisiciéon — recibida con la conquista y la colonizacion del continente -, para
sancionar, en mas o en menos, leyes procesales penales conformes al Estado de
Derecho, con la aspiracion de recibir en ellas la elaboracion cumplida en la materia
durante el siglo XX (2002).

Destarte, varios autores defendem via de regra que haja a reforma processual penal
para que seja adaptada o seu espirito e tramites ao regime democratico ¢ de direito que
hodiernamente se instalou e se esta amadurecendo no territorio brasileiro. Observa-se,
outrossim, que o CPP atual possui resquicios do sistema inquisitivo, haja vista suas praticas
procedimentais estabelecidas na lei.

Nesse diapasdo, Marteleto Filho explica que o instrumento processual se externa no

exercicio da jurisdigdo e do jus puniendi, e deve ser assim compreendido:

O processo, portanto, enquanto instrumento necessario para a atuagao da jurisdigdo e
do proprio exercicio legitimo do jus puniendi, deve ser encarado, essencialmente,
como um instrumento de limitagdo do poder de punir do Estado e de garantia dos
direitos fundamentais do réu (instrumentalidade constitucional do processo), € ndo
como um instrumento de produgao da inatingivel verdade real (2009, p.3).

A fungdo do processo penal reflete, sobremaneira, a sua origem. O autor alerta que a
funcdo do processo penal ndo ¢ a descoberta da verdade real, pois se assim for, o reduz a um
instrumento de poder, a justificar as atitudes processuais tomadas, maxime quando se sabe

que a verdade real se confunde com a verdade oficial. Marteleto Filho explica:

somente em um sistema verdadeiramente acusatorio — onde a preocupagdo central é
voltada para a legitimidade dos meios e nfo para os fins — ¢ possivel resguardar a
imparcialidade do o6rgdo jurisdicional (garantia da jurisdicdo) e o respeito a
dignidade do acusado, fundada esta no principio da presuncdo de inocéncia (2009,
p-3).

Evidencia-se manifestamente que por mais que tenha havido um transformagdo e
evolucdo no estado de direito, adotando-se o regime democratico no Brasil, ainda hd uma
grande carga de interesse processual repressivo e punitivo, afastando-se, no amago, a
imparcialidade da jurisdicdo e efetivacdo das garantias dos réus ou investigados.

Quiga, esses esforcos de manter vivo o sistema inquisitivo, transvestido de palavras e

atos mais moderados e diferentes dos de outrora, sdo por falta de garantias institucionais e
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higidez das entidades publicas posta a defesa dos direitos e garantias fundamentais postos,
expressos e decorrentes da Constituicdo da Republica.

Dessarte se esta impingindo a real natureza processual em face de omissdes, lacunas e
inefetividades advindas, refletidas e respingadas de outros setores governamentais, recaindo
sobre o povo, o prejuizo de direitos, a par da falta de eficacia e eficiéncia dos atos publicos de
setores do Estado brasileiro.

Ao fim, cabe explicitar a exposi¢cdo de motivos da elaboragao do CPP por Francisco
Campos que reflete a necessidade de eficiéncia repressiva do Estado aos que deliquem,

contudo assevera que os acusados possuem uma cartilha de direitos expressa em leis:

De par com a necessidade de coordenagdo sistematica das regras do processo penal
num Codigo unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de
maior eficiéncia e energia da agfo repressiva do Estado contra os que delinquem. As
nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso catilogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e
retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge
que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face
do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o
exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o
critério que presidiu a elaboragdo do presente projeto de Codigo (1941, p.1).

Percebe-se que a inspiragdo do Codigo foi garantir a efetividade na repressdo dos
delitos, extirpando qualquer possibilidade de direitos fundamentais, os quais se presumem que
foram prescindidos pelo individuo transgressor da lei penal. Marteleto (2009, p.5) ratifica:
“Vé-se, pois, ja de inicio, que a opg¢ao de nosso legislador ordinério pelo sistema inquisitivo
foi escancarada”.

Evidente que a entrada da Constitui¢do Federal de 1988, provocou um deslocamento
do eixo, passando ao sistema acusatorio. Contudo, em face da recepcdo da legislacao
ordindria, qual seja o CPP, ha alguns institutos, que permanecem como do sistema inquisitivo
e que necessitam de uma reinterpretagdo a luz das normas constitucionais, a fim de legitimar

sua pratica ou exclusao do sistema, caso necessario.

2.5 Das caracteristicas do sistema processual penal brasileiro

Com efeito, da realizagdo de um escor¢o do panorama das caracteristicas do sistema

processual brasileiro, inicia-se pela propositura da agao.
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Pela leitura da Constitui¢do Federal, norma juridica méaxima, da qual se deve se
interpretar todo o restante do arcabougo juridico-normativo brasileiro, depreende-se que a
acao penal ¢ de propositura privativa do Ministério Publico, sendo excepcional a atuacdo do
ofendido ou seu representante, conforme art. 129 c¢/c art. 5°, LIX, ambos da CF/88 e art. 24 ¢
29 do CPP.

Visualiza-se que a Constituicdo Federal e o CPP atribuiram a fun¢do acusatoria a um
orgio externo e até mesmo, em excepcionalidade, ao ofendido ou seu representante. A vista
dessa explicagdo, a doutrina patria divide a propositura da a¢do penal em dois géneros:
publica e privada; a primeira de competéncia do Ministério Publico, podendo ser exclusiva,
mediante representagdo e mediante requisi¢do; ja a segunda, é subdividida em exclusiva e
subsididria da publica.

O que se deve salientar ¢ que a funcdo acusatoria foi atribuida a outro sujeito
processual que ndo o julgador.

Segundo ponto de destaque ¢ que a CF trouxe como pilar basico da Republica
Federativa do Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana, encartado no art. 1°, inciso
I1I.

Em anadlise a este principio, decorre que hodiernamente, ap6s a minirreforma operada
em 2008, pela Lei n° 11.719/2008, exige-se a presenca da justa causa para interposi¢ao da
acdo penal. A justa causa ¢ interpretada como conjunto probatorio minimo através do qual se
extraem indicios de materialidade do fato ilicito e autoria criminosa, e sem a qual o julgador
deve rejeitar a dentincia e ndo abrir a fase processual, conforme consta no art. 41 do CPP.

Outrora, nao se exigia a justa causa, conforme se pode interpretar do antigo art. 399:
“O Ministério Publico ou o querelante, ao ser oferecida a dentincia ou a queixa, ¢ a defesa, no
prazo do art. 395, poderdo requerer as diligéncias que julgarem convenientes”. Ou seja,
inobstante ndo possuir provas suficientes contra determinada pessoa, poder-se-ia interpor uma
acao penal contra aquela.

Prado explica que a justa causa ¢ obrigatoria contudo ha diversos meios de se atingir o

seu conteudo, como inquérito policial:

Em realidade, a investigacdo criminal ndo é obrigatoria, desde que o autor da agao
penal apresente ao juiz indicios de autoria e da infragdo penal, o que poderd ser feito
por meio de documentos particulares, nos casos de agdo penal privada. Todavia, a
forma mais comum de pesquisar o suporte probatério minimo e demonstrar a
existéncia de justa causa tende a ser a investigagdo criminal e entre as suas espécies
predomina o inquérito policial (2005, p. 270).



33

No que toca ao inquérito policial, este é um procedimento administrativo gerido pelo
delegado de policia civil ou federal, e que possui algumas caracteristicas, a exemplo do sigilo,
escrito até ser documentado, nao contraditério, pode ser instalado de oficio, ou mediante
requisicao do juiz e do Ministério Publico, em casos de agao publica incondicionada, e ainda
mediante representagcdo quando o crime for do tipo publico condicionadas a representacao ou
requisicao do Ministro da Justica, e ainda quando for agdo privada, necessario o requerimento
pelo ofendido ou quem possa representa-lo.

Desta forma, o inquérito policial ndo ¢ exercido imerso a fungdo jurisdicional, ao
revés, o magistrado ¢ que possui, quando provocado, o dever de garantir a regularidade
procedimental e garantias dos investigados e indiciados.

Frise-se que o inquérito policial, ao finalizar deve ser encaminhado a autoridade
judicidria, conforme o art.10, § 1° A autoridade fard minucioso relatério do que tiver sido
apurado e enviara autos ao juiz competente. Vale frisar que o juiz podera ordenar de oficio o
arquivamento do inquérito, ou enviar ao parquet para que este decida, em requerer novas
diligéncias imprescindiveis, ou o arquivamento, ou formular a denlincia, conforme art. 18 e
art. 28, ambos do CPP.

Pondera-se que o juiz estd imerso a todo instante nas investigacdes, autorizando
quebra de sigilo telefonico, permitindo escutas ambientais, busca e apreensao de documentos,
entre outros, situacdes nas quais sempre terd de analisar os pleitos, a fim de deferir ou ndo,
determinadas investigagdes, se imiscuindo na atividade investigativa, a guisa de exemplo no
CPP, o art. 13, inciso 11, art. 16, art. 23 etc.

Verbera-se a atuacdo do magistrado, no sentido de controle do principio da
obrigatoriedade do Ministério Publico, através do qual fica obrigado a atuar sempre que
houver o seu cabimento. Deste modo, quando for o caso de 0 membro do parquet opinar pelo
arquivamento do feito, e o julgador receber o pleito, este pode invocar o art. 28 do CPP, para
remeter ao Procurador-Geral de Justica os autos a fim de que este formule dentincia, indique
outro membro da entidade ministerial para propor a denuncia, ou ratificar o pedido do
arquivamento, quando s6 entdo o juiz esta obrigado a seguir o solicitado.

Dessarte, em alguns pontos o juiz apresenta-se reverberante no momento pré-
processual do inquérito policial, devendo ser mitigada a sua atuacdo em face da protecdo do
sistema acusatorio. O Parquet ¢ entidade essencial a justi¢a, conforme determina o caput do
art. 127 da CF/88: O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e

dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
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Nao se pode olvidar que possui autonomia funcional, ¢ possui as mesmas
prerrogativas, garantias e vedagdes do magistrado. Logo, ndo ha que haver qualquer resquicio
de desconfianca na atuacdo ministerial, j& que a esta ¢ atribuida a defesa da ordem juridica,
sempre devendo atuar de forma a preserva-la. No mais, ndo se pode considerar a atuacio da
autoridade jurisdicional superior a dos membros do Ministério Publico, pois estdo no mesmo
patamar, apenas com competéncias e atribuigdes dispares, contudo integrando a mesma
justiga.

Cabe alertar que ao afirmar que integram a mesma justi¢a, ndo se esta incluindo o
Ministério Pablico como 6rgdo do Poder Judicidrio, os quais estdo devidamente especificados
no art. 95 da CF/88, prega-se, em verdade, que ¢ uma instituicdo com o fulcro de preservar a
Justica, como observancia do ordenamento juridico, respeitando os valores sociais, morais,
éticos e legais, que devem estar presentes em todas as sociedades estereotipadas como
civilizadas, sendo o mesmo objetivo dos integrantes do Poder Judiciario.

Nesta toada € que os autores patrios defendem a clausulas de reserva jurisdicional, nas
quais apenas os investidos da jurisdicdo (maioria dos o6rgdos do Poder Judicidrio, exceto o
Conselho Nacional de Justica) possuem competéncia constitucional de decidirem sobre
restricdes de alguns direitos, tais como liberdade em face da prisdo, privacidade em face da
interceptagao telefonica, domicilio como auxilio inviolavel em face da escuta ambiental, entre
outras medidas constritivas necessarias para que haja o prosseguimento das investigacdes
criminais.

Ressalta-se que essas medidas cautelares especificas devem ser requisitadas durante a
investigacdo, seja por solicitacdo da autoridade policial, ministerial ou ofendido, jamais de
oficio do magistrado (no sistema puramente acusatorio), sob pena de fragilizar o principio da
imparcialidade tdo caro ao sistema acusatorio. Deste modo, nesta fase cautelar, caracteriza-se
pela observancia do devido processo legal do cumprimento das medidas constritivas, mas o
contraditorio ¢ diferido, levado a fase da instrugdo para discussao.

No que concerne ao poder geral de cautela, depreende-se que apenas pode ser exercido
pelo magistrado quando provocado, contudo ha vozes destoantes, como Galeno Lacerda apud

Prado, afirmando que o juiz possui amplo poder de cautela:

a disposi¢io do artigo 797 do Codigo de Processo Civil, autorizando o juiz a
determinar medidas cautelares, sem audiéncias das partes, em cardter excepcional,
configura verdadeira permissdo legal, excepcional, de provimento cautelar ex
officio, ao contrario da regra instituida no artigo 2° do mesmo diploma e da posicdo
adotada por muitos tribunais (RT 607/57) (2005, p.281).
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E ndo por acaso o art. 311 do CPP estabelece que podera haver prisdo preventiva
decretada pelo magistrado de oficio, expressando um medida de cautela pelo juiz:

Vislumbra-se claramente, em alguns pontos um rango da inquisitoériedade no sistema.
Todavia, em harmonia com o principio acusatorio, se as medidas cautelares, em regra, nao
podem ser postas de oficio pelo juiz, este podera, em face do sistema garantista, conceder
medidas liberatorias de oficio, como liberdade provisoria, relaxamento de prisdo ilegal e
habeas corpus.

Nas vias processuais, percebe-se que seja na denlincia ou na queixa, o acusador devera
articular a narragdo dos fatos, com indicacdo das provas, ¢ capitulacdo legal de
enquadramento fatico. Contudo, o magistrado ndo estd adstrito ao contetido acusatorio, pois a
ele cabe o conhecimento da norma legal - jura novit curia - e ao réu a defesa dos fatos a ele
imputado, deste modo hd previsdo normativa de mecanismo proprio para se readequar a
capitulagdo legal seja pela emendatio libelli seja pela mutatio libelli.

Até mesmo antes da sentenga pelo instituto da emendatio libelli o juiz pode alterar a
delimitacdo objetiva da demanda, caso seja para beneficiar ao réu, alterar a competéncia e

fixar o rito processual, contudo ndo podera alterar para prejudicé-lo:

Assim, alude a precedente do STJ, registrando que, na hipdtese de erro de
capitulagdio na peca inicial, pode o magistrado proceder a corre¢do e adequagdo da
tipificagdo, atribuindo aos fatos defini¢ao juridica diversa, ainda que tenha que
aplicar pena mais grave; nessa situagdo, em que ndo ha a superveniéncia de fato
novo, ndo existe a necessidade de impor aditamento da dentincia - tal como ocorre
com a mutatio libelli, regulada no art. 384 do CPP - e, consequentemente, de abrir
prazo para a defesa se manifestar, indicando, inclusive, novas testemunhas. APn
472-ES, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgada em 1°/6/2011. (informativo 475-
STJ)

ndo se pode admitir que, no ato em que ¢ analisada a propria viabilidade da
persecucdo criminal, o magistrado se manifeste sobre a adequacdo tipica da conduta
imputada ao réu, o que, evidentemente, configura indevida antecipacdo de juizo de
valor acerca do mérito da ac¢do penal. Dessa forma, havendo erro na correta
tipificacdo dos fatos descritos pelo 6rgdo ministerial, ou davida quanto ao exato
enquadramento juridico a eles dado, cumpre ao magistrado receber a denuncia tal
como proposta, para que, no momento em que for prolatar a sentenga, proceda as
corregdes necessarias. Ressalte-se que a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido em
determinados casos a corre¢do do enquadramento tipico logo no ato de recebimento
da exordial acusatoria, mas somente para beneficiar o réu ou para permitir a correta
fixagdo da competéncia ou do procedimento a ser adotado. Por outro lado, ndo se
pode admitir que o magistrado, em prejuizo ao réu e sem que exista erro grosseiro
por parte do membro do Parquet, atue de modo a alterar os pardmetros da dentncia
formulada, o que configura violagdo ao principio dispositivo, desrespeito a
titularidade da ac¢éo penal e antecipagdo do julgamento do mérito do processo. RHC
27.628-GO, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 13/11/2012. (Informativo 509 -STJ)

Observa-se que pelos informativos acima destacados, a jurisprudéncia, consigna

prudéncia ao julgador para que este possa alterar a qualificagdo legal proposta na dentincia ou
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queixa, apenas na sentenga, independente de intimagao das partes, mesmo quando prejudique
o acusado, todavia desde que ndo se tenha a alteragdo fundada no modificacdo dos fatos
narrados. Por outra banda, permite-se a modificacdo, desde o recebimento da peca acusatoria,
apenas, e exclusivamente, em situagoes para beneficiar o réu, deslocamento da competéncia
ou adequagao ao rito escorreito.

Resta consignado na jurisprudéncia, de forma pacifica, a possibilidade de atuagdo do
juiz quando para beneficiar o réu.

No que tange a produgao de prova, o que ndo pode ser matéria de oblivio, adverte-se
que a prescrigdo do CPP ¢ claro quando afirma que nos arts. 156 e 209, que o juiz podera
produzir provas, quando necessario.

A indicagdo da norma legal ¢ clara e causa uma obliteragdo parcial no dnus da prova
das partes, ao passo que impde ao juiz a producdo de prova de oficio, imputando-o a fungao
investigativa ao deslinde do litigio, quando na fase do inquérito, apenas no caso do inciso |
art. 156.

Em julgamento digno de nota, o STJ decidiu, com maestria, que para o caso em
questdo, o juiz agiu de forma inquisitiva, produzindo prova ainda na fase investigativa sob

argumento de que a causa era complexa, e por conseguinte declarou nulo todo o processo:

Na espécie, ainda na fase de investigagdo preliminar, antes que fosse oferecida a
dentuincia, o juiz, por entender que a causa era complexa, iniciou a realizagdo do
interrogatorio de alguns réus. O referido procedimento nfio encontra respaldo no
ordenamento juridico patrio, o que torna nulos nao apenas os atos decisorios, mas
todo o processo. O juiz ndo pode realizar as fungdes do drgao acusatério ou de
Policia Judiciaria, fazendo a gestdao da prova, pois seria retornar ao sistema
inquisitivo. Assim, a Turma, por maioria, deu provimento ao recurso para declarar a
nulidade de todo o processo, ndo apenas dos atos decisorios, bem como dos atos
praticados pelo juiz durante a fase das investigagdes preliminares, determinando que
os interrogatorios por ele realizados nesse periodo sejam desentranhados dos autos,
de forma que nao influenciem a opinio delicti do 6rgdo acusatério na propositura da
nova dentncia. RHC 23.945-RJ, Rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada
do TJ-MG), julgado em 5/2/2009. (grifo nosso)

Obtempera-se pela mitigacdo desse poder probatorio atribuido ao juiz, para que nio
macule o sistema acusatorio. Por outra via, estd assente que ha o entendimento jurisprudencial
que o Brasil adota em sua processualistica penal € o sistema acusatorio.

Na exposi¢do de motivos relata o Ministro Francisco Campos a necessidade de ter

uma juiz que possa produzir provas de oficio quando lhe parecam necessarias a verdade:

Por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da produgdo de provas.
Sua interven¢do na atividade processual € permitida, ndo somente para dirigir a
marcha da ag@o penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas
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que lhe parecerem uteis ao esclarecimento da verdade. Para a indagacdo desta, ndo
estara sujeito a preclusdes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusagédo
ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera
pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet (1941, p.4).

A ideologia do CPP em conferir ao julgador a gestdo da prova, o pds em obrigagdo de
praticar todas as condutas legitimas a fim de extirpar quaisquer dividas razoaveis ao
julgamento, ampliando por consequéncia seu campo de atuagdo jurisdicional, todavia sem
ferir as garantias fundamentais do acusado.

Outro ponto bastante consideravel na fase de conhecimento do processo penal é o
recurso de oficio, o qual esta regulamentado pelos artigos 574 a 620 do CPP.

Destaca-se que o inciso II foi tacitamente revogado quando da edicdo da Lei n°
11.689/2008, modificando o teor do art. 411 e transformando-o em art. 415, e editando o art.
416, a seguir transcrito: “art. 416. Contra a sentenga de impronuncia ou de absolvi¢do sumaria
caberd apelagdo”. Percebe-se que caso haja a hipotese do revogado inciso I, cabera apelagao
(recurso voluntario).

Ainda no CPP, prevé-se que: “art. 746. Da decisdo que conceder a reabilitacdo havera
recurso de oficio”. Nesta toada, caso o juiz conceda a reabilitacdo do condenado, a fim de que
ele readquira seus direitos tolhidos com a sentenga condenatdria, haverd o exame pelo
Tribunal de Justica, a fim de ratificacdo.

Recorda-se que o art. 7° da Lei n°® 1.521/51, prescreve a obrigatoriedade do recurso de
oficio no caso de absolvi¢gdo em crime contra a economia popular ou a satde publica: “Os
Juizes recorrerdo de oficio sempre que absolverem os acusados em processo por crime contra
a economia popular ou contra a saude publica, ou quando determinarem o arquivamento dos
autos do respectivo inquérito policial”.

Hodiernamente, estes sdo as trés hipoteses as quais se deve haver o recurso de oficio
como condic¢do de eficécia da sentenga.

E Prado aponta que a medida do recurso necessario confunde-se com os interesses de

defesa social, de repressao social prestigiando a tutela coletiva:

Nao ha como disfarcar que o interesse publico (estatal?) protegido mediante a atual
conformagdo do duplo grau confunde-se com os interesses de defesa social que sdo
perceptiveis a partir da consideracio da repressdo penal como vetor de uma ordem
social que prestigia tal tutela prioritariamente (2005, p.293).

O Codigo Processual esta firme no sentido de que o recurso necessario ¢
constitucional e, como expressamente previsto no ordenamento patrio deve ser cumprido sob

de peche na eficécia e validade da sentenca.
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Por fim, apresenta-se o aresto de magnitude insofismavel para a execucao penal, qual
seja no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, em que o STF decidiu, na voz do Relator
Ministro Teori Zavascki que: “a execugao provisoria de acordao penal condenatorio proferido
em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete
o principio constitucional da presuncao de inocéncia”. Entre seus fundamentos apresentou-se
a busca do equilibrio entre o principio da inocéncia e da efetividade da funcdo jurisdicional

penal, e salientou a necessidade de resgatar o direito de punir intrinseco ao Estado:

O tema relacionado com a execugdo provisoria de sentengas penais condenatorias
envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presungdo da inocéncia aliado a
(b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da fungéo
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
justiga criminal. (2016, p.1)

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judicidrio e, sobretudo, ao Supremo Tribunal
Federal, garantir que o processo - unico meio de efetivagdo do jus puniendi estatal -,
resgate essa sua inafastdvel funcdo institucional. A retomada da tradicional
jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos especial e
extraordinario (como, alids, esta previsto em textos normativos) €, sob esse aspecto,
mecanismo legitimo de harmonizar o principio da presungdo de inocéncia com o da
efetividade da fungdo jurisdicional do Estado. N@o se mostra arbitraria, mas
inteiramente justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio
do cumprimento da pena, inclusive com restri¢do da liberdade do condenado, apos
firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias. (2016, p.15)

Percebe-se que, a fung¢do do dever de repressdo social ainda pulula de modo insone e
firme no pulso dos julgadores. E através desse julgamento, possibilita-se a execucdo
provisoria das penas privativas de liberdade, quando ha uma ratificagdo em grau de recurso de
uma decisdo proferida por um juiz singular na primeira instancia. Fere-se expressamente a
Constituicdo da Republica em seu art. 5°, inciso LVII, assim como o art. 283 do CPP, com
redacdo dada pela lei recentemente em 2011.

Vislumbra-se por esta via que ao STF, afirmar e langar este precedente, inicializar-se-a
uma corrida a puni¢do daqueles que estdo condenados em grau de recurso por meio de uma
decisdo ratificadora da de primeira instancia, assim como haverd um alinhamento no sentido
de investigar-se cautelosamente e eficazmente para que ndo paire qualquer duvida em

qualquer instancia quanto a analise das provas e fatos ao pleito do caso concreto.
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2.6 Escorco sobre as caracteristicas dos sistemas processuais

Os sistemas processuais podem ser classificados em trés subespécies como ja
destacado alhures, contudo, tracam-se as caracteristicas doutrinariamente pacificas acerca

deles.

2.6.1 O sistema acusatorio

A par da anterior apresentacdo das caracteristicas do sistema acusatorio, fulcrado no
principio acusatorio, apresenta-se as seguintes caracteristicas ensinadas por Marcos Alexandre
Coelho Zilli, como a imparcialidade, acusacdo, julgamento e defesa em pessoas diferentes,
acusado como sujeito de direitos, procedimento publico, oral, continuo e contraditorio,

sistema do livre convencimento, e sentenga ¢ produto de votagao dos julgadores:

1 — A jurisdi¢do penal ¢é exercida, essencialmente, por tribunais populares,
posicionando-se o julgador como um arbitro imparcial entre acusador e acusado; 2 —
A persecugdo penal ¢ exercida por uma pessoa fisica que ndo possui qualquer
vinculo com os 6rgdos oficiais de persecucdo; 3 — O acusado ¢ considerado como
um sujeito de direitos estando, pois, em posicdo de igualdade frente ao acusador; 4 —
O procedimento desenvolve-se mediante um debate publico, oral, continuo e
contraditorio; 5 — Na valoragdo da prova, impera o sistema do livre convencimento,
ndo estando os juizes subordinados a regras especificas e rigidas quanto a valoragéo
das provas apresentadas; 6 — A sentenca € o resultado de uma votagdo, que pode
tomar por base a vontade expressa pela maioria ou pela unanimidade dos julgadores
(2003, p. 38).

Transparece que o processo acusatorio estd bem proximo ao procedimento do tribunal
do juri do processo penal brasileiro.

Giovani Conso apud Coelho Zilli, aponta as como caracteristicas a pessoas distintas
em acusar e julgar, processo publico, oral, paridade de direitos e poderes, liberdade do

acusado sem sentenga, e exclusdo do juiz na prova:

a) necessita di un’ acusa proposta e sostenuta da persona distinta dal giudice; b)
pubblicita de tutto il procedimiento; c)sua conseguente oralita;

d)pirita assoluta di diritti e di poteri fra accusatore ed imputato; e) esclusione di
qualsiasi liberta del giudice nella raccolta delle prove da parte dell’accusatore e
dell’imputato; g) liberta personale dell’accusato sino alla sentenza irrevocabile
(2003, p.39).

Destaca-se que as caracteristicas sdo proximas e semelhantes no direito interno e no

direito internacional. Constando a separacdo de funcgdes de acusacdo e julgamento,
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imparcialidade, passividade, contraditorio, publicidade, oralidade como as principais
caracteristicas.

Verifica-se neste caminhar que o principio regente do sistema processual penal
brasileiro € o acusatorio, pois se encaixa em sua plenitude com as caracteristicas ja abordadas
alhures e cotejadas com as do presente topico.

Decerto que ha elementos inscritos no CPP, que marcam os tracos do sistema
inquisitorial, todavia sdo pontuais, e a vista da CF, esta se perfilha perfeitamente as exigéncias
dos caracteres basicos daquele tipo de sistema, ndo havendo espago para vigorar o sistema
inquisitorial.

Pela conformidade da existéncia do sistema acusatorio se expressa a propria
jurisprudéncia do STF e TJPB no processo n® 20117802120148150000:

A rigor, requisi¢do dessa natureza é incompativel com o sistema acusatorio, que
impde a separagdo orgénica das fungdes concernentes a persecucdo penal, de modo a
impedir que o juiz adote qualquer postura inerente a funcdo investigatoria. Doutrina.
Lei 12.830/2013. (HC 115.015, rel. min. Teori Zavascki, 2* T, DJE de 12-9-2013).
O sistema juridico vigente no Brasil— tendo presente a natureza dialogica do
processo penal acusatorio, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de carater
essencialmente democratico — impde, ao Ministério Publico, notadamente no
denominado reato societario, a obrigagdo de expor, na dentincia, de maneira precisa,
objetiva e individualizada, a participagdo de cada acusado na suposta pratica
delituosa. (HC 84.580, rel. min. Celso de Mello, 2* T, DJE de 18-9-2009).

Ademais, cabe ao o6rgdo julgador na aplicagdo do CPP, a efetivagdo da interpretacdo
conforme a CF e nesse sentido, praticar os atos conducentes do processo de maneira que seja
adequada ao sistema acusatorio, ndo cabendo mais, na atualidade, a interpretagdo e aplicagdo

literal da lei sem haver a conformidade com o ordenamento juridico, maxime com a CF.

2.6.2 O sistema inquisitorio

Ao sistema inquisitorio, podem-se identificar as seguintes caracteristicas apresentadas
pelo eminente Coelho Zilli (2003, p.40), tais como, monarca ser o depositario da jurisdi¢do,
acusacdo e julgamento feito pelo mesmo 6rgdo, acusado € objeto de persecucdo, processo
secreto, escrito, descontinuo, sistema de provas legais, recurso julgado pelo monarca sendo-
lhe devolvida inteiramente a matéria do processo em julgamento.

No mesmo sentido, Nagima sustenta as seguintes caracteristicas, tais como, acusacao e
julgamento no mesmo 6rgao, processo sigiloso, acusado ¢ objeto de direito, confissdo ¢ rainha

das provas, existéncia da presuncao da culpa:
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a) reunido das fungdes: o juiz julga, acusa e defende; b) ndo existem partes — o réu é
mero objeto do processo penal e ndo sujeito de direitos; ¢) o processo € sigiloso, isto
¢, ¢ praticado longe “aos olhos do povo”; d) inexiste garantias constitucionais, pois
se o investigado ¢ objeto, ndo ha que se falar em contraditorio, ampla defesa, devido
processo legal etc.; e) a confissdo ¢ a rainha das provas (prova legal e tarifagéo das
provas); e f) existéncia de presungdo de culpa? O réu ¢é culpado até que se prove o
contrario (2011, p.1-2).

Nessa senda, percebe-se as semelhancas das caracteristicas, podendo-se resumir em:
parcialidade, ativismo, sigilo, contraditorio diferido ou inexistente, tarifacdo de provas, entre
outras.

Verifica-se que este sistema ndo vigora no Brasil, e é considerado por alguns
doutrinadores como fato historico, antepassado que ndo circunvizinha mais o mundo

civilizado calcado no Estado de Direito.

2.6.3 Sistema misto

Coelho Zelli (2003, p.41), apresenta ainda outros sinonimos do sistema misto, como
inquisitorial reformado ou napolednico, e ainda apresenta as seguintes caracteristicas do
sistema, obtemperando-se que podera haver variagdes de ordenamento para ordenamento
juridico, quais sejam, jurisdicdo exercida por tribunais, tendo juizes leigos e profissionais,
acusagdo e julgador sdo pessoas diferentes, acusado ¢ sujeito de direitos, decisdes sdo
recorriveis, ha a presunc¢do da inocéncia a favor do acusado, adog¢do do sistema do livre
convencimento.

Por outra via, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, traz a baila outra visdo, que o
sistema ¢ uma soma de elementos dos dois sistemas, e considera que o sistema do Brasil ¢
inquisitorio com aderegos do principio acusatorio, e explana que a grande diferenca entre um

e outro se passa pela gestdo da prova:

Desde uma visdo mais adequada, os sistemas sdo mistos ndo por forca da simples
somatoria dos elementos que os integram, mas, fundamentalmente, porque em sendo
sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém agregados a si elementos
provenientes do sistema acusatorio, como vai suceder com o sistema processual
penal brasileiro em vigor e que tem por base o CPP de 1941; ou, em sendo regidos
pelo principio dispositivo, tém agregados a si elementos provenientes do sistema
inquisitorio, como vai suceder com o sistema processual penal norte-americano.
Neste passo, porém, ainda ndo se tem uma diferenga concreta entre os sistemas
mistos, como se pode perceber. E ela (a diferenga) ndo se d4 em razéo do arcabougo
filosofico colocado a disposi¢do, muito menos pelas regras juridicas que podem
reger a matéria. Na realidade — e em compatibilidade com o que se pode ler dos
fundamentos historicos dos dois sistemas — a op¢do, no caso, € politica, seja por um
ou por outro sistema.
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Ora, faz-se uma opg¢do politica quando se da a fungdo de fazer aportar as provas ao
processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitorio), seja as partes, como no
Sistema Acusatorio, por evidente que sem se excluir (eis por que todos o0s sistemas
sdo mistos) as atividades secundarias de um e de outros, tudo ao contrario do que se
passava nos sistemas puros. Dai que a gestdo da prova caracteriza, sobremaneira, o
principio unificador e, assim, o sistema adotado (2009, p.7).

Ao fim, percebe-se que no sistema misto hd elementos dos dois sistemas, inquisitorial
e acusatorio, e parte da doutrina, outrossim, se filia a este. O grande mister desse sistema, &
que caracteriza o inquérito policial como um sistema inquisitivo, imputando-o como parte do
exercicio da jurisdi¢dao. Ocorre que a investigagao preliminar nao ¢ jurisdicional, entretanto é

exercida pelo Estado-administra¢ao, conforme afirma Afonso Silva Jardim

Como se sabe, o inquérito policial tem natureza administrativa, sendo atividade
investigatoria do Estado-Administragdo, destinada a dar lastro probatorio minimo a
eventual pretensdo punitiva. Se tal ¢ a natureza do procedimento policial, outra ndo
pode ser a natureza dos diversos atos que o compdem. (..) Mesmo os atos
praticados pelo Juiz no curso do inquérito tem a natureza administrativa, sendo, por
isso, chamados pelo Professor Fernando da Costa Tourinho Filho de anomalos,
tendo em vista o sistema acusatorio. Nao sdo jurisdicionais, pois sem agdo ndo ha
jurisdi¢do (2001, p.225).

Desta forma, conclui-se que o sistema misto ndo integra o processo penal brasileiro,
sendo a fase do inquérito policial mera atividade administrativa dirigida pelo Delegado de
Policia, com o controle do Ministério Publico, e sob o auspicioso o garantismo da atuacdo do

Juiz.
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3. Discussao da imparcialidade dos principios da identidade fisica do juiz e da busca da
verdade

O sistema acusatorio ¢ integralizado por diversas caracteristicas, dentre as quais se
aponta a oralidade nos procedimentos, dentre outros principios que lhe regem tanto ao olhar
do legislador ao editar normas juridicas quanto aos sujeitos do processo que atuam
incisivamente, efetivando as regras processuais, e, outrossim, para a sociedade que pode

controlar externamente a atuacao de todos.

3.1 Consideracoes em torno da identidade fisica do juiz

O principio da identidade fisica do juiz nasce a partir de um corolario do principio da
oralidade. Assim, entende o mestre Julio Frabbrini Mirabete apud Ivone da Silva Barro,

demonstrando que desenvolve-se em imediatidade, identidade fisica do juiz e concentragao:

Pelo principio da oralidade as declaragdes perante os juizes e tribunais s6 possuem
eficacia quando formuladas através da palavra oral, ao contrario do procedimento
escrito. Como consequencia desse principio se compreende a necessidade da
concentragdo, que consiste em realizar todo o julgamento em uma ou poucas
audiéncias a curtos intervalos, como ocorre, por exemplo, em parte, no julgamento
perante o Tribunal do Juri ou nas Cortes de 2° e 3° grau. Outro corolario da
oralidade ¢ a imediatidade (ou imediagdo), consistente na obrigagdo de o juiz ficar
em contrato direto com as partes e as provas, recebendo assim, também de maneira
direta, o material e elementos de convigdo em que se baseard o julgamento. Por fim,
para que se estabeleca o que se denomina genericamente de “procediento oral”,
requer-se a identidade fisica do juiz, que ¢ a vinculagio do magistrado aos
processos cuja instrugdo iniciou (2008, p. 64).

Do mesmo modo, Neves:

Por fim, mas ndo menos importante, percebe-se a oralidade e a publicidade como
caracteristicas do sistema acusatorio moderno. Oralidade esta que significa: “(i) a
predominancia da palavra falada; (ii) a imediatidade da relagdo do juiz com as partes
e com os meios de prova; (iii) a identidade fisica do 6rgdo judicante em todo
decorrer do processo; (iv) a concentracdo da causa no tempo (2014, p.15).

Verifica-se que o principio da identidade fisica do juiz ¢ um dos pilares do sistema
acusatorio, devendo-se nos procedimentos previstos pela lei processual constar a sua
presenca.

Assim, defendia Marteleto Filho (2009, p.17) antes da edi¢do da referida lei: “Urge,

portanto, propugnar por reforma legislativa, de modo a que se adote, no ambito do processo
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penal, o principio da identidade fisica do juiz, como instrumento necessario para a efetivagdo
da oralidade, inerente ao sistema acusatorio”.
E essa precisdo de incluir o principio em estudo no CPP clarifica-se como mecanismo

de garantir ao final do procedimento a garantia da oralidade, assim explica Marteleto Filho:

O contato imediato do juiz com as provas ¢ o didlogo constante e direto do julgador
com as partes compdem a esséncia da garantia da oralidade. Na medida em que os
atos processuais sdo reduzidos a termos escritos, e que o juiz a quem competira
proferir a sentenga pode ser outro que ndo participou da instrugdo, ndo ha como
sustentar que a oralidade surtiu seus efeitos principais (2009, p.16).

Desse modo, foi o que o legislador em 2008, através da Lei n° 11.719/2008, perfez
alterando o art. 399 do CPP, expressando: Art. 399, § 2° O juiz que presidiu a instru¢do
devera proferir a sentenga.

No projeto de lei houve como justificativa para adogdo desta revisao no CPP:

Sao estas, em sintese, as modificagdes constantes do projeto. Visam, em conjunto, a
modernizar o processo penal, dando-lhe celeridade compativel com as exigéncias da
acusacdo e da defesa. Nao suprime um so6 ato ou termo que interesse efetivamente a
eficacia do desempenho de uma ou outra. Em suma, simplifica, atualiza, consagra no
texto a ligdo da doutrina, j4 ha tanto tempo convencida de que a economia de
esforgos e recursos adotada no projeto constitui segura contribuicdo para o melhor
desempenho da Justica Criminal.

Essa justificativa, outrossim, valida ao principio em comento, demonstra que ha muito,
a doutrina ja estava filiada a adocdo deste principio como mecanismo de se aproximar os
sistema processual vigente no CPP ao sistema acusatorio, adotando garantias ao acusado.

Assim comenta Neves afirmando que o sistema acusatorio ¢ mal compreendido:

importante alertar que o sistema acusatorio (moderno) apresentado sofre mitigagdes
ou ¢ mal compreendido (e mal utilizado) em diversos paises, especialmente na
realidade juridica brasileira, detentor de um Codigo de Processo Penal formulado em
1941, eivado de diversos mecanismos nitidamente inquisitorial (2014, p.14).

Reverebera-se deste modo a relevancia deste principio, ja que através dele o juiz
obterd maior propriedade no seu sentido de julgar. Nesse sentido filia-se Altavila apud Barros

que afirma que quem julga deve sentir clinicamente o acusado quanto a sua percepgao do fato:

, .

O importante é que quem julga compreenda aquilo que o acusado diz, e saiba
apreciar as suas mudangas de cor, as suas perplexidaes as suas contradigdes, se
preconceitos, sem lei fixas, mas caso por caso, com o auxilio de uma cultura
psicologica que lhe torne possivel, em cada delito, estudar um homem com se fosse
um caso clinico digno de ser atentamente examinado (2008, p.166).
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No mesmo sentir estd Pedro Henrique Demerciam apus Barros (2008, p.167)

defendendo que o principio esta favorecendo o acusado, maxima na penalizagdo individual:

A vinculagdo do juiz ao processo constitui uma auténtica garantia do acusado. Para
todo e qualquer juizo de mérito e, principalmente, para a plena satisfagdo do
principio constitucional da individualizagdo da pena (CF, art 5°, XLVI), ¢
indispensavel a prolacdo da sentenga pelo juiz que manteve contato direto com os
protagonistas do processo.

Anota-se que a identidade fisica do juiz é extremamente importante no julgamento.
Conforme Coutinho o juiz ao expressar o sentire une tudo o que foi produzido até entdo no

processo, reconstituindo o fato preterido com elementos presentes:

Os sistemas processuais penais, por tal vereda, vio pensados assim e, por isso,
relacionados ao fim ultimo do processo (dicere ius ou iuris dictio), expressdo do
sentire (sentenca) do 6rgdo jurisdicional. Para decidir/sentenciar, todavia, precisa-se
de conhecimento e, para tanto, faz-se mister, como se sabe, da prova: tudo aquilo
que ¢ produzido (introduzido) no processo com o objetivo de tornar conhecido fatos,
pessoas ou coisas. Neste momento, ganha grande significado o conceito de processo
aventado por Canuto Mendes de Almeida, isto ¢, algo como a reconstituicdo
historica de um fato pretérito que € o crime (2009).

O principio da identidade fisica do juiz ndo ¢ absoluto, assim como se procede com
todas as normas principiologicas, sendo tomadas como diretriz para atuagdo e regramentos
posteriores. Em meio ao CPP ndo se determina expressamente as excegdes, contudo
reconhece-se que ha a lacuna. Diante da problematica, aplica-se como mecanismo de solugao
a analogia, através do art. 3° do CPP cumulado com o art. 132, in fine, do Codigo de Processo
Civil.

Deste modo, a colmatacdo existe dentro do ordenamento juridico relativizando a
efetividade do principio do em andlise, para os casos de licenciamento, promogao,
aposentadoria ou qualquer afastamento de qualquer natureza.

E assim entende o STF quando afirma que nesses casos previstos legalmente, ndo ha

que se questionar a legitimidade da decisdo, havendo de considera-la vélida e ndo nula.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. VIOLAGAO DE DIREITO
AUTORAL E FALSIFICACAO, CORRUPCAO, ADULTERACAO OU
ALTERACAO DE PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS OU
MEDICINAIS (ARTIGOS 184, § 2° E 273, § 1°-B, INCISO I, AMBOS DO
CODIGO PENAL). SENTENCA PROFERIDA POR JUIZ DIVERSO DO QUE
PRESIDIU A,INSTRUCAO DO FEITO. PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA. HIPOTESE QUE SE ENQUADRA NAS EXCECOES PREVISTAS
NO ARTIGO 132 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. MAGISTRADO
QUE ATUOU NA FASE INSTRUTORIA EM GOZO DE FERIAS NA DATA
EM QUE CONCLUSOS OS AUTOS PARA SENTENCA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. (...) O principio da
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identidade fisica do juiz (art. 399, § 2°, do CPP) deve ser aplicado com
temperamentos, de modo que a sentenca so devera ser anulada nos casos em
que houver um prejuizo flagrante para o réu ou uma incompatibilidade entre
aquilo que foi colhido na instrucéo e o que foi decidido. Sobre o tema, o Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, ao analisar o Habeas Corpus (n. 0056257-
94.2013.8.26.0000/SP), teceu as seguintes consideracdes: “Entretanto cabe aqui
ressaltar que tal principio ndo tem carater absoluto, devendo aplicar-se, no
ambito do Direito Processual Penal, as excegdes previstas no artigo 132 do
Codigo de Processo Civil. (STF - HC: 121624 SP, Relator: Min. GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: 23/05/2014, Data de Publica¢do: DJe-101 DIVULG
27/05/2014 PUBLIC 28/05/2014) (grifo nosso)

Salienta-se que, inobstante estar inserto no CPC/73, no novel CPC/2015, ndo mais ha
o principio da identidade fisica do juiz expressamente, o que ira gerar polémicas quando de
sua aplicagdo, porque uma vez revogado o CPC/73 pelo CPC/2015, passa-se a ndo mais haver

as circunstancias excludentes acima referidas.

3.2 Imparcialidade do julgador perante a identidade fisica do juiz

A imparcialidade do julgador ¢ sobrexaltada no sistema acusatério, ja que neste
requer-se um juiz imparcial equidistantes das partes, a exercer a jurisdicdo de maneira
escorreita, atribuindo-se o direito a quem realmente demonstrou cabalmente no processo a
certeza de possui-lo.

Na leitura no art. 399, § 2° do CPP, obtempera-se pelo que se denomina a presidéncia
da instrucdo. Sabe-se que pelo art.400 do CPP sdo produzidos varios atos processuais,
contudo o mais importante ¢ o ultimo, qual seja, o interrogatorio do acusado, haja vista ser
neste que o juiz deve deter maior atengdo e empenhar maior analise. Leciona, outrossim, na
mesma senda Ferreira (2010, p.205): “Entendimento adequado seria no sentido de o juiz que
presidiu a instrugcdo deve ser considerado o que realizou o interrogatério do acusado, na
medida em que este ato ¢ o mais importante da instrugao”.

Nesta senda o juiz ao presidir a instrugdo, méxime o interrogatério, deve ficar atento
para que possa analisar fielmente as proposi¢des da acusacdo e da defesa, através de uma
consciente e mediata opgdo entre as alternativas existentes, seja pela condenacdo seja pela
absolvicdo, deliberando de forma escorreita acerca do caso. O magistrado passa a ponderar os
fatos levados aos autos até aquele momento, a fim de extrair suas conclusdes, cotejando-se
com as palavras do réu.

Ao assim proceder, o julgador estd aplicando o mais profundo contraditorio, e

laborando de forma mais imparcial possivel, haja vista, oportunizar ao réu a vantagem de no
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ultimo momento processual conseguir descaracterizar todo o emaranhando cénico
desenvolvido pela acusacao, influenciando profundamente o juiz na tomada de sua decisao.

Conforme Afranio Jardim que comenta acerca do contraditério quando afirma que o
réu passa a ser sujeito de direitos, promovendo a dialeticidade: “atende a estrutura dialética do
processo penal acusatorio ¢ decorre da concepgdo liberal de que as partes sdao sujeitos da
relagdo processual, titulares de direitos, deveres, poderes, sujei¢oes e onus” (2003, p.40)

O principio da identidade fisica gera por um lado a oportunidade processual de que o
acusado expresse de uma forma definitiva sua autodefesa, perfazendo esclarecimentos,
expondo a sua versdo dos fatos, espraiando duvidas sobre sua atividade ilicita, ou pondo,
cabalmente, a certeza de sua licitude, finalizando questionamentos na sua orbe, seja através do
interrogatorio seja por outros atos processuais do iter instrutério que podem ser praticados
como forma de ampla defesa.

Por outra via, discute-se na doutrina, se no sistema acusatorio a imparcialidade do
julgador ¢ afetada pela sua atividade probatoria. H4 quem sustente que a gestdo da prova pelo
magistrado, e sua atuacdo durante a fase de instrugdo, acarreta a parcialidade do julgador.
Assim, Pedro Henrique Chaib Sidi entende que o juiz deve permanecer inerte na producao de

provas, apenas garantindo a equivaléncia de direitos as partes:

Sendo assim, com o objetivo de preservar a sua imparcialidade, o juiz deve
permanecer alheio a atividade de produgao das provas. Cabe tio somente as partes a
gestdo das provas, ao magistrado resta o papel de garante das regras do jogo,
atentando para possiveis violagdes aos direitos e liberdades fundamentais
agasalhados pela Carta Magna (2012).

José Laurinho de Souza Netto defende, outrossim, a equidistdncia do juiz as partes,
tendo a fungdo de garantir as regras do processo para ambos, sem qualquer interferéncia no

mundo das provas:

No sistema acusatorio, o juiz que preside o processo € uma entidade supra partes,
conhece das razdes de quem acusa e quem se defende e depois decide como um
arbitro. Esse tipo de estrutura implica que a pessoa acusada tenha a possibilidade de
se defender desde o inicio; essa estrutura exige também, por isso mesmo, que quem
acusa seja uma entidade diferente de quem julga, isto €, a entidade que decide ha de
ser uma entidade a quem a acusagdo € trazida por outra entidade. Nesse sentido, a
sua imparcialidade est4 assegurada (2003, p.24).

Em sentido contrario, José Roberto dos Santos Bedaque defende a ideia de que o
magistrado deve possui o poder probatodrio, pois o individualismo politico e filosofico ja esta

ultrapassado, e ndo atende a realidade socioecondomica do Estado moderno:
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Aquilo que se convencionou chamar de processo acusatorio, em que os poderes de
iniciativa das partes sdo levados a extremos, resulta de um individualismo politico e
filosofico ja ultrapassado, pois ndo atende a realidade socioecondmica do Estado
moderno, cuja atividade ¢ toda voltada para o social (2001, p.110).

Defende esta corrente, Ada Pellegrini Grinover (1999, p.73) quando afirma: “Por isso,
deve o juiz assumir posi¢ao ativa na fase instrutoria, ndo se limitando a analisar os elementos
fornecidos pelas partes, mas determinando sua produgdo, sempre que necessario”.

Contudo, a corrente da nao possibilidade de atuacao do juiz na fase de instrugao ¢ tida

como majoritdria, conforme Baldissera:

O que prevalece ¢ justamente a iniciativa das partes no andamento processual como
certo e a exclusdo da iniciativa cada vez mais avangada do juiz no processo, ficando
apenas com a incumbéncia de proferir sentenga e analisar de maneira imparcial o
processo (2014, p.7).

Inobstante ser majoritaria a primeira corrente esposada, cré-se que, em verdade a
imparcialidade ndo ¢ afetada quando da atuagdo do juiz na fase instrutoria.

Seria um contrassenso afirma que no sistema acusatorio exige-se o cumprimento do
principio da oralidade, do qual se extrai o principio da imediatidade, da concentragdo e da
identidade fisica do juiz, ¢ a0 mesmo tempo afirmar que impede a atuagdo probatdria do
magistrado na colheita de provas.

A produgdo de provas no processo se perfaz em quatro etapas: a promogao, admissao,
producdo e valoragdo, conforme Gomes Filho (1997, p.44). Na fase da promogdo a qual ¢
tomada pelo iniciador, solicitador da diligéncia, ndo hd atuacdo do juiz, ja que este ndo cabe
propor a prova. Contudo na etapa da admissdo, o julgador deverd decidir se ¢ adequado,
pertinente, eficaz e legitima determinada produgdo de prova, o que neste exato momento ja o
tornaria suspeito, pois passaria a se supor que qualquer decisdo, permitindo ou vedando,
implicaria que o juiz estivesse atuando de modo parcial, mesmo que justigasse o veredito.
Esse sentido ¢ imagindvel porque a prova seria crucial e decisiva na futura sentenca.

Neste mesmo caminhar, outrossim, o juiz pode verificar a legitimidade e licitude das
provas de oficio, ja que ¢ matéria de ordem publica, pois estd nas garantias fundamentais do
cidaddo, art. 5°, inciso LVI da CF/88. Deste modo, o julgador, ao receber o conjunto
probatorio pode passar a excluir determinadas provas, justificando-se por falha na colheita da
prova, e resultar na parcialidade do julgamento definitivo, mesmo que passe pelo crivo do
contraditorio, conforme Fidalgo (2013).

Nesta esteira, ndo se pode apontar a possibilidade de mitigagdo da presuncao de

imparcialidade do magistrado tdo s6 pela gestdo da prova, pois de um passo ou de outro, o
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magistrado estd umbilicalmente ligado a producdo de prova, ndo atuando apenas na ultima
etapa qual seja a valoragdo, todavia em todo o iter probatorio.

Compreende-se a baila do exposto, que a identidade fisica do juiz, garante a este, a
participagdo na instrugdo, em toda em todas as etapas, incurso fase processual, o que nao ¢
proibido nem incompativel pelo sistema acusatorio, ou por seu principio regente acusatorio.

Assim, leciona Zilli que a produgdo probatodria € perfeitamente possivel no ambito do

sistema acusatorio:

Do exposto, vé-se que o reconhecimento de uma iniciativa instrutoria do julgador,
nos moldes aqui delineados, ndo ¢ incompativel com um sistema processual penal de
indole acusatoria, desde que seja este caracterizado, apenas, pela outorga das
fungdes de julgar e acusar a diferentes 6rgdos (2003, p. 124).

Nesta esteira, o juiz pode ao admitir as provas, produzir outras que estejam em seu
meio, realizando perguntas a testemunhas ndo realizadas a contento pelo Parquet ou pela
defesa, solicitando esclarecimento do réu, do perito, da vitima, entre outros atos
procedimentais. Visa, assim, ao final, juntar e valorar o conjunto probatério para que seja
deliberado por um caminho mais escorreito, condizente com as provas apresentadas.

Ao assim agir, ndo age com parcialidade, mas tdo somente perde a neutralidade.
Aquela ¢ diferente desta, no passo, que a imparcialidade impoe ao julgador estar equidistante
das partes, ndo estando subjetivamente e objetivamente comprometido com a solugdo do caso.
J& a neutralidade, sugere um juiz ativo, comprometido com o Estado de Direito e
Democratico, com a realizagdo da justiga, aplicando a melhor solugdo juridica no deslinde do
caso, reafirmando o compromisso social de manter ¢ buscar, sempre, a pacificagdo social,
através da boa e justa resolucdo dos litigios.

Conforme expressa Bedaque, que a neutralidade ¢ diferente da imparcialidade, e corre-

se o perigo de ser um juiz neutro e parcial:

Alias, neutralidade e imparcialidade sdo fendmenos distintos, pois nada impede seja
0 juiz neutro e parcial. Basta que essa neutralidade, essa omissdo, quanto ao
exercicio de poderes processuais beneficie a parte que pretenda obter, desse
comportamento, vantagens indevidas (2011, p.124).

Baldissera comenta que a imparcialidade e a neutralidade sdo dispares, € o que se
almeja ¢ a imparcialidade, e ndo a neutralidade, pois esta ocorrendo acarretaria a violagdo de

garantias constitucionais:

Porém, imparcialidade e neutralidade ndo andam juntas. Se o magistrado optar por
um julgamento neutro, 0 mesmo tomara parte no processo, deixando as garantias
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constitucionais violadas. No entanto, se o juizo optar por um julgamento imparcial,
postura correta a ser seguida, o processo continuard com um julgamento justo com
as trés funcdes devidamente distintas entre si (2014, p.32).

A guisa de pensamento, Leonardo Marques segue o entendimento de que a atividade
probatoria do juiz é saudavel, e ele deve ser ativo na participagdo do processo, reconhecendo

que o juiz interage com a realidade, ndo ficando adstrito a0 mundo dos autos:

A atividade probatoria do Juiz ¢ extremamente saudavel e se difere essencialmente
da proposicdo da prova. Sua participagdo ativa na instrucdo ndo revela
incompatibilidade com o principio da separacdo de poderes € com o principio
acusatorio, ao contrario deriva de uma leitura constitucionalmente adequada ¢ do
reconhecimento de que o Juiz, como sujeito de conhecimento, interage com a
realidade (2009. p.151).

Camila Perpetuo de Oliveira (2011, p.42-43) verifica que “o principio da identidade
fisica do juiz tem como fundamento a facilidade no entendimento e a autenticidade de
impressdes de quem escuta e em seguida é chamado para decidir”. Logo, a vista de todo o
conjunto probatorio ja carreado aos autos o magistrado ira autenticar, conferir validade das
provas a partir do interrogatorio, momento o qual o réu apresenta-se perante o juiz, cumprindo
com a fun¢do do principio da imediatidade.

Mesmo entendimento acerca da autenticidade das provas ¢ seguido por Duclerc,

quando posto em contraditorio, oralidade, publicidade:

Por outro lado, o embate direto e ao vivo entre o juiz e essas fontes de prova faz do
processo um caso unico de experimento histdrico, o que confere autenticidade as
provas judiciais, desde que sejam satisfeitas certas garantias, como o contraditorio, a
oralidade, a imediagao e a publicidade (2003, p.117).

Salienta-se que além de ndo ferir a imparcialidade, o principio da identidade fisica do
juiz pde em eficdcia o principio da dignidade da pessoa humana, a qual ¢ fundamento da
Republica Brasileira, expressamente ditada no art. 1°, inciso III, da CF.

Ao cabo, Alberton (1991, p.77) afirma que a identidade fisica do juiz proporciona
“uma visdo mais clara dos fatos que geraram a demanda, valorando a prova de forma mais
livre, ampliando o campo de investiga¢ao”.

Camila Perpetuo de Oliveira ressalta que o principio da identidade fisica do juiz
proporciona aos magistrados meios mais robustos para individualizar a pena do condenado,
caso seja, seja no quantum da pena, seja, no regime de cumprimento, seja, nas medidas

aplicaveis para substituicdo ou suspensdo da pena:
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o reflexo do principio da identidade fisica do juiz quando o magistrado ao sentenciar
o0 caso, avalia pelas provas dos autos e principalmente pelo interrogatorio do réu, a
individualizagdo da pena para estabelecer ao acusado a pena condizendo com sua
pessoa e o crime cometido (2011, p.58).

Cumpre-se assim com o previsto para a dignidade da pessoa humana, reforgando a
importancia do principio da identidade fisica do juiz no processo penal, seja na fase
processual seja na fase executoria, esta com reflexos da instrugao.

Ao fim, cumpre destacar que a CF garante em seu art. 5°, inciso LIII, que ninguém
serd sentenciado pela autoridade competente. A par da existéncia do principio da identidade
fisica do juiz, confere-se ilagdo para que seja estendido o conceito de juiz natural para o juiz
que preside a instru¢do, porque este ¢ o mais adequado, conforme explanado em linhas
anteriores, para a deliberag@o acerca da melhor solugdo juridica ao caso concreto.

Marques ensina que o principio do juiz natural da CF possui dois sentidos, o de

investido na jurisdi¢do e o de juiz legal:

De duas maneiras deve ser entendida e interpretada a expressdo constitucional
"autoridade competente", usada no texto aludido. Em primeiro lugar, o que se
destaca na expressao constitucional - ¢ a determinagéio indeclinavel de que somente
podera processar e sentenciar a autoridade investida de jurisdi¢o. [...] Em segundo
lugar, a expressdo “autoridade competente” equivale as de juiz natural, ou juiz legal,
que em outras legislagdes vém usadas (2000, p. 67-68).

Contudo, Tortato (2014, p.2) ressalta que o legislador ao estabelecer o principio da
identidade fisica do juiz alargou o entendimento acerca do juiz natural, criando a identidade
do juiz: “Era preciso garantir-lhe expressamente que o juiz da instrugdo, ou seja, o juiz
responsavel pela coleta da prova oral deveria ficar vinculado ao processo para promover-lhe o
julgamento, tratando-se este do principio da identidade fisica do juiz”. Passaram a adotar, ao
juiz natural, trés expressdes, quais sejam: autoridade com jurisdi¢do, juiz legal e juiz da
instrucao:

Assim, em qualquer tentativa de fraudar o principio da identidade fisica do juiz,
haveré o possivel ferimento por ricochete ao do juiz natural, e assim, também, a Carta Magna,
a qual sempre deve ser cumprida fielmente, a vista da sua indiscutivel for¢a normativa.

Contudo, a vista do entendimento patrio de que a sentenga apenas pode vir a ser
anulada nos casos de infracdo do juiz natural quando houver a demonstracdo do prejuizo do
julgamento para o réu, conforme HC: 121624, constante no texto alhures, percebe-se a

fragilidade do cumprimento pelos tribunais patrios do principio em questao.
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3.3 O principio da busca da verdade

No sistema inquisitorial estuda-se que havia uma necessidade enorme de que durante o
processamento penal ocorresse o meio de prova da confissdo, € que apenas através desta
haveria o descobrimento daqueles que realmente participaram na atividade ilicita e de que
modo.

Verifica-se, outrossim, o sistema de prova era tarifado em sua valoragdo, ¢ que a
confissdo era estereotipada como a rainha das provas, possuindo, destarte, o mais alto grau de
valor, caracterizando-se por ser a mais importante de todas.

Todavia, hodiernamente, no sistema processual brasileiro, tipificam-se diversos meios
de prova, como exame de corpo de delito, pericias, interrogatorio do acusado, confissdo,
documentos, depoimentos de testemunhas, oitiva do ofendido, acareagdo, reconhecimento de
pessoas e coisas, € legitimam-se outros nao tipificados, desde que se reconheca e exercite 0s
direitos do acusado, a exemplo do contraditério, ampla defesa, publicidade, motivagdo da
decisdo, entre outros.

Nesse diapasdo, os meios de prova apresentados acima, ndo possuem preponderancia,
e nem relevancia de um para o outro, sendo valorado dos mesmos modos, isto posto, impera
no Brasil o sistema de prova do livre convencimento motivado, conforme art. 93, inciso 1X,
da CF.

Gomes Filho ensina que neste sistema de provas adotados no Brasil, ndo oferece ao
juiz liberdade para que profira decisdes sem justificativas legitimas, todavia apresenta-se
como mecanismo de controle judicial do juiz, ao passo que, possibilita ao juiz o

estabelecimento da verdade judicial:

A liberdade na apreciagdo das provas ndo se confunde com uma autorizagdo para
que o juiz adote decisdes arbitrarias, mas apenas lhe confere a possibilidade de
estabelecer a verdade judicial com base em dados e critérios objetivos e de uma
forma que seja controlavel (2008, p.249).

O autor apresenta que através deste sistema o juiz ndo € arbitrario, porque precisa
legitimar sua decisdo com base em provas constantes nos autos, produzidas legitimamente, e
que ndo atrai para sua fundamentagdo o estado subjetivo do psicoldgico, ndo se deixando
levar pela parcialidade.

Imerso a esse sistema do livre convencimento, encontra-se o principio da busca da

verdade real.
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A verdade real, alcunhada de material ou substancial, era valida no processo penal
enquanto que no processo civil vigia a verdade formal, e que aquela era justificada, em sua
existéncia, pela ameaca a liberdade de locomogdao do acusado, servindo-se assim para

justificar arbitrariedades e violagdes de direitos, conforme glosa Lima:

A descoberta da verdade, obtida a qualquer prego, era a premissa indispensavel para
a realizagdo da pretensdo punitiva do Estado. Essa busca da verdade material era,
assim, utilizada como justificativa para a pratica de arbitrariedades e violagdes de
direitos, transformando-se, assim, num valor mais precioso do que a propria
protecdo da liberdade individual (2014, p.71).

No curso do desenvolvimento processual, a dicotomia entre as verdades foi superada,
estando assente que, o que de fato ha ¢, conforme Lima (2014, p. 71), uma “aproximagao,
maior ou menor, da certeza dos fatos”, e completa “a verdade absoluta, coincidente com os
fatos ocorridos, ¢ um ideal, porém inatingivel”.

Gomes Filho (1997, p.54) esclarece uma sentenga justa parte-se da apreciacdo dos

(13

fatos conforme a verdade. No mesmo sentido Nestor Tavora (2009, p.48) ensina: “o
magistrado pauta o seu trabalho na reconstrugdo da verdade dos fatos, superando eventual
desidia das partes a colheita probatoria, como forma de exarar um provimento jurisdicional
mais proximo do ideal de justiga”.

Nesse sentir, o poder probatorio é a fim de verificar a realidade dos fatos, objetiva
produzir ao juiz, um arcabouco de elementos probatdrios que justifiquem uma tomada de
posicao dentro do processo, de forma que ela seja justa para as partes envolvidas, maxime ao
réu, e para a paz social, maior projeto de efetividade do Estado, estando essas orientagdes nos
art. 3° e 4° da CF.

Neste ponto, com a pacificagdo doutrinaria da impossibilidade de descobrimento da
verdade real, passou-se a apontar para o juizo de certeza, como forma mais escorreita de
decidir. E o que clarifica Zilli (2003, p.115) defendendo que a certeza é “um estado subjetivo
da verdade de um conhecimento”, e a probabilidade ¢ a aproximag¢do de um resultado, e a
duvida € o “fracasso em conhecer a verdade:

Ja& Candido Rangel Dinamarco citado por Lima (2014) giza que a certeza e verdade
sdo impossiveis de alcancar, contudo nas decisdes o que se fundamenta ¢ um alto grau de
probabilidade de acontecimento dos fatos imputados, pois a verdade e a certeza sdo conceitos
absolutos, obtendo, no maximo, alto grau de probabilidade, de fato ou norma.

Percebe-se que a convergéncia ¢ no mesmo sentido, divergindo-se apenas no sentido

conceitual e alcance do termo da certeza, deste modo encontra-se fulgurante o quio
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necessario € a investigagdo probatoria, ja que a sentenga fundamentar-se-a em probabilidade
em alto grau ou certeza, sempre com elementos pingados dos fatos ocorridos.
A doutrina patria estd consentdnea no sentido de que o principio vigorante ¢ o da

busca da verdade. Lima apresenta outras denominagdes:

Esse principio também é conhecido como principio da livre investigagdo da prova
no interior do pedido e principio da imparcialidade do juiz na direcéo e apreciagéo
da prova, bem como de principio da investigagdo, principio inquisitivo ou principio
da investigacdo judicial da prova (2014, p.72).

Resta verificado que o principio da busca da verdade ¢ um fim desejado pelo sujeito
cognoscente (juiz) para que possa proferir uma decisdo de cunho condenatorio ou absolutorio,
aplicando a justiga ao caso em debate.

Através do principio da busca da verdade, o magistrado coteja o conteudo das provas
carreadas ao caderno processual, tencionando construir um relato historico a partir de pontuais
informagoes, que inclusive é exigéncia do art. 381, inciso III, do CPP, e ao fim qualifica sua

decisdao em dos possiveis resultados presentes no art. 386 ¢ 387 do CPP.

3.4 A imparcialidade do julgador e sua atuacao probatéria na busca da verdade

Decerto que na sociedade existem muitos acontecimentos, fatos, classificados como
naturais, humanos ¢ juridicos. A partir destes, tem-se que os fatos praticados por seres
humanos, sdo assim classificados, ¢ se ha repercussao juridica, sdo enquadrados em tal classe.

Na mesma senda, sdo os atos ilicitos, praticados por humanos e com repercussdo
juridica, e no caso de ilicitude penal, sera aplicado a seara penalista. Nao cabendo discutir a
existéncia do direito penal minimo e maximo, tem-se que na doutrina predomina que o direito
penal deve-se pautar pela ultima ratio atuando o principio da interven¢do minima.

A interven¢do minima calcada em duas caracteristicas, a fragmentariedade e o

subsididrio. Segundo Cunha essas duas caracteristicas sdo condicionantes da esfera penal:

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario, de modo que a
sua intervencao fica condicionada ao fracasso das demais esferas de controle (carater
subsidiario), observando somente os casos de relevante lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridicamente tutelado (carater fragmentario) (2014, p.71).

A partir do entendimento posto como elemento pressuposto, o direito do Estado punir
surge quando uma pessoa comete ato ilicito, que seja uma conduta vedada pelo ordenamento

juridico penal. Zilli (2003, p.109) apresenta justamente essa perspectiva, afirmando que “o jus



55

puniendi, ou o poder-dever de punir de titularidade do Estado, ¢ posto em pratica quando, no
plano material, for verificado um fato que preencha os requisitos necessarios para a
configuracao de uma conduta como delituosa”.

Deste modo, como afirmado alhures, o processo penal surge como mecanismo
garantidor de que o Estado efetive o poder-dever de punir a0 mesmo tempo em que garante
regras a serem seguidas pelos sujeitos do processo, garantido, os direitos ¢ garantias do
acusado.

Nesta esteira, Rogério Lauria Tucci citado por Zilli afirma a necessidade da jurisdigao,

apontado o nascimento do Estado-Administracdo e Estado-juiz:

sendo exclusivos do Estado o poder-dever de punir e o poder-dever de tutela
Juridica processual, torna-se necessario o desdobramento em Estado-Administragéao,
como titular do interesse punitivo, e em Estado-jurisdi¢do, ou mais simplesmente,
Estado-juiz como titular da potestade-encargo jurisdicional (2003, p.111).

Neste interim percebe-se que o Estado é o maior interessado, tanto no sentido punitivo
quanto no sentido garantidor dos direitos processuais a todas as partes processuais, € maxime,
os fundamentais formalizados na CF ou em textos esparsos pelo ordenamento juridico.

Ao vislumbrar esse interesse, percebe-se que o principio publicistico estd intrinseco ao
processo penal. Para Rogério Lauria Tucci citado por Zilli (2003, p.112) o principio
publicistico pode ser visualizado sob dois aspectos, ou seja, “para tornar efetiva a aplicagdo
das normas de direito material”, e “precipuamente, para impedi-las todas, referentemente a
quem nao tenha praticado a infragdo penal que se lhe quer imputar”.

De seu turno, demonstra-se a relevancia deste principio norteador das regras
processuais, e nesse passo, de todos os atores participantes no processo. Estabelece-se por esta
via, que as partes possuem o dever de cooperagdo para que tornem efetiva a penalizagdo por
quem de direito, como forma de cumprir a fungdo do Jjus puniendi.

Por outro lado, a CF em seu art. 5°, incisos LIV, LV, LVI e LVII rogam garantias ¢
direitos, como a necessidade de um devido processo legal, o contraditorio, ampla defesa,
possibilidade recursal, inadmissibilidade de provas ilicitas, presun¢do da inocéncia, entre
outros.

Deste modo, aos acusados devem-se ter garantidos os seus direitos, e quem deve
garanti-los é o Estado-juiz. Como assinala Baldissera (2014, p.27) “O juiz, como garantidor
do processo penal, tem, portanto, o dever de manter a paz processual, deixando para cada
6rgdo a sua fungdo. O juiz tem também o dever de garantir ao cidaddo os seus direitos

constitucionais de ampla defesa e contraditorio”.
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Inobstante a fungdo do magistrado em preservar e garantir o cumprimento ¢ eficacia
dos direitos dos cidaddos dentro do processo, ndo se pode perder de vista a sua funcdo de
efetivar a punicao daqueles autores de condutas ilicitas criminalmente.

Nesse diapasdo, deve-se permear em um caminho que abranja as duas situagdes acima
explanadas, e ndo apenas uma, pois se assim fizer estar-se-a4 deixando a desejar no seu
funcionamento, o que podera provocar, decerto, um desequilibrio social. Tenciona-se que o
juiz haja na imparcialidade sempre, e cumprindo com as suas fungdes, sem desrespeitar a CF,
ja que se estd em um Estado de Direito, perfazendo assim o maior objetivo da jurisdi¢do, qual
seja pacificar a sociedade.

Nessa trilha é que se desenvolve o principio da publicidade como mecanismo de
controle social da atuagdo jurisdicional. Lima explica que este principio gera um controle
interno e um controle externo, o primeiro pelas partes e o segundo pela sociedade, garantindo

uma postura democratica no processo:

A garantia do acesso de todo e qualquer cidaddo aos atos praticados no curso do
processo revela uma clara postura democrdtica, e tem como objetivo precipuo
assegurar a transparéncia da atividade jurisdicional, oportunizando sua fiscalizagdo
ndo so pelas partes, como por toda a comunidade (2014, p.67).

A publicidade no processo ¢ fundamental haja vista ser através dela que se ird garantir
decisdes motivadas imparcialmente, aplicagdo do principio do contraditorio, garantia do 6nus
da prova, efetividade da ampla defesa, entre outros, que somados, garante ao final, a justeza
da decisao.

Outrossim, grande parte da doutrina defende que a imparcialidade ¢ conseguida pela
independéncia, conforme Soares (2007, p.18) o qual defende que “a imparcialidade, contudo,
pressupde a independéncia do magistrado”. Sabe-se que a independéncia do magistrado ¢
corolério do apresentado desde ja na CF em seu art. 95, incisos I, II e III, respectivamente, a
vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade do subsidio.

No mesmo sentido, o legislador ordinario estabeleceu claramente situacdes objetivas e
subjetivas em que houve a afetacdo da imparcialidade do juiz, estas constantes no art. 112 e
3° ambos do CPP, e art. 144 e 145, ambos do CPC/15.

Destarte, o legislador definiu criteriosamente quando ha prejuizo a imparcialidade.

O exercicio da jurisdigdo ndo pode ser afetado haja vista ser uma fungdo essencial da
Republica brasileira, tanto € que o poder constituinte originario designou o art. 3°, e arts. 92 a
126, todos da CF, a estabelecerem expressamente o Poder Judicidrio e suas competéncias,

regras, entre outros com vista a solugdo dos conflitos.
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Neste caminhar cabe tdo somente o exercicio da jurisdicdo, a0 menos em ambito
penal, ja que ha discussdes doutrinarias acerca se o arbitro no processo civil exerce a
jurisdi¢ao ou ndo, e que a este trabalho nao se cuida.

Durante o exercicio da jurisdi¢do, o julgador langa mao de diversos mecanismos com
vista ao desenvolvimento do processo de maneira segura, independente, transparente,
equilibrada, justa, tal como o poder de policia. Nao se pode afirmar que ao exercer o poder
diretivo do processo o juiz estar-se-a fragilizando a imparcialidade, j4& que no iter
procedimental ha situagdes que o magistrado deve decidir, e que nao hé previsdo especifica
em lei ou resolugdo.

No mesmo sentido, compreende-se o exercicio do poder probatorio, situagdo na qual o
Juiz ira perquirir na jornada processual o cendrio fatico posto em analise, a fim de aplicar da
melhor forma possivel o direito material, subjetivo. Para Zilli (2003, p.117) o escopo do poder
probatorio ¢ o melhor “acertamento fatico” quanto ao delineamento firmado na inicial
acusatoria, e deve expressar uma atuagao esporadica.

Decerto, que o onus probatdrio na seara penal ¢ do acusador, Ministério Publico (nas
acoes publicas) ou vitima (nas agdes privadas), conforme art. 156 do CPP, primeira parte do
caput cumulado com o art. 5°, inciso LVII, da CF, principio da presungdo de inocéncia.

Os legisladores assim como a jurisprudéncia patria caminham no sentido da
inexisténcia do perigo de mitigacdo da imparcialidade, quando da produgdo de prova. Fato
que se demonstra com o art. 366 do CPP, ao autorizar a producdo de prova antecipada até
mesmo quando o acusado foi citado por edital e ndo respondeu a citacdo a fim de efetivar a
sua defesa. Calcada neste artigo, e no art. 93, inciso IX, da CF, o Superior Tribunal de Justiga
emitiu enunciado de sumula n°® 455, “a decisdo que determina a produgdo antecipada de
provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo”.

A decisdo de produgdo probatoria pode existir desde que seja fundamentada em fatos
concretos que possam inutilizar a persecucao penal posterior, quando o acusado aparecer no
processo. Salienta-se nesse sentido a relevancia do acertamento fético, objeto do édito
decisorio quando de sua lavratura. Nao enseja qualquer abrandamento da imparcialidade,
objetiva ou subjetiva.

O Superior Tribunal Federal, outrossim, compreende que a imparcialidade esta
umbilicalmente ligada ao art. 5°, inciso LXI, e art. 93, inciso IX, parte inicial, ambos da CF, e

desde que obedecidos, fica, desde ja, aquela garantida.
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No caso, tenho por desatendido o dever jurisdicional de fundamentagdo real das
decisdes. E que a ordem constritiva esta assentada, tdo somente, na reprodugdo de
algumas das expressdes do art. 312 do CPP. Pelo que ndo se enxerga no decreto de
prisdo o contetido minimo da garantia da fundamentacdo real das decisdes judiciais.
Garantia constitucional que se 1€ na segunda parte do inciso LXI do art. 5° e na parte
inicial do inciso IX do art. 93 da Constitui¢@o e sem a qual ndo se viabiliza a ampla
defesa nem se afere o dever do juiz de se manter equidistante das partes processuais
em litigio. Noutro falar: garantia processual que junge o magistrado a coordenadas
objetivas de imparcialidade e propicia as partes conhecer os motivos que levaram o
julgador a decidir neste ou naquele sentido.” (HC 98.006, rel. min. Ayres Britto, 1*
T, DJE de 5-2-2010.)

Em outro aresto, o STF reverberou que o juiz que atua na fase de inquérito nao fica
proibido de atuar na agdo penal, pois a sua atuagdo ¢ meramente como administrador, ¢ ndo
emergindo nenhum juizo de valor, em orbe do fato ou da norma aplicada ao fato, ndo

compromete a imparcialidade do julgamento final, conforme julgamento abaixo

Atuagdo do magistrado: preside o inquérito, apenas como um administrador, um
supervisor, um coordenador, no que concerne a montagem do acervo probatorio e as
providéncias acautelatorias, agindo sempre por provocacdo, jamais de oficio. Nao
exteriorizagdo de qualquer juizo de valor acerca dos fatos ou das questdes de direito
emergentes na fase preliminar que o impe¢a de atuar com imparcialidade no curso
da acdo penal.” (HC 97.553, rel. min. Dias Toffoli, 1* T, DJE de 10-9-2010.)

Ora, se o inquérito, ¢ a fase mais critica, na qual hd producdo de elementos
acusatorios, em sua grande maioria sem contraditorio, € maxime, sob sigilo, quicd na fase
instrutoria da a¢do penal, onde todos os atos sdo precedidos de fundamentagao, ¢ postos sob o
crivo do contraditorio, € que apenas podem ser considerados em fundamentagdo na sentenga
caso haja discussao nos autos acerca do conteudo colhido.

Ao cabo, vislumbra-se que a tdo s¢ atuagdo do juiz na fase probatoria ndo o induz ao
ferimento da imparcialidade, garantia tdo cara dos acusados, assim como de observancia
obrigatoria para o exercicio da jurisdigdo. Demonstra-se que tanto a lei quanto a
jurisprudéncia estdo consentaneas em permitir a atuagdo probatoéria do magistrado.

Dessarte, o Onus probatorio continua sendo do orgdo acusador, e a este torna-se
imprescindivel a caracterizagdo da culpabilidade do réu, independentemente deste exercer
uma defesa ativa ou passiva. No mesmo caminhar, vai caber ao 6rgdo acusador efetivar e
oportunizar o exercicio, através do processo, de todos os direitos e garantias, legais,
supralegais e constitucionais.

Ao assim proceder em sua atividade, atuara sempre de maneira imparcial, mesmo que
tuteie na fase probatoria, haja vista que nesta ndo se visa a puni¢do do acusado, todavia € o
esclarecimento fatico, suplementar as provas carreadas aos autos objetivo maior desta esta,

para que ao fim, o juiz sentenciante possa efetivar a jurisdi¢do, aplicando a melhor justica.
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Ademais, ndo se questiona o Onus probatorio, o qual pertence integralmente ao
Parquet, 6rgao acusatorio por exceléncia, e por mandado constitucional. Contudo, ndo se
pode permitir que ao juiz passe ao largo deste momento processual, tdo valioso na obtengao
do grau de certeza do julgamento.

O magistrado deve buscar elementos probatorios que estejam, a seu exame, faltando.
Apenas nessas situagoes estaria permitido a colher elementos de prova, ao assim decidir deve
por em contraditorio as partes, para que seja dada oportunidade de que alguma destas
demonstrem a sua desnecessidade ou ja existéncia.

O sistema investigativo predominante atualmente é o policial, a par do promotor
investigador, e de outros mecanismos, como as comissdes parlamentares de inquérito.
Contudo, estes elementos, servem para municiar o dominus litis, de subsidios para denunciar
ou ndo o indiciado ou investigado, conforme art. 16 do CPP.

Nesse caminhar, deve-se compreender que as provas produzidas na persecutio
criminis in judicio, servem para municiar o estado de certeza do julgador, para que ao fim,
prolate uma decisdo. Ndo seria justo com o acusado, e tdo pouco com a vitima, e de longe
com a sociedade, que o juiz se abstenha de colmatar lacunas de elementos probatérios, tao s6
pelo principio do /in dubio pro reo, pondo este em carater absoluto a frente dos outros.

O julgador, representante do Estado, deve cumprir com a sua fungdo social de Estado
de pacificar a sociedade ao tempo em que pune aqueles que infringem a ordem juridica. A
justica tornar-se-ia prejudicada se o Ministério Publico ao colher elementos probatorios, € por
um fato qualquer, apds trdmite processual, requeresse em suas alegagdes finais a absolvigao,
quando, em verdade, estava claro, para aquele julgador e para os demais participantes do
litigio, que o réu era culpado.

A par da situagdo acima proposta, onde ficaria o sistema do livre convencimento
motivado? E o principio da congruéncia que “dentre os seus vetores, indica que o acusado
defende-se dos fatos descritos na dentincia e ndo da capitulacdo juridica nela estabelecida”
(RHC 119962 SP,.Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, Publicagdo 16-06-2014) E o principio do
jura novit curia, o qual confere ao juiz conhecer a norma e aplica-la por sua autoridade?

Dessarte, infirma-se qualquer alegacdo de mitigacdo da imparcialidade do julgador ao
azo que este profere decisdes necessarias com fulcro em obter elementos probatorios para o
deslinde do caso, maxime no procedimento judicial que estd sob o império cogente do

principio do contraditério, do duplo grau de jurisdi¢do e da publicidade.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

No curso da histéria constatou-se que houve trés sistemas processuais penais, o
inquisitorio , acusatdrio e misto. Na pré-historia ndo havia sistema juridico, imperando a lei
do mais forte. Na Idade Antiga, vigia na Grécia Antiga o sistema acusatorio, j& na Roma
Antiga vigia o sistema inquisitorio, transmudando posteriormente ao acusatorio.

Na idade moderna, século XIII, o Direito Candnico, o qual abarcava o sistema
acusatorio, contudo em virtude de instabilidade politica papal, adotou-se o inquisitorio, como
mecanismo de poder para sua manutencdo. Espraiou-se o sistema inquisitorio por todos os
estados-nacdes existentes, estes passando a adota-lo como mecanismo de garantia do poder.
Neste idos, houve a aproximac¢do do direito romano-candnico com o germanico, 0 que
resultou no direito romano-germanico influenciador das ordens juridicas por quase toda a
Europa, calcados no movimento do Racionalismo.

Na idade contemporanea houve o Iluminismo o qual passou a revolver os sistemas
juridicos, adotando garantias aos acusados e ao povo, ¢ mitigando os poderes dos reis. A
partir de entdo, desenvolveu-se na Franga, um sistema denominado misto o qual aglutinava
caracteristicas dos sistemas inquisitorial e acusatorio. Com o surgimento deste novel modelo,
os Estados passaram a reformular os seus procedimentos punitivos para que se adequassem a
realidade vigente.

No Brasil ndo foi dispare, o primeiro sistema a predominar oficialmente de maneira
generalizada e regulamentada foi o inquisitivo o qual desembarcado por Portugal nas
Ordenagdes. Contudo com a independéncia politica houve a promulgagdo do primeiro CPP
em 1832, ainda vigendo o sistema inquisitorial.

Apenas em 1941 houve a edi¢cdo do CPP atualmente vigente, e que abarcava o sistema
misto, contudo com a promulgagdo da CF/88 passou ao sistema acusatorio, imposto pela Lei
Maior, e o CPP que figura com regras ainda tidas por tracos do antigo regime, deve-se ser
reinterpretado para adequag@o e harmonizacdo do ordenamento juridico. O entendimento de
qual sistema ¢ seguido no Brasil ndo ¢ pacifica em os doutrinadores patrios, entretanto
afigura-se bastante cristalino o funcionamento do sistema acusatorio.

Apos as andlises realizadas percebe-se que a etimologia do sistema adotado em cada
Estado soberano depende, sempre, do regime politico adotado, pois deve-se coadunar as
varias formas de atuacgdo estatal.

Dentre as vérias caracteristicas do sistema acusatoério hd o principio da oralidade a

qual se desdobra em outros trés: a concentragdo, imediatidade e a identidade fisica do juiz.
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Este ultimo, tonica do estudo, foi oficialmente implantado dentro do sistema brasileiro em
2008, com a reforma do CPP. Através dela, estabeleceu-se que o juiz que presidiu a instrugao,
devera julgar o litigio.

Afora as excegdes de ndo aplicabilidade da identidade fisica, tais como convocacao,
substituicdo, férias, aposentadoria, todos os magistrados deve-se pautar em sua funcao de
julgador ao principio em comento, porque através dele efetiva-se a dignidade da pessoa
humana, ja que se demonstra alhures que quem presidiu o ultimo ato, o interrogatorio do réu,
deve julgar a lide.

Verifica-se também que ¢ através da efetivacdo deste principio que garante o
contraditorio, ampla defesa, direito fundamental perseguido sempre pelos acusados. Por outra
banda, parte da doutrina, majoritaria, defende que ao juiz ¢ vedado a gestdo da prova, e a
minoritaria entende que ¢ permitido, filiando-se este trabalho pela minoritaria.

Nessa toada, o juiz podera verificar a legitimidade e licitude das provas, até de oficio,
por ser matéria de ordem publica, inquirir testemunhas referidas pelas partes e por outras
testemunhas, reperguntar questdes ainda ndo esclarecidas, entre outro atos, desde que haja
necessidade. Constata-se que a doutrina requer um juiz imparcial, contudo esta imparcialidade
ndo impede de que o julgador seja ativo no processo. Contudo conforme consta no CPP
apenas deve interferir na gestdo probatdria acaso seja necessario, e isto significa a ultima
medida para que seja justo, atinja o principio do juiz natural ¢ acerte na dignidade da pessoa
humana.

Ja no tocante a busca da verdade real, concretizou-se que hodiernamente ndo se requer
a verdade dos fatos fidedignos aos acontecimentos, ja que ficou comprovado que nao ha como
reconstituir a verdade do fato. Conquanto, o que se requer inserindo a possibilidade do
magistrado buscar a verdade ¢ a certeza do acertamento fatico no sentido de obter elementos
suficientes, se ¢ que ja ndo apresentados pela acusacdo e pela defesa, e acostados aos autos,
para que se possa proferir uma decisdo justa.

Através deste, ndo se fere o pilar da imparcialidade do julgador, pois este necessita
fundamentar concretamente e legalmente seus atos, ndo podendo se basear em conjecturas ou
estados de espirito pessoal, contudo o que consta nos autos. Outrossim, deve haver a
publicagdo de toda e qualquer decisdo, sendo em situagdes excepcionais a possibilidade de
restri¢do, contudo ainda assim ficara disponivel as partes, para que efetive o contraditorio ¢
ampla defesa, entre outros direito fundamentais, ao passo que o juiz serve como garantidor

dessas garantias expostas na CF, nas leis de carater supra legal e nas leis ordinarias.
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