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RESUMO: O Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941 foi impactado pela promulgacao da
Constituicdo da Republica de 1988, em razdo da edi¢do de extenso rol de direitos e garantias, assim
como pela apresentacdo de caracteristicas inerentes ao sistema processual Acusatério. O referido
sistema processual estabelece limites ao gerenciamento e iniciativa probatoéria do juiz criminal, sendo
objeto desta pesquisa a definicdo desses limites. Para tanto foi apresentado como hipoteses a
possibilidade do sistema processual ser fixado pela Constituicdo ¢ também a invalidade de atos
judiciais e dispositivos legais que atribuem ao juiz criminal competéncia para iniciar ou gerir provas
no processo penal. O desenvolvimento tedrico e investigativo impresso na pesquisa se deram por meio
de método cientifico hipotético-dedutivo, sendo apresentados conceitos gerais, sobre os quais, em um
segundo momento, foram testas hipdteses. A pesquisa possui cardter eminentemente teorico e
apresenta como referencial tedrico a compreensdo esposada por Aury Lopes Junior acerca do nucleo
fundante do sistema processual penal Acusatorio. As hipoteses formuladas inicialmente foram
confirmadas argumentativamente confirmadas.

PALAVRAS CHAVES: Neoconstitucionalismo, iniciativa acusatoéria, gerenciamento da prova,
interpretacdo sistematica, sistema processual penal.

ABSTRACT: The Brazilian Criminal Procedure Code of 1941 was impacted by the promulgation of
the Constitution of the Republic 1988, mainly due to the publication of an extensive list of rights and
guarantees, as well as the presentation of inherent characteristics in the accusatory procedural system.
The procedural system establishes limits to the management and probative initiative of the judge,
being the object of this research the definition of these limits. In order to do so, it was presented as a
first hypothesis the possibility of the procedural system to be fixed by the Constitution and also, as a
second hypothesis, the invalidity of judicial acts and legal provisions that attribute to the criminal
judge the power to initiate or manage evidence in the criminal process, by virtue of the force
normative of the Constitution. The theoretical and investigative development of this research was
given by means of a hypothetical-deductive method, presenting general concepts, on which, in a
second moment, the hypotheses previously formulated were tested. The research is eminently
theoretical and has as theoretical framework the understanding of Aury Lopes Junior about the
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founding nucleus of the accusatory criminal procedural system. The hypotheses formulated were
confirmed.

KEYWORDS: Accusatory initiative, proof management, systematic interpretation, criminal
procedural system.

1 INTRODUCAO

Segundo Aury Lopes Junior (2016, p. 52) apesar dos sistemas processuais possuirem
varias caracteristicas existe aquela que constitui seu nicleo fundante, sendo essa a defini¢ao
do(s) sujeito(s) processual(is) que executa(m) o gerenciamento das provas.

O Cédigo de Processo Penal (CPP), publicado em 3 de outubro de 1941, apresenta
dispositivos que atribuem ao magistrado iniciativa e gerenciamento de provas no juizo
criminal, sendo exemplos dessa afirmacdo o disposto nos art. 156, I e II, art. 196, art. 209,
caput e §1°, art. 234 e art. 616.

Dentre os artigos anteriormente arrolados, mesmo aqueles cuja redagdo tenha sido
dada por reforma legislativa posterior a nova ordem constitucional, restaram reservados
também ao juiz a iniciativa e o gerenciamento probatério.

Diante do nucleo a definir o sistema processual penal e do cenario normativo
brevemente anunciado pretende-se examinar quais os limites do gerenciamento da prova do
juiz criminal no atual modelo processual penal brasileiro constitucionalizado.

Diante do problema supramencionado, partiu-se da hipdtese segunda a qual o sistema
processual penal brasileiro foi definido pela Constitui¢ao republicana de 1988, em virtude das
caracteristicas e da for¢a normativa do texto constitucional.

Outra hipotese investigada consiste na invalidade de atos judiciais e dispositivos legais
que atribuem ao magistrado criminal competéncia para iniciar ou gerir provas, sem que iSso
signifique a completa inércia do juiz garantidor das liberdades publicas.

O desenvolvimento tedrico e investigativo impresso utilizado na pesquisa
compreendem o método cientifico hipotético-dedutivo, possuindo como referencial tedrico a

compreensdo de Aury Lopes Junior anteriormente mencionada.
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A pesquisa foi construida em trés partes, na primeira foi apresentada defini¢des e a
evolucdo histdrica dos sistemas processuais penais reconhecidos pelos autores nacionais;
enquanto na parte seguinte restou dedicada a andlise geral do movimento
neoconstitucionalista e o desenvolvimento do sistema processual penal frente a isso com o
objetivo de definir qual o modelo processual adotado pelo Brasil; posteriormente foram
empenhados esforcos a definir os limites impostos pelo sistema processual penal ao juiz
criminal relacionados ao gerenciamento e a iniciativa probatoria.

Para o desenvolvimento do trabalho foi realizado levantamento bibliografico com
consultas a livros, dissertagcdes e artigos cientificos, assim com também a legislacdo
pertinente, com a finalidade de contribuir para o desenvolvimento do raciocinio juridico-

cientifico sobre o tema apresentando parametros a nortear o processo penal brasileiro.

2 EVOLUCAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Os modelos sist€émicos processuais compreendem um conjunto de formas a regrar com
que os atos processuais deverdo ser executados com o objetivo de reconstruir o fato penal2 por
meio de provas a compor o caderno probatorio a subsidiar a conclusdo do processo que
culminard com a aplicagdo ou nao de uma sangao.

A definicdo acima apresentada tem como supedaneo aquela proposta por Claus

Wilhelm Canaris (1996), segundo o qual:

H4 duas caracteristicas que emergiram em todas as defini¢cdes [acerca do
sistema]: a da ordenagdo e a da unidade; elas estdo, uma para com a outra, na
mais estreita relacdo de intercambio, mas sdo, no fundo, de separar. No que
respeita, em primeiro lugar, a ordenagdo, pretende-se com ela - quando se
recorra a uma formulacdo muito geral, para evitar qualquer restricdo
precipitada - exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente
apreensivel, isto €, fundado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se
que este factor modifica o que resulta ja da ordenacao, por ndo permitir uma

2 Segundo COUTINHO (2001, p. 135), “caso penal” ¢ a expressdo mais adequada ao fendmeno que ocorre no
processo, bem como a que deixa um menor espago a indeterminagdo. Ademais, trata-se de uma situacdo de
incerteza, de duvida quanto & aplicacdo (ou ndo) da sancdo penal ao agente que, com sua conduta, incidiu no tipo
penal.
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dispersdo numa multitude de singularidades desconexas, antes devendo
deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais (CANARIS,
1996, p. 53).

Ainda na esteira no mesmo autor, a fixacdo do sistema ¢ importante, pois apresenta
fundamentagdes teleoldgicas e axiologicas as normas materiais que deveram ser aplicadas nao
se tratando, por conseguinte de mero instrumento adjeto, pois apresentar finalidade e
proposicdes determinantes (CANARIS, 1996, p. 53).

Os processualistas brasileiros identificam a existéncia de dois ou trés sistemas
processuais, sendo eles: Inquisitivo e Acusatorio, ou ainda Misto, havendo divergéncia firme e
interessante acerca da efetiva existéncia deste ultimo.

Ainda que o primeiro sistema processual penal possuisse caracteristicas do modelo
acusatorio ndo existindo orgao legitimo e idoneo com atribui¢do acusatoria (LIMA, 2016, p.
19), sendo a acusacdo formulada exclusivamente por particulares, o primeiro sistema
processual em que se estruturou com a presenca de agente acusador foi o modelo Inquisitorial.

O sistema processual penal Inquisitivo tem origem religiosa junto a Igreja Catodlica
Apostolica Romana do século XII e XIII, pés Império Romano (POLI, 2015, p. 28-30),
vinculado ao sistema feudal e arrimado no pensamento racional da época, escolastica, que
pretendia conciliar a fé e a ciéncia na busca pela unido entre os ensinamentos teologicos e
filosoficos direcionado a uma verdade absoluta (HORTA, 2017, p. 19).

A aliancga entre Igreja Catdlica e Senhores Feudal apresentou resultados atraentes para

13

ambos os lados, pois, enquanto a primeira incentivava ‘“valores como a passividade e a
subordina¢do dos homens comuns perante o Senhor, tanto o senhor espiritual (clérigo),
encarregado de proteger as almas, quanto o senhor feudal da terra (nobre), que protegia os
corpos” (VICENTINO; DORIGO, 2013a, p. 221) o segundo reconhecia a Igreja como tnica e
detentora da verdade absoluta.

O Direito candnico, que em periodo anterior se desenvolvia ao lado do Direito Laico,
passou a influenciar sobremaneira este vindo a expandir-se por toda a Europa continental ¢ a
possuir jurisdigdo propria, inicialmente limitada a casos e pessoas determinadas sendo

posteriormente ampliada sua atuagdo com competéncia para julgamentos em matérias

religiosas, civis € penais.

Julgava, além dos clérigos (regulares e seculares), os cruzados, os membros
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das universidades111 (professores e estudantes); as vilvas e os oOrfaos
(quando pedissem protecdo); em matéria penal, além das infracdes contra a
religido (heresia, apostasia, sacrilégio, feiticaria, simonia, etc.), outras que
ofendessem as regras canonicas (usura, adultério, etc.); em matéria civil
todas as contestagdes que envolvessem os beneficios eclesidsticos
(rendimentos, bens da Igreja, etc.), o casamento e todos os seus conexos
(divércio, legitimidade dos filhos, etc.), os testamentos (quando tivessem
legado a favor da Igreja, etc.); e o descumprimento de promessa feita sob
juramento (pois se tratava de uma falta perante Deus) (POLI, 2015, p. 34).

Entretanto com o aumento significativo da caravana de mercadores, geralmente
hebreus e arabes pela Europa continental, fizeram surgir burgos (POLI, 2015, p. 36), locais
em que a convivéncia com outras perspectivas passaram a criar condi¢des para indagacdes e
questionamentos a verdade eclesiastica até entdo absoluta e inquestionavel.

Assim, o herege, aquele que questionava os dogmas catdlicos, foi transformado no
maior inimigo da fé e da verdade condi¢dao que passou a imprimir a este sua constante vigilia,
repressao e exterminio (BOFF, 1993, p. 10-11).

Em resposta a ameaca, a Igreja equiparou a heresia aos crimes de lesa-majestade
(crime mais grave da época) atribuindo san¢do superior aquela com o intuito de manter a
unidade, a verdade absoluta e o poder, vindo ainda a constituir o Tribunal da Inquisicao
afastando a presenga de qualquer orgdo acusador, voltado a revelagdo da verdade real e

estruturando em bases efetivamente juridicas (COUTINHO, 2001, p. 23).

O controle direito do processo penal pelos clérigos exclui, por conveniéncia,
um oOrgdo acusador: o actus trium personarum ja ndo se sustenta. Ao
inquisidor cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em
mero objeto de verificagdo, razdo pela qual a nocdo de parte ndo tem
nenhum sentido. A superioridade do juiz, & evidéncia, ¢ nitida (mas logica,
na estrutura do sistema), até porque o desencadeamento e o impulso
processual ¢ atribui¢@o sua, o que pode ser evidenciado, entre outras coisas,
a partir do fato de fixar tanto o thema probandum quanto o thema
decidendum (COUTINHO, 2001, p. 23).

Como salienta Camilin Marcie Poli (2015, p. 55), o procedimento criminal
desenvolvido pela Igreja independia de qualquer acusagdo, podendo ser instaurado com base
em simples delagdes ou por meio de investigacdes secretas, sendo legitimada a denuncias
anOnimas em que o suspeito poderia ser preso a qualquer momento, sem prévio motivo
declarado ou contraditorio.

O processo estava concentrado nas maos do inquisidor a quem caberia
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discricionariamente as tarefas simultaneas de inquirir, acusar e julgar ficando ao seu encargo o
impulso processual e o gerenciamento de provas na busca pela verdade real a ser extraida do
investigado compreendido como mero objeto processual.

A verdade passou a ser reveladora, absoluta, e construida ap6s a convicgao
previamente formada na mente do julgador:

Nesse sistema, abre-se espago para o que CORDERO chamou de
primado das hipdteses sobre os fatos, onde o juiz pode primeiramente
decidir o caso penal e posteriormente buscar a prova necessaria para
fundamentar a decisdo. Ou seja, o magistrado pode construir uma
verdade que entende real, e tentar justifica-la a qualquer custo,
ocorrendo, assim, o quadro mental parandico (POLI, 2015, p.62)

Adverte Leonardo Boff (1993, p. 24) que a revelacdo da verdade absoluta pretendia
justificar e esconder a dominacgao e o poderio do clero, por meio de um simulacro revestido de
toda uma construgdo cientifica sistémica a justificar o poder de decidir sobre a verdade que
deveria ser absoluta e imposta aos demais, sendo nessa perspectiva, impossivel o
reconhecimento do discurso do outro, at¢ mesmo porque, sendo a verdade una e absoluta nao
poderia ser contrariada.

Nessa mesma perspectiva eventual objecdo a monotonia do status quo nao poderia ser
tolerada, pois o questionamento poderia potencialmente abalar o corpo clerical, haja vista que
era o poder eclesiastico o detentor dos contornos absolutos e terminais e ndo a verdade ou as
revelacdes que por sua natureza poderiam faticamente ser questionadas, enquanto o primeiro
jamais.

As bases da dominagdo eram a tradicdo e a intolerancia desenvolvida por meio do
discurso totalitario que visava “a intimidagao do corpo social por meio da instalagdo de um
clima de medo, de terror” (POLI, 2015, p. 61), estando todos condenados ao império de uma
s6 cosmovisao inabaldvel e inquestionavel.

Sobre esse cenario, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2001, p. 30) apresenta como

caracteristicas desse sistema:

A inquisi¢do, enfim, ndo inventou a tortura, mas o meio quase perfeito para
justifica-la: os mecanismos do sistema inquisitorio.

No mais, o referido sistema aponta para outras caracteristicas secundarias
que, pelo menos, merece registro (dado ser impossivel, em um trabalho
breve, analise mais detalhadas), na esteira de Barreiros: os juizes sdo
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permanentes; o juiz acusa, investiga, dirige e julga, sempre em nitida
superioridade em relacdo ao acusado, mero objeto de investigacdo; a
acusagdo ¢ “ex officio”, mas pode ser conseqiiéncia de uma denuncia
secreta, altamente incentivada (...); o processo ¢ por exceléncia escrito,
secreto e ndo-contraditorio; a prova ¢ legalmente tarifada o que, na
aparéncia, estaria a avaliacdo vetada ao inquisidor, embora tenhamos visto
como tal empecilho tenha sido superado, mormente para alcancar-se a
“rainha das provas”, a confissdo; a sentenga, para ser coerente com o modelo
proposto, ndo se torna “res judicata” e, por fim, para se sustentar uma tal
“busca da verdade”, a regra é o perquirido estar preventivamente preso, a
disposi¢ao do seu algoz (COTINHO, 2001, p. 30).

De forma semelhante Camilin Marcie Poli (2015, p. 64) também arrola tragos do

modelo Inquisitivo:

(...) € preciso ressaltar que a principal marca desse sistema esta no fato de
que a gestdo das provas estd concentrada, essencialmente, nas maos do
magistrado, que as recolhe secretamente. A ele incumbe o mister de
investigar, acusar e julgar, em uma posicdo de superioridade perante o
acusado, que resta como mero objeto de verificagdo

Assim, pode-se afirmar que a concentracdo junto ao 6rgdo julgador do gerenciamento
das provas e a concentracdo das atribuicdes de acusar e julgar, assim como a busca pela
verdade real, presenga do sigilo, auséncia ou precariedade da defesa e contraditorio
compreendem as principais caracteristicas do modelo Inquisitorial.

Paralelo ao sistema inquisitivo desenvolvido na Europa continental, o modelo
Acusatorio considerado puro, diametralmente oposto ao primeiro, floresceu e evoluiu na
Inglaterra a partir do século XI (POLI, 2015, p. 64), ainda que no curso da historia existam
registros de outros sistemas Acusatdrios anteriores (LOPES JUNIOR, 2016, p. 25).

Os juizes, profissionais técnicos, praticos, formados como litigantes, se valiam,
sobretudo, de precedentes judiciarios e costumes para o processamento e julgamento dos
litigios apresentados.

Contudo, ainda no século XI, a oposi¢do dos bardes a jurisdi¢do imposta pelo Rei
resultou em conflitos, todavia, a Coroa inglesa conseguiu impor sua autoridade sobre o
conjunto do territorio, inicialmente em concorréncia com as jurisdicdes senhoriais e locais,
vindo, em momento posterior ¢ de forma progressiva alcancar maior competéncia relativa a
matéria e pessoa dentro de toda a ilha (PRADO, 2005, p. 150).

Em estudo sobre o tema Geraldo Prado (2005, p. 151-152) afirma que, no campo

especifico do processo penal, a denincia ndo competia a qualquer 6rgdo, Juiz ou Ministério
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Publico, mas ao Grande Juri3 (Grand Jury), e quando recebida a dentincia o exame das
provas, caso houvesse confissdo, caberia ao Pequeno Juri* (Petty Jury), fato que garantiria a
isen¢do do julgamento, separando-se acusagao e julgamento.

Em exame ao sistema Acusatorio, Eugénio Pacelli de Oliveira enumera as principais

caracteristicas deste modelo em comparagdo com o sistema inquisitorial:

As principais caracteristicas dos aludidos modelos processuais penais seriam
as seguintes:

a) no sistema acusatorio, além de se atribuirem a orgdos diferentes as
fungdes de acusagdo (e investigacdo) e¢ de julgamento, o processo,
rigorosamente falando, somente teria inicio com o oferecimento da
acusacao;

b) ja no sistema inquisitério, como o juiz atua também na fase de
investigacdo, 0 processo se iniciaria com a notitia criminis, seguindo-se a
investigacdo, acusacdo e julgamento (OLIVEIRA, 2017, p. 19).

Paulo Rangel utilizando do mesmo método comparativo anota as principais

caracteristicas do sistema Acusatorio:

O sistema acusatério, antitese do inquisitivo, tem nitida separagdo de
fungdes, ou seja, o juiz € 6rgao imparcial da aplicacdo da lei, que somente se
manifesta quando devidamente provocado; o autor é quem faz a acusacao
(imputacdo penal + pedido), assumindo, segundo nossa posi¢ao, todo o 6nus
da acusagdo, e o réu exerce todos os direitos inerentes a sua personalidade,
devendo defender-se utilizando todos os meios e recursos inerentes a sua
defesa. Assim no sistema acusatorio, cria-se o actum trium personarum, ou
seja, o ato de trés personagens: juiz, autor e réu (RANGEL, 2008, p. 48).

Fernando Capez, também enumera as principais caracteristicas do sistema Acusatorio,
sendo elas o fato do modelo ser “contraditdrio, publico, imparcial, assegura ampla defesa; ha
distribuicdo das fun¢des de acusar, defender e julgar a 6rgdos distintos” (CAPEZ, 2016, p.
110).

Reunida as afirmagdes anteriores € possivel observar que no sistema Acusatorio que o
gerenciamento das provas pertencem a Acusacdo e defesa, inexistindo concentracdo das
atribuicdes de acusar e julgar, sendo a verdade aquela produzida processualmente pelas partes
de forma publica, sendo aidna assegurada defesa e contraditorio.

Camilin Marcie Poli (2015, p. 77) observa que, enquanto os dois sistemas processuais

anteriormente mencionados tiveram grande desenvolvimento em periodos historicos proximos

e bases territoriais diferentes, um terceiro modelo processual penal, Misto, foi desenvolvido

3 O Grand Jury era composto por vinte e trés jurados de cada Condado.

4 QO Petty Jury era composto, geralmente, por doze jurados.
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em momento posterior.

O modelo Misto intensificou seu desenvolvimento em momento historico propicio na
Europa continental, qual seja, pés Revolucao Francesa, em que a desconfianga sobre o
sistema Inquisitivo e suas praticas na busca pela verdade real, assim como o crescimento
cientifico e a experiéncia inglesa apontavam para a laicizagdo do Estado e o surgimento de era
Moderna.

O Cddigo de Instrugdo Criminal francés de 1808 foi primeiro a adotar explicitamente a
cisdo das fases de investiga¢do e juizo, sendo posteriormente difundido em todo o mundo
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 32).

O sistema processual penal Misto buscou conciliar dois modelos absolutamente
dicotomicos, Inquisitivo e Acusatdrio, por meio da separacdo do processo em um sistema

bifésico, pré-processual e processual, como bem sintetiza Guilherme de Souza Nucci:

Num primeiro estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem contraditorio,
enquanto, no segundo, presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o
contraditorio, a concentracdo dos atos processuais, a intervengdo de juizes
populares e a livre apreciacao das provas (NUCCI, 2016, p. 57).

O sistema processual penal Misto separou em dois campos distintos os sistemas
anteriores, concentrando em cada qual, caracteristicas proprias diante da natureza
inconciliavel dos modelos Inquisitivo e Acusatoério.

Cumpre destacar que apesar das definigoes rigidas acerca dos sistemas processuais
penais, nenhum ato normativo estabelece explicitamente qual o modelo a que determinado
pais ou regido tenha aderido, sendo a definicdo destinada a construcdo doutrindria que ao
realizar o exame holistico, sistematico e principalmente caracteristico de determinado
ordenamento delimita os principais eixos trazendo conclusdes.

A fixagdo do sistema processual penal adotado por um Estado ¢ essencial para que
entdo possa se definir as finalidades, objetivos, valores e a coeréncia interna do sistema a lhe
atribuir unidade.

Contudo, existe grande divergéncia entre os autores que se dedicam ao estudo do

sistema processual brasileiro acerca do modelo atualmente vigente no pais, havendo aqueles
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que o classifica como inquisitdrios, outros, Acusatdrioé e ainda os que defendem a existéncia
um terceiro modelo, Misto (NUCCI, 2016).

A referida ndo consonancia doutrindria se deve a questdes taxologicas decorrentes das
caracteristicas rigidas apresentadas a cada modelo sistémico por seus respectivos autores,
assim como foco ora legal, factual e substancial ou ora constitucional, ideal e formal,
apresentados.

Em virtude da imprescindibilidade da determinagdo do sistema processual penal, a
seguir serd examinada a evolucdo do movimento neoconstitucionalista e os termos

constitucionais e legais pertinentes a definicdo do modelo brasileiro.

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E O IMPACTO NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

3.1 NEOCONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo moderno liberal ocidental possui origem nas revolugdes
burguesas dos séculos XVII e XVIII (FIORAVANTI, 2001, p. 132), ocorridas na Inglaterra,
Franca e Estados Unidos da América (EUA) que, mesmo possuindo desenvolvimentos
diferenciados, buscavam desafiar o antigo regime?, por meio de movimento revoluciondrio
fundado na supremacia da lei e direitos fundamentais capazes de limitar o poder até entdo
absoluto do soberano, nos paises europeus e na limitacdo do Executivo e do Parlamento nos
EUA (ALVES, 2013, p. 107).

Superado o periodo pods-revolucionario, o constitucionalismo moderno iniciou sua

5 Cf: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Direito alternativo. In
Semindrio Nacional Sobre o Uso Alternativo do Direito. Rio de Janeiro: ADV, p. 33-45. 1994; POLI, Camilin
Marcie. O inquérito policial e sua utilizagdo na fase processual: (des)conformidade com devido processo legal.
213 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015; e, LOPES JUNIOR,
Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

6 Cf: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2017; RANGEL, Paulo. Direito
Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; MIRABETE, Julio. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas,
1996; e, CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

7 Cabe esclarecer que a origem do movimento constitucionalista moderno ndo se confunde com a origem da
propria Constituigdo, isto porque, a depender das caracteristicas admitidas, € possivel afirmar que sempre houve
Constituicdo (SAMPAIO, 2013, p. 28).
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jornada sobre as balizas do Estado Liberal, que prometia a emancipag¢do racional, liberdade e
igualdade, portando-se de forma abstencionista, neutro ou com minimas intervengdes
(SAMPAIO, 2013, p.63).

Os valores anotados fundamentaram a concepgao estatal acerca do individualismo e do
contratualismo, sustentdculo do constitucionalismo e do Estado Liberal, que colocou fim a
estrutura social organizacionista, cedendo a uma sociedade formada por individuos, ndo mais
organizada por status tradicionais, mas, agora, por meio de contratos (SAMPAIO, 2013, p.
8-9).

A formacdo contratualista ¢ individualista do Estado Moderno Liberal afastou a
anterior concep¢ao acerca de sua formacao, até entdo justificada por acontecimentos naturais
ou historicos, atribuindo ao Estado origem contratual, portanto artificial e convencional
(CAMBI, 2009, p. 27).

O constitucionalismo liberal aflorou a face abstencionista, contratualista e
individualista do Estado Liberal e manteve o carater exclusivamente politico e sugestivo da
Constituicdo, que era responsavel por organizar o modelo politico do Estado e a declarar,
formalmente, os direitos fundamentais negativos a orientar o parlamento (SILVA, 2014, p.
175).

As regras destinadas a regulag@o das relagdes sociais eram construidas pelo legislador
ordinario que possuia supremacia legislativa incondicionada, haja vista a concepc¢do nao
vinculativa constitucional (CAMBI, 2009, p. 204).

A legitimidade da lei em regular as relagdes sociais tinha origem formal decorrente da
representacdo politica popular, assim a lei seria o resultado do desejo popular capitaneado por
seus representantes.

Sampaio (2013, p.65) elucida que, fundada na visdo kantiana, era licito aos cidadaos
ativos ndo obedecerem aos termos legais aos quais ndo tenha dado seu consentimento, salvo
“aprendizes, servos, mulheres, sharecroppers [possuidores de pequenas posses] e todos que se
encontrassem sob as ordens ou protecao de outros cidadaos” que estavam excluidos da vida
politica estatal.

A exclusdo social e a falha do plano liberal classico de liberdade e igualdade,

motivadas pela expansdo desorganizada do sistema capitalista e do desenvolvimento
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desequilibrado das racionalidades emancipatorias, trouxeram desarranjo ao modelo
constitucional liberal que se mostrava insuficiente aos desideratos de sua concepgdo, fazendo
eclodir reivindicagdes e revoltas sociais.

As revolugdes sociais, a primeira Guerra Mundial (1914-1918) e a crise do capitalismo
industrial justificaram o desenvolvimento do constitucionalismo social intervencionista, o
qual atribuia ao Estado o dever politico de regular e promover os direitos sociais, econdomicos
e culturais com o intuito de restabelecer equilibrio ao capitalismo desorganizado.

O constitucionalismo social, tratado aqui como movimento ideoldgico, ndo,
necessariamente, produziu alteragdes em textos constitucionais, sendo responsavel pela
mudanca na forma como os Estados passaram a se portar e interpretar as normas ordinarias,
reconhecendo a validade juridica das leis de cunho social intervencionista, até entdo
rechacadas pelo individualismo e pelo contratualismo reconhecidos nas Constitui¢des liberais
(SAMPAIO, 2013, p. 67).

O carater sugestivo dos textos constitucionais permaneceu preservado, tanto na Europa
como no Brasil, ndo se atribuindo for¢a normativa ou vinculativa direta as orientagdes
constitucionais, porém os direitos subjetivos individuais passaram a ser completados pelos
direitos sociais, sendo exigida pela sociedade postura ativa do Estado a completar as
distor¢des sociais e economicas.

As obrigagdes estatais anteriormente destinadas exclusivamente as abstengdes,
reguladas por lei, passou a dividir espagco com normas sociais de carater ativo e dinamico,
diante das inimeras atribui¢des e necessidades, fato este que emergiu a deficiéncia estatal em
legislar sobre todas as a¢des necessarias, evidenciando a crise da lei e a necessidade da
releitura do principio classico da separacao dos poderes, pois restou evidenciado que a lei ndo
¢ suficiente para prever todas as acdes estatais.

Contudo, o novo modelo de Estado aflorou, notadamente, a sua ineficiéncia em
reorganizar o capitalismo e conduziu alguns paises ao totalitarismo e autoritarismo que
culminou na Segunda Grande Guerra (1939-1945).

Diante das ag¢des contrarias aos direitos humanos praticados principalmente durante a
Segunda Guerra mundial, a rela¢do distante entre direito e moral sustentada pelo positivismo

juridico cedeu lugar a necessidade de prote¢do e concretizagdo dos direitos fundamentais,
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afastando o carater meramente retorico e passando a busca a efetividade normativa do texto
constitucional (BARROSO, 2010, p. 248) suficiente a estabelecer ndo apenas parametros aos
Poderes constituidos, mas também determinacdes € cunho supralegal.

A concepgdo européia, que anteriormente apresentava a Constituicdo como fonte
inspiradora do exercicio das fun¢des do Estado, mostrou-se inadequada, sendo necessdria a
atribui¢ao de forca normativa ao texto constitucional com o objetivo de garantir a efetivagao e
protecao dos direitos reconhecidos como fundamentais, fato este que conduziu a Constitui¢ao
ao centro do ordenamento juridico, fonte irradiante de preceitos normativos e axiologicos a
vincular tanto o poder publico como os particulares.

A for¢a normativa concebida a Constituicao fortaleceu a metafora do contrato social
desenvolvido no constitucionalismo Moderno, porém o novo pacto passou a propor ajuste
moral do direito positivo por meios democraticos indispensaveis a concretiza¢ao dos direitos
fundamentais. A validade das leis e as interpretacdes atribuidas estavam condicionadas a
leitura segundo a Constitui¢ao (FEREJOHN; PASQUINO, 2009, p. 53).

Este novo movimento, neoconstitucionalista, formou seus alicerces sobre as bases
inseguras da pés-modernidade, desenvolvido sobre a crise do pilar regulatorio, da constru¢ao
da racionalidade negocial, do desdobramento filoso6fico poOs-positivista e do
constitucionalismo Moderno, restabelecendo aproximagdo do Direito a moral alterou a
perspectiva constitucionalista anteriores exigindo observacdo aos principios e regras
constitucionais com a finalidade de conferir legitimidade formal e substancial a norma e regrs
constitucionais sob pena de invalidade.

Tais alteragdes tiveram como consequéncia “a expansao da jurisdicdo constitucional e
o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional” (BARROSO,
2007, p. 11-12) dirigida a todos os ramos do Direito.

O neoconstitucionalismo acresceu ao viés politico ja atribuido a Constitui¢do moderna
também o cardter normativo, expandindo a jurisdicdo constitucional e promovendo a
redefini¢do do principio da separacao dos poderes, a construgdo do principio da supremacia
constitucional, o controle da constitucionalidade, a juridicializagdo da politica, a efetivacao
dos direitos fundamentais sociais, o controle sobre as a¢cdes administrativas, o protagonismo

do Judiciario, a mutagdo constitucional por meio da hermenéutica e a participagdo
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democratica como elemento de validade estruturante.
Possuindo a Constituicdo o status de fonte irradiadora de preceitos normativos e
axioldégicos a exigir a leitura de todo o ordenamento juridico sobre suas lentes, passa-se a

defini¢ao do sistema processual penal brasileiro.

3.2 NECESSARIA DEFINICAO DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Como ja exposto anteriormente ainda existe grande divergéncia entre os autores acerca
de qual seria o atual sistema processual penal brasileiro e isto se deve a relativa incongruéncia
existente entre os dispositivos constitucionais e alguns ainda contidos no atual Codigo de
Processo Penal brasileiro (CPP).

A relativa incompatibilidade resulta em conclusdes variadas conforme o foco adotado,
se Lei ordinaria ou Constitui¢cdo da Republica, fato este que conduz a maioria dos autores a
temperar a definicdo do modelo brasileiro processual penal defendido, destacando o fato de
este ndo ser puro e justificando que um modelo genuino ndo serviria a contemporaneidade,

como afirma Renato Brasileiro de Lima:

Porém, com o advento da Constituicdo Federal, que prevé de maneira
expressa a separacao das fungdes de acusar, defender e julgar (art. 129,1),
estando assegurado o contraditorio e a ampla defesa, além do principio da
presuncdo de ndo culpabilidade, estamos diante de um sistema acusatorio. E
bem verdade que ndo se trata de um sistema acusatorio puro. De fato, ha de
se ter em mente que o Cdodigo de Processo Penal tem nitida inspiracdo no
modelo fascista italiano (LIMA, 2017, p. 17).

A conclusdo acima colacionada explicita bem o descompasso da lei processual penal
geral com os preceitos constitucionais, fazendo com que o referido autor construa argumentos
a tentar costurar o ajustamento entre a norma constitucional e a regra ordinaria.

Por outro lado, Camilin Marcie Poli (2015, p. 198), em dissertagao defendida como
requisito parcial para obtengdo do titulo de Mestre em Direito, promoveu além do resgate
historico, conceitual e caracteristico dos sistemas também o exame legal, factual e substancial
da norma ordinaria processual penal brasileira, concluindo que o sistema processual penal
brasileiro ¢ e sempre foi e continua sendo inquisitorial, aduzindo ainda que essa estrutura

processual ¢ mantida pelos detentores do poder por razdes ideoldgicas e politicas.
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A conclusdo esposada pela referida autora possui foco eminente na legislacdo
ordinaria, especialmente no atual CPP e suas varias atualizagdes, fato que conduz a conclusao
acerca da existéncia fatica de um modelo processual penal Inquisitorial.

Entretanto, ainda que concordem com o posicionamento dos dois autores acerca do
carater parcialmente inquisitorial do CPP e sua incoeréncia frente a dispositivos
constitucionais e a conclusdo logica a que chegou diante do recorte e marco proposto, tem-se
com fundamento na Teoria Neoconstitucionalista que o ordenamento juridico ordinario ¢
quem deve ser lido através das lentes da atual Constituicdo da Republica, promovendo a sua
maxima efetividade e ndo o contrario.

Portanto, havendo incompatibilidade entre a regra ordindria e os preceitos
constitucionais prevalecerdo, em todo caso, estes ultimos, seja em virtude do fendmeno da
inconstitucionalidade ou mesmo da nao recep¢do, conforme o marco temporal da Lei em
exame.

Partindo dessa concepcgao, vale destacar o que dispde o art. 129, incisos I e VIII da

Constituicao da Republica, quando estabelece que:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

g/I%I - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes
processuais (BRASIL, 1988).

Soma-se ao dispositivo acima colacionado o extenso rol de direitos e garantias
estabelecidos no art. 5°, dentre outros prescritos na Constitui¢ao brasileira de 1988.

Logo, ainda que a atual Constitui¢do, assim como todas as Constituicdes que a
precederam, ndo tenha aderido expressamente a qualquer modelo de processo penal, a
explicita defini¢do da atribuicdo de julgar, acusar e defender a diversas pessoas, acrescida de
regras, garantias e principios leva a crer que o sistema processual penal, implicitamente,

adotado pela Constituigdo da Republica de 1988 ¢ o Acusatério, fato que afastaria

incondicionalmente o modelo Inquisitivo.
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Vale ressaltar que, em mais de uma dezena8 de oportunidades o Supremo Tribunal
Federal (STF) ja teve a oportunidade de manifestar acerca do sistema processual penal, vindo
reafirmar em todas elas que o modelo brasileiro ¢ Acusatoério.

Contudo, ¢ flagrante a incongruéncia parcial de alguns dispositivos do atual CPP
frente a0 modelo de processo penal implicitamente contido no texto constitucional, fato este,
salvo melhor juizo, insuficiente para relativizar ou temperar o modelo constitucionalizado
justamente porque o controle de constitucionalidade devido ¢ binario, constitucional ou
inconstitucional, assim reconhecida a assimetria entre o texto legal e regras ou principios
constitucionais prevalecerao estes

Portanto, sob o prisma constitucional pode-se afirmar que o sistema processual penal
brasileiro ¢ Acusatorio, devendo com o mesmo vigor também sustentar que os dispositivos
presentes no CPP contrarios ao texto constitucional padecem de inconstitucionalidade ou nao
foram recepcionados pela atual Constituicdo, ndo havendo que se falar em modelo temperado,
ou mesmo “inquisitivo garantista” (NUCCI, 2016, p. 58).

Observa-se que o sistema Misto defendido por Guilherme de Souza Nucci (2016)
como sendo o modelo atualmente vigente no Brasil também padece de flagrante
inconstitucionalidade, como, alids, a contrdrio senso ¢ possivel extrair do trecho a seguir

extraido da obra do proprio autor quando afirma que:

Nosso sistema ¢ misto. Defendem muitos processualistas patrios que o nosso
sistema € o acusatorio, porque se baseiam, certamente, nos principios
constitucionais vigentes (contraditorio, separacdo entre acusagdo e Orgao
julgador, publicidade, ampla defesa, presuncdo de inocéncia etc.).
Entretanto, olvida-se, nessa analise, o disposto no Cédigo de Processo Penal,
que prevé a colheita inicial da prova através do inquérito policial, presidido
por bacharel em Direito, que ¢ o delegado, com todos os requisitos do
sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de contraditorio e ampla defesa,
procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de recusa do condutor
da investigacao etc.).

Ora, se a Lei Ordinaria ndo traduz de forma objetiva e completa o sistema delineado

8 Cf: AP 908/SP, com julgamento em 08 nov. 2016; HC 127900/AM, com julgamento em 03 mar. 2016; ADPF
378 MC/DF, com julgamento em 17 dez. 2015; RE 593727/MG, com julgamento em 14 mai. 2015; Inq 3847
AgR/GO, com julgamento em 07 abr. 2015; RHC 120379/RO, com julgamento em 26 ago. 2014; RHC 99785
AgR/SC, com julgamento em 03 jun. 2014; ADI 5104 MC/DF, com julgamento em 21 mai. 2014; ADI 2886/RJ,
com julgamento em 03 abr. 2014; RE 752988 AgR/SP, com julgamento em 10 dez. 2013; HC 115015/SP, julgado
em 27 ago. 2013; entre outros.
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pela Constitui¢do, se apresentado parcialmente na contramao do texto constitucional, ndo se
pode concluir pela existéncia de um sistema Misto, mas de uma inconstitucionalidade parcial
de dispositivos legais, em reveréncia ao principio da supremacia da Constituicdo e a rigidez
quanto a estabilidade constitucional construida dentro do paradigma neoconstitucional.

Aury Lopes Junior (2016, p. 29) afirma ser necessaria a “filtragem constitucional” de
alguns dispositivos contidos no CPP brasileiro afastando aqueles substancialmente
inconstitucionais frente ao sistema implicitamente definido pelo constituinte de 1988.

Ha ainda que se destacar que o modelo processual penal Misto, sob exame, ndo possui
sequer um principio unificador proprio, fato que impede a conformagdo fundante e coerente a
dar unidade ao todo organico capaz de formar um sistema proprio (POLI, 2015, p. 199). Tal
fato deve-se a pretensdo de justificar a tentativa de unir dois sistemas independentes e
completamente antagdnicos, Inquisitivo e Acusatorio, fadado a incoeréncia, e, in casu, ao
nsucesso.

Assim, definido qual o sistema processual penal reconhecido constitucionalmente,
sistema Acusatdrio, bem como a inafastavel invalidade de dispositivos infraconstitucionais
contrarios a Constituicdo resta examinar o gerenciamento € iniciativa acusatoria pelo juiz

criminal brasileiro frente a referida definigao.

4 GERENCIAMENTO, CONDUCAO PROBATORIA E INICIATIVA ACUSATORIA
DO JUIZ CRIMINAL BRASILEIRO

4.1 NUCLEO FUNDANTE DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Atualmente, ¢ posi¢do unanime entre os processualistas brasileiro que, o sistema
Acusatério ndo se encontra representado por uma unica caracteristica, mas por um conjunto
delas (DEZEM, 2016, p. 17). Contudo, dentre as inimeras caracteristicas ¢ possivel
identificam aquela que compde o nucleo do sistema, ou seja, o elemento que inspira todos os

demais e se torna o pilar sem o qual o proprio modelo poderia ser questionado.

Eugénio Pacelli de Oliveira (2017, p. 19), Paulo Rangel (2008, p. 48) e Fernando
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Capez (2016, p. 110), dentre outros?, apontam como principal elemento do modelo Acusatorio
a divisdo entre as fungdes de acusar, julgar e defender.

Por outro lado, Jacinto Coutinho (2001, p. 2) e Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar (2016, p. 25), assim como Aury Lopes Junior (2016, p. 52) e outros!0 reconhecem
que a iniciativa acusatOria e a gestdo probatdria atribuida as partes comporiam o nucleo
fundamental do sistema Acusatorio.

Quanto aos dois posicionamentos, hd que observar que, mesmo separadas previa e
inicialmente as fung¢des de acusar (investigar), julgar e defender, caso o magistrado durante a
fase pré-processual ou processual abandone seu posto de expectador inerte e venha a assumir
a posicao ativa na busca da prova ou realize atos cuja atribuicdo pertenca a acusacao ou
defesa restard substancialmente agindo de forma inquisitorial, ainda que formalmente exista a
definicdo rigida de cada atribuicdo, consideracdo esta sustentada pelo autor referéncia desta
pesquisa:

Com relacdo a separagdo das atividades de acusar e julgar, trata-se realmente
de uma nota importante na formagdo do sistema. Contudo, ndo basta termos
uma separacdo inicial, com o Ministério Publico formulando a acusagdo e
depois, ao longo do procedimento, permitir que o juiz assuma um papel ativo
na busca da prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente da parte
acusadora, como, por exemplo, permitir que o juiz de oficio converta a
prisdo em flagrante em preventiva (art. 310), pois isso equivale a “prisdo
decretada de oficio”; ou mesmo decrete a prisdo preventiva de oficio no
curso do processo (o problema ndo estd na fase, mas, sim, no atuar de
oficio!), uma busca e apreensdo (art. 242), o sequestro (art. 127); ouga
testemunhas além das indicadas (art. 209); proceda ao reinterrogatorio do réu
a qualquer tempo (art. 196); determine diligéncias de oficio durante a fase
processual e até mesmo no curso da investigacao preliminar (art. 156, incisos
I e II); reconhega agravantes ainda que nao tenham sido alegados (art. 385);
condene ainda que o Ministério Publico tenha postulado a absolvig¢do (art.
385), altere a classificagdo juridica do fato (art. 383) etc (LOPES JUNIOR,
2014, p. 71).

Portanto, a gestdo da prova atribuida as partes parece realmente ser o niicleo fundante

do sistema processual Acusatorio, pois, além de partir da presung¢ao da separagao das fungdes

9 Vide gratia: DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016;
NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2016; PRADO,
Geraldo. Sistema acusatorio. A conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005; BADARO, Gustavo Henrique R. Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

10 Vide gratia: LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de Processo Penal comentado. Salvador: Juspodivm, 2017;
POLI, Camilin Marcie. O inquérito policial e sua utiliza¢do na fase processual: (des)conformidade com devido
processo legal. 213 f. Dissertagdao (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015.
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de acusar, defender e julgar determina que a postura juiz criminal deva ser passiva e ndo ativa
ou persecutéria, mantendo o magistrado no posto equidistante durante toda fase pré ou
processual, cabendo as partes gerir as provas, ou seja, fazendo com que a separagao das
funcdes seja realmente substancial e permanente durante todo o processo, ndo apenas em
determinadas fases ou imperativas apenas quanto a iniciativa.

O afastamento do nucleo fundante do sistema processual Acusatério acaba por
repercutir pejorativamente sobre outros elementos que caracterizam o modelo, como a ampla
defesa, contraditério, isonomia formal e material, parte processual e a imparcialidade do
julgador, pois o imputado passa a ser um mero objeto de investigacdo, “detentor da verdade
de um crime” (COUTINHO, 2001, p. 28) a ser extraido pelo juizo que se porta como
inquisitor.

Reconhecendo o carater normativo do texto constitucional e buscando a sua maior
aplicabilidade e efetividade possivel, a atribui¢ao fixada no inciso I e VIII ambos do art. 129,
que, respectivamente, confere ao Ministério Publico “promover, privativamente, a agdo penal
publica” e “requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais” (BRASIL, 1988) nao
podem ser lidos de forma restritiva condicionada a mera iniciativa, devendo ser estendido a
todas as fases do processo penal por meio da interpretagdo sistematica da Constitui¢ao
alinhadas aos direitos e garantias nela prevista, bem como os tratados internacionais que o

Brasil tenha aderido a luz das perspectivas neoconstitucionalistas.

4.2 A VERDADE REAL INQUISITORIAL E OS QUADROS MENTAIS PARANOICOS
QUE COMPROMETEM A IMPARCIALIDADE DO JUIZ E A ISONOMIA ENTRE
DEFESA E ACUSACAO

A busca pela “verdade real” parte do pressuposto de que existe somente uma verdade e
que esta ¢ absoluta, estando ela junto ao acusado, sendo este, portanto o objeto das
investigacoes.

A verdade real nasceu no periodo da Inquisi¢do catdlica, largamente utilizado na
vigéncia do sistema processual penal inquisitério, sendo fruto da ideologia teoldgica,

consubstanciada na onisciéncia divina, na salvagao através da fé e da verdade absoluta.
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Tais premissas serviram e ainda servem para justificar abusivos e arbitrariedades dos
detentores do poder, como se os fins pudessem justificar os meios (POLI, 2015, p. 191), e
como bem adverte o autor referencia desta pesquisa, ¢ a marca caracteristica da “verdade
absoluta que ¢ sempre intolerante, sob pena de perder seu carater ‘absoluto’” (LOPES

JUNIOR, 2014, p. 74).

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
protegdo da liberdade individual. (LIMA, 2016, p. 512)

Compreendida a finalidade da verdade real como fundamento para obtengdao da
verdade absoluta, una e invariavel, diversos autores apontam o fato da impossibilidade de sua
materializagdo processual, seja por existirem varias verdades; ou por impossibilidade
temporal pois os fatos reportados exsurgem da memoria e do imaginério de quem os reporta e
de quem os examina, sendo o fato reconstruido processualmente uma parcela de um todo mais
amplo e complexo.

Nesse mesmo compasso:

Assim, se no processo penal se chega sempre a uma (ou mais) versao
(versdes) sobre o(s) fato(s), se o juiz deve escolher entre uma dessas versoes,
que sdo apenas parte € nao o todo, e se a verdade esta no todo, ¢ 6bvio que
no processo esta alguma coisa que ndo ¢ a verdade (POLI, 2015, p. 21).

O posicionamento da autora explicitado no fragmento colacionado reflete bem o
contexto pratico forense em que as versoes apresentadas pela acusagao e defesa, € mesmo por
eventuais testemunhas sdo conflitantes fazendo erguer varias verdades, sendo improvavel a
existéncia de uma verdade absoluta.

Aury Lopes Junior (2014) aponta também outra justificativa a afastar a

impossibilidade de se alcangar a verdade real e a impropriedade de atribuir a esta o carater

unico e absoluto diante de fatores cronoldgicos e subjetivos.

Portanto, quem fala em verdade real confunde o “real” com o “imaginario”,
pois o crime ¢ sempre um fato passado, logo, ¢ histéria, memoria, fantasia,
imaginagdo. E sempre imaginario, nunca é real. J4 a verdade processual
juridica esta relacionada com a subsun¢ao do fato a norma, um procedimento
classificatorio. A logica aqui ¢ dedutiva, o conhecido silogismo que se
realiza na sentenca. Claro que ndo se trata de mera adequacdo do fato a
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norma. Permeia essa atividade uma série de variaveis de natureza axiologica,
inerentes a subjetividade especifica do ato decisorio, até porque toda
reconstrucdo de um fato historico esta eivada de contaminacgdo, decorrente
da propria atividade seletiva desenvolvida.

Em suma, a verdade real ¢ impossivel de ser obtida. Nao s6 porque a
verdade € excessiva (como se vera na continuagao), sendo porque constitui
um gravissimo erro falar em “real” quando estamos diante de um fato
passado, historico. E o absurdo de equiparar o real ao imaginario. O real s6
existe no presente. O crime é um fato passado reconstruido no presente
logo no campo da memoria, do imaginario. A Unica coisa que ele ndo possui
¢ um dado de realidade. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 409)

Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 312) apesar de tratar explicitamente do termo
“verdade real”, adverte desde logo que estd nao retrata a realidade, mas acredita na
possibilidade se alcancar a proximidade de uma verdade absoluta, fato este que justificaria a
atuacado ativa do juiz criminal.

A proposta do referido autor € preocupante, pois mesmo consciente da impossibilidade
de se atingir a pretendida verdade absoluta, acredita que esta exista ainda que em um
horizonte distante, sendo justificadas as acdes ativas executadas pelo magistrado com a
finalidade de se aproximar do ideal inatingivel.

Nesse sentido:

Atuacdo de oficio pelo juiz: trata-se de decorréncia natural dos principios da
verdade real e do impulso oficial. Em homenagem a verdade real, que
necessita prevalecer no processo penal, deve o magistrado determinar a
produgdo das provas que entender pertinentes e razoaveis para apurar o fato
criminoso. Nao deve ter a preocupacao de beneficiar, com isso, a acusacao
ou a defesa, mas unica e tdo somente atingir a verdade (NUCCI, 2016, p.
312)

A defesa da busca da verdade real em Nucci (2016) se distancia do objetivo
teleologico de sua origem, sem deixar, contudo, de ser inquisitorial ja4 que justifica, assim
como outrora, a atuagdo do juiz-autor.

Diante da problematica questdo, alguns autores como Guilherme Madeira Dezem
(2016) e Renato Brasileiro de Lima (2016) admitem a impossibilidade de se alcancar a
verdade real ou material, utilizando, conquanto de exercicios tautoldgicos para conceituar a

pseudo nova espécie de verdade, ao afirmarem, respectivamente que:

(...) o conceito de verdade real tem sido cada vez mais relativizado, na
medida em que ¢ reconhecivel a impossibilidade de se atingir a verdade
absoluta, ou seja, ¢ impossivel atingir com grau de certeza o que
efetivamente tenha ocorrido, dai porque se fala modernamente em verdade
possivel (DEZEM, 2016, p. 192).
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O maximo que se pode obter ¢ um grau muito elevado de probabilidade, seja
quanto ao conteudo das normas, seja quanto aos fatos, seja quanto a
subsung¢do desses nas categorias adequadas. Por esse motivo, tem
prevalecido na doutrina mais moderna que o principio que vigora no
processo penal ndo ¢ o da verdade material ou real, mas sim o da busca da
verdade. Esse principio também ¢é conhecido como principio da livre
investigacdo da prova no interior do pedido e principio da imparcialidade do
juiz na direcdo e apreciacdo da prova, bem como de principio da
investigacdo, principio inquisitivo ou principio da investiga¢do judicial da
prova. (LIMA, 2016, p. 512)

Como se denota do acima colacionado, ambos os autores aviam esfor¢os para afastar o
termo “verdade real” amplamente criticada por parte consideravel da doutrinall, criando
nomes alternativos ao termo, mantendo, porém a mesma consequéncia logica que aponta para
o sistema Inquisitorial ao colocar o juiz em parte e a0 mesmo tempo revelador de uma
verdade transcendental.

Aury Lopes Junior (2014, p. 75) adverte que além da problematica acerca da busca por
algo inalcancavel, os atos instrutorios eventualmente praticados por juiz criminal repercutem
negativamente em sua imparcialidade justamente porque se opera o primado das hipoteses
sobre os fatos, quando entdo o magistrado primeiramente decide e em momento posterior
busca provas a subsidiar a decisdo preestabelecida.

Nessa esteira o julgador primeiramente cria em seu imaginario as circunstancias
faticas para somente entdo, em momento posterior, passa a buscar subsidios a amparar sua
conclusdo prévia.

Adverte o autor referéncia que a procura incessante do juiz-autor por fundamentos que
confirmem sua decisdo prévia estabelece em sua mente quadros parandicos!2, sendo

ofuscados eventuais elementos contrarios a prematura compreensdo, maculando assim a

imparcialidade exigida do julgador e trazendo desequilibrio entre acusacdo e defesa (LOPES

11 “O magistrado pauta o seu trabalho na reconstrugdo da verdade dos fatos, superando eventual desidia das
partes na colheita probatéria, como forma de exarar um provimento jurisdicional mais proximo possivel do ideal
de justica. Todavia, a proatividade judicial na produgao probatoria encontra forte resisténcia doutrinaria em razao
do filtro constitucional desempenhado pela adogdo do sistema acusatério, limitando a atuagdo do
julgador” (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 57)

12 Os quadros mentais paranodicos desenvolvidos na busca pela verdade real também sdo conhecidos na literatura
juridica como Sindrome de Dom Casmurro, em virtude do dilema psicologico vivido pelo personagem principal
Betinho (Dom Casmurro) que casado com Capitu, passa a desconfiar que Ezequiel, filho do casal, seria filho de
seu melhor amigo, Escobar, com sua esposa, adjetivando em sua mente fatos e circunstancia com a finalidade de
encontrar subsidios a fundamentar sua convicta idéia de que Capitu seria infiel.
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JUNIOR, 2014, p 76).

A imparcialidade do 6rgdo julgador ¢ “caracteristica essencial do perfil do juiz
consistente em nao poder ter vinculos subjetivos com o processo de modo a lhe tirar o
afastamento necessario para conduzi-lo com isengdo” (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 47).

A busca pelo juiz de elementos a instruir o processo criminal a satisfazer sua pré-
compreensdo macula o principio da imparcialidade e conduz o processo a nulidade diante da
auséncia da garantia constitucional de vedacao ao tribunal de excecao.

A postura ativa do magistrado também ¢ capaz de macular o principio da igualdade
nao apenas formal como também material entre acusagao e defesa, tendo em vista que a caga
a elementos instrutdrios capazes de fundamentar sua pré-compreensdo, invariavelmente,
alcangar objetivos desejados mais por uma das partes que pela outra.

Afirma Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 516) que, geralmente em um processo
penal, de um lado coloca-se o Ministério Publico, com todo o seu poder e aparato oficial,
auxiliado pela Policia Judiciaria, enquanto do lado oposto encontra-se o acusado em um plano
de inferioridade, em virtude do carater seletivo do Direito Penal.

O explicito desequilibrio impde a promoc¢do de indispensaveis agdes destinadas a
promover o reequilibrio permitindo que o acusado possa desenvolver sua defesa em paridade
substancial de armas com a acusacdo (LIMA, 2016, p. 516).

Imbuido de tal necessidade material de reequilibrar os pratos da balanga da Justica,
Eugénio Pacelli de Oliveira (2017, p. 20) afirma que ndo se aceitar o aprisionamento ou
limitagdo do magistrado na fase processual penal quando for necessaria e possivel a
determinagdo ex officio de diligencias voltadas ao esclarecimento de dividas sobre provas
produzidas e de eventuais provas da inocéncia do acusado.

O referido autor fundamenta seu posicionamento com supedaneo no principio da

isonomia material, afirmando:

Diferenca de tratamento? Sem davida, mas plenamente justificada; ndo se
pode, sob quaisquer fundamentos, vincular a decisdo judicial a qualidade da
atuagdo das partes (acusagdo ¢ defesa), particularmente quando se tratar — ¢
quando puder ser antevista — a possibilidade de produgdo de prova em favor
do réu, mesmo ndo requerida ou vislumbrada pelo defensor (OLIVEIRA,
2017, p. 20).

Apesar do aparente objetivo garantista, a posicdo probatdria ativa do magistrado
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mesmo “em favor do réu”, além de atentar contra isonomia formal, também atenta contra a
igualdade substancial, pois na esteira do principio do “favor rei”’, em caso de diivida acerca da
culpabilidade, deve o réu ser absolvido, ou seja, acreditando o magistrado nao ter sido
suficientemente prova a tese de acusagdo ndo se faz necessaria a produg¢do de prova em
beneficio do réu, deve-se aplicar a regra de interpretagdo, in dubio pro reo, sobre as provas ja

existentes nos autos.

Da regra probatoria (in dubio pro reo): por forca da regra probatoria, a parte
acusadora tem o onus de demonstrar a culpabilidade do acusado além de
qualquer divida razodvel, e ndo este de provar sua inocéncia. Em outras
palavras, recai exclusivamente sobre a acusagdo o Onus da prova,
incumbindo-lhe demonstrar que o acusado praticou o fato delituoso que lhe
foi imputado na peca acusatoria (LIMA, 2016, p. 478).

Assim, vislumbrada a inexisténcia de uma verdade real e que a busca por um ideal
imagindrio ¢ capaz de macular outros principios processuais penais constitucionalmente
fixados e que caracterizam o sistema processual penal Acusatério, tem-se que o
gerenciamento das provas pelo magistrado criminal ndo se sustenta na atual ordem juridica

brasileira.

4.3 A INCONSTITUCIONALIDADE DA INICIATIVA ACUSATORIA E DA GESTAO DE
PROVAS PELO MAGISTRADO NO SISTEMA ACUSATORIO BRASILEIRO

O Codigo de Processo Penal brasileiro, de 3 de outubro de 1941, cuja redacdo original
possui inspiragdo no Cddigo de Processo Penal italiano de 1930, “foi elaborado durante o
periodo ditatorial brasileiro e, por isso, ndo deixou de sofrer os influxos autoritarios do Estado
Novo” (POLI, 2015, p. 147).

Com quase 77 anos de vigéncia, apenas 38 desses sob o regime materialmente
democréatico!3, o Cddigo de Processo Penal brasileiro sofreu, até o momento, 54 alteragdes
que comprometeram a sua unidade sistémica além de descompasso frente o texto

Constitucional atual “em fun¢do de o sistema inquisitorio ndo estar sepultado pela historia:

13 Os periodos democraticos considerados nesse estudo compreende dois ciclos, o primeiro de 1946, marcado
pela Constitui¢do dos estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946, até o golpe Militar de 1964; e o
segundo marcado pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 até os dias
atuais.
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pelo contrério, a vertente inquisitéria ainda se sustenta” (KHALED JUNIOR, 2013, p. 11).

Dispositivos eminentemente inquisitorios ainda sdo passiveis de ser identificados entre
os 811 artigos que compdem o CPP brasileiro, como por exemplo, os: art. 156, I e II; art. 196;
art. 209, caput e §1°; art. 234 e art. 616.

Essa incompatibilidade de dispositivos infraconstitucionais com a Constituigdo de
1988 justifica o entendimento daqueles que compreendem que vigora no Brasil o modelo
processual penal Inquisitivo, sob a justificativa de que € possivel a existéncia em um sistema
Inquisitivo com dispositivos acusatdrios, porém, salvo melhor juizo, ha de se observar a via
inversa nao seria viavel (POLI, 2015, p. 153).

Em todos os dispositivos legais extraidos do CPP, acima enumerados, verifica-se a
possibilidade do magistrado iniciar e gerir de oficio as provas produzidas tanto na fase pré-
processual como na fase processual, ainda que a revelia das partes e independentemente de
qualquer fundamentacao.

A faculdade concedida pelo art. 156, inciso I do CPP ao magistrado de ordenar, de
oficio, “mesmo antes de iniciada a ac¢do penal, a produ¢do antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida” (BRASIL, 1941), atenta contra a imparcialidade do juiz e também contra as fungdes
constitucionais atribuidas ao Ministério Publico.

Como narrado acima, quando o magistrado age substituindo as partes na busca pela
“verdade real” padecerd, invariavelmente, da sindrome de Dom Casmurro restando
psicologicamente afetado com resultado de sua agdo proativa (LOPES JUNIOR, 2014, p 76).

Como apresentado o art. 129, inciso VIII da Constituicdo da Republica de 1988 atribui
ao Ministério Publico competéncia para “requisitar diligéncias investigatérias e a instaura¢ao
de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes
processuais” (BRASIL, 1988), assim, tem-se que a Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, que
criou o inciso I no art. 156 do CPP ¢ flagrantemente invalida por facultar acdo

constitucionalmente reservada ao 6rgao independente, o Ministério Publico, também ao juiz.

Nao € o caso, contudo, da atual redagdo do art. 156, I, CPP, dada pela Lei n°
11.690/08, ao prever que podera o juiz, de oficio, ordenar, mesmo antes de
iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes ¢ relevantes, observando a necessidade, adequagdo ¢
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proporcionalidade da medida. O retrocesso, quase inacreditavel, ¢ também
inaceitavel. A inconstitucionalidade ¢ patente.

Por isso, inadmissivel e inconstitucional, por violagdo ao principio
acusatorio, a regra trazida com a Lei n° 11.690/08, que, dando nova redacao
ao art. 156 do CPP, prevé a possibilidade de o juiz determinar, de oficio,
diligéncias probatdrias no curso da investiga¢do criminal (art. 156, I, CPP).
(OLIVEIRA, 2017, p. 47).

Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 529) e Eugénio Pacelli de Oliveira (2017, p. 178)
ressaltam que o STF ao examinar a constitucionalidade material do art. 3° da Lei n® 9.034, de
3 de maio de 1.995 e revogada pela Lei n.° 12.850/2013, declarou no julgamento ocorrido em
12 de abril de 2004 por meio da ADI n° 1.570 a inconstitucional do referido artigo por violar
as premissas do processo penal acusatério, comprometer a imparcialidade do juiz e a
isonomia de armas devendo ser mantida a mesma ratio decidendi frente a semelhante regra
contida tanto no inciso I como no inciso II do art. 156 do CPP.

Vale ainda observar que o inciso II do art. 156 do CPP padece da mesma invalidade
apontada ao primeiro inciso, visto que a diferenca entre os dois dispositivos relaciona-se
exclusivamente quanto ao tempo, pois, enquanto no inciso I o dispositivo regula a faculdade
de atribuida ao magistrado na fase pré-processual, no inciso II a mesma faculdade ¢ atribuida
ao juiz, porém, desta feita, na fase processual.

Todos os demais artigos do Cédigo de Processo Penal acima listados, a saber, art. 196;
art. 209, caput e §1° art. 234 e art. 616, amargam da mesma invalidade diante da natureza
juridica inquisitoria, do comprometimento da imparcialidade do julgador que
psicologicamente ficard vinculagdo a sua agdo proativa, assim como pelo avango sobre as
atribuicdes constitucionalmente fixadas ao Ministério Publico e a isonomia entre as partes.

Sendo afastada a possibilidade do juiz criminal gerir, no sentido de conduzir, as provas
de oficio, sob pena de afrontar a necessaria isonomia entre acusagao e defesa, assim como a
iniciativa acusatoria, em regra, pertencente ao Ministério Publico em virtude da distribui¢des
de fungdes e atribuicdes constitucionais, bem como da garantia da imparcialidade do julgador,
resta delimitar a atuagdo do magistrado brasileiro na fase pré-processual e processual criminal

na conduc¢do processual e frente aos ditames constitucionais.
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4.4 A ATUACAO DO JUIZ BRASILEIRO COMO GARANTIDOR DAS LIBERDADES E
OS LIMITES DE SUA ATUACAO COMO SUJEITO PROCESSUAL

A Constituicao da Republica de 1988 anuncia logo em seu paragrafo unico, art. 1°
quem ¢ o detentor dos poderes da Republica, sendo este o povo que o exerce por
representacdo ou diretamente nos termos constitucionais (BRASIL, 1988).

Entretanto, os membros do Poder Judiciério, diferente dos demais Poderes, Legislativo
e Executivo, ndo sdo escolhidos pelo povo, possuindo regra diferenciada, estabelecida na
Secdo I, do Capitulo III, do titulo IV da atual Constituicao.

Essa incongruéncia, e para alguns, auséncia de representatividade, rendeu e ainda
rende inumeros debates entre autores nacionais!4 e internacionais!’ relacionados a
legitimidade democratica das decisdes proferidas pelo Judiciario inserido no Estado
Democratico de Direito, aspecto ndo contemplado pelo recorte desta pesquisa, mas que trara
subsidios suficientes para compreender qual a fungdo democratica do juiz brasileiro e as
razdes que legitimam sua atua¢do como sujeito processual.

A atual ordem e o movimento constitucional que reconhece a forga normativa ao texto
da Constituigdo atribuiram ao magistrado funcdo de garantidor dos direitos fundamentais
(AMARAL; TEBAR, 2014, p. 155).

Segundo Luiz Flavio Gomes (1997, p. 120) a legitimidade democratica compreende
duas dimensdes a representativa, tipicas dos poderes legislativos e executivos que sdo eleitos,
e a legal, decorrente da vinculagdo da fung¢ao jurisdicional a Constitui¢do e a Lei.

Em virtude disto ndo seria possivel admitir a atuacdo do magistrado no processo
criminal como mero espectador das agdes persecutdrio-acusatorias que pudessem fragilizar
direitos e garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidas, cabendo ao juiz garantir
as liberdades individuais “exercendo o controle constitucional das restricoes as
inviolabilidades, nos limites da Constituicio da Republica e do devido processo

legal” (OLIVEIRA, 2017, p. 178).

14 Vide BUSTAMANTE, Thomas, On the Difficulty to Ground the Authority of Constitutional Courts: Can
Strong Judicial Review Be Morally Justified? Democratizing Constitutional Law, Heidelberg: Springer, p. 1-37,
2016.

15 Vide WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposi¢ao ao Judicial Review, in BIGONHA, Antonio Carlos Alpino
e MOREIRA, Luis (Org.). Legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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O exercicio da fun¢do acima delimitada afasta do julgador a iniciativa probatoria, que,
alias, deve partir das partes processuais protegendo diretamente os interesses da investigacao
criminal ou mesmo do acusado, agindo o julgador como garantidor da protecao e efetividade
dos direitos e garantias constitucionais e legais, por si tratar de cldusula de reserva de
jurisdicdo em que o tangencimento de direitos e garantias fundamentais, quando necessario,
esta resguardado apenas ao magistrado.

O magistrado brasileiro, cuja legitimidade democratica de suas fung¢des encontra-se
consubstanciada no texto constitucional, exerce controle de constitucionalidade ¢ de
legalidade no procedimento pré-processual e processual contra eventual (ab)uso do poder
estatal, se portando como escudo protetor (LOPES JUNIOR, 2016, p. 34), essa alias ¢ razdo
de ser das clausulas de reserva da jurisdicdo, em que ha o tangenciamento de direitos e
garantias individuais.

Destarte, ndo pode o juiz criminal se portar de forma inerte a eventuais violagdes de
direitos e garantias devendo se portar como juiz garantidor e controlador, sem, contudo,

avancar sobre as fun¢des dos demais sujeitos processuais.

O juiz inerte, como ¢ a regra no denominado sistema de partes do direito
norte-americano, normalmente classificado pela doutrina como modelo
acusatorio puro, encontra fundamentacdo em premissas e postulados
valorativos absolutamente incompativeis, ndo s com nossa realidade atual,
mas com a esséncia do processo penal (OLIVEIRA, 2017, p. 20-21).

Aury Lopes Junior (2014, p. 76) fixa entendimento aqui reverenciado, segundo o qual,
o Onus probatorio, assim como a sua iniciativa, também cabe as partes, acusacao e defesa, nao
sendo valida a acdo proativa do magistrado diante do sistema Acusatorio constitucionalmente
escolhido.

A atribuicdo as partes do gerenciamento das provas na fase processual, bem como do
Ministério Publico e da Policia judiciaria na fase pré-processual ndo impede a agdo
esclarecedora do juiz sobre provas requeridas pelas partes, como também no requerimento de
medidas destinadas a instruir procedimento policial sem que isso venha a trazer inovagao

substancial, deixando assim de substituir as partes, mantendo o 6nus probatorio de cada qual

em harmonia com o sistema processual penal Acusatorio.
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A duvida somente instala-se no espirito a partir da confluéncia de
proposi¢des em sentido diverso sobre determinado objeto ou ideia. No
campo probatdrio, ela ocorreria a partir de possiveis conclusdes diversas
acerca do material probatorio entdo produzido, e ndo sobre o nao produzido
(OLIVEIRA, 2017, p. 180).

Assim, o juiz criminal brasileiro, na perspectiva neoconstitucionalista, deve se
comportar como guardido da maxima eficicia dos direitos fundamentais diante de sua
vinculacdo direta aos termos constitucionais, afastando-se assim da iniciativa ou
gerenciamento probatdrio, sem que com isso esteja impedido de esclarecer duvidas internas
proprias.

Sobre essas premissas parece compreender a proposta do Projeto de Lei n° 156, de
2009, de autoria do entdo Senado José¢ Sarney de um novo Codigo de Processo Penal, quando
estabelece: “Art. 165. As provas serdo propostas pelas partes.Pardgrafo tnico. Seréd facultado
ao juiz, antes de proferir a sentenca, determinar diligéncias para esclarecer duvida sobre a
prova produzida por qualquer das partes” (SENADO, 2009).

Ainda que o referido projeto esteja parado desde seu recebimento pela Camara dos
Deputados, em 22 de dezembro de 2010!6, aguardando o ingresso na pauta da Comissdao
Especial destinada a proferir parecer, observa-se a pretensdo legislativa de afastamento do
magistrado do gerenciamento das provas no processo penal, confirmando o estabelecido
constitucionalmente e consagrando o sistema Acusatorio e o gerenciamento das provas nas
maos da acusagdo e defesa, mantendo o juiz como controlador e garantidor dos direitos e

garantias constitucionais.

CONCLUSOES

Os sistemas processuais penais estabelecem as bases em que se desenvolverdo as
normas processuais € o viés a ser observados pelos sujeitos processuais.
Os autores processualistas reconhecem a existéncia de trés sistemas processuais penais

sendo eles: Inquisitério, Acusatério e Misto, havendo, todavia, grande divergéncia na

16 Projeto de Lei n° 8045, de 2010 (CAMARA, 2010).
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defini¢do de qual modelo seria o atualmente vigente no Brasil.

Entretanto, arrimado no movimento neoconstitucional que atribui for¢ca normativa aos
dispositivos constitucionais, assim como aos ditames da Constitui¢do da Republica de 1988
garantista, resta patente que o sistema processual penal vigente no pais ¢ formalmente o
Acusatorio.

O sistema Acusatorio, por sua vez, ¢ regido por um conjunto de caracteristicas, porém,
¢ possivel determinar que seu nucleo fundante estd intrinsecamente relacionado com a
iniciativa e gerenciamento das provas exclusivamente pelas partes.

A iniciativa e gerenciamento da prova pelo magistrado na busca pela verdade real,
reveladora, unica e absoluta, além de faticamente impossivel retira o julgador de sua posigao
inicialmente equidistante e imparcial, contrariando o modelo processual penal
constitucionalmente escolhido, fragilizando a aplicagao da regra de interpretacao in dubio pro
reo e o principio da isonomia material e substancial estabelecida no texto constitucional.

Os dispositivos constitucionais, conforme orientacdo neoconstitucionalista, ndo esta
resumido a comandos orientadores, idealistas ou tampouco facultativos, possuem natureza
juridica normativa vinculante e obrigatoria.

Portanto, eventual dispositivo infraconstitucional contrario ao sistema processual
penal Acusatorio constitucionalmente fixado ou nao foi recepcionado pela atual Constituicao
ou devera ser declarado inconstitucional.

Assim, ¢ for¢coso concluir que os dispositivos contidos no Codigo de Processo Penal
que contrariem a sistematica processual penal acusatoria, invariavelmente, padecera frente a
sua invalidade material, como se denota dos art. 156, I e II; art. 196; art. 209, caput e §1°; art.
234 e art. 616 todos do CPP.

Todavia, ainda que ao juiz criminal seja vedada a iniciativa e o gerenciamento da
prova, ao magistrado incumbe o controle, promog¢do e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais tanto na fase pré-processual como na processual, portando-se como garantidor
das determinagdes constitucionais, agindo apenas quando provocado ou para dirimir davida
acerca da prova gerenciada pelas partes sem que isso venha a alterar substancialmente o 6nus
das partes processuais, sendo assim, por obvio, de sua importancia a sua participa¢do ainda

que apenas como destinatario e nao produtor das provas.
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Portanto, reverenciando o carater normativo constitucional ¢ forg¢oso inferir que ao juiz
criminal ¢ vedada a iniciativa e gerenciamento da prova, com fundamento no atual sistema
processual penal constitucional Acusatorio lido sobre o prisma neoconstitucional, cabendo ao
julgador o dever de garantir e promover os direitos e garantias constitucionais, sendo
invalidos tanto os atos como dispositivos infraconstitucionais que atribuam ao julgador

iniciativa acusatoria ou persecutdria, bem como o gerenciamento de provas.

REFERENCIAS

ALVES, Fernando Brito. Constituicio e participacdo popular: a construgdo historico-
discursiva do contetdo juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba:
Jurua, 2013;

AMARAL, Sérgio Tibirigd; TEBAR, Wellington Boigues Corbalan. Da legitimacao
democratica do poder judiciario. Revista Direitos fundamentais e politicas publicas,
Bebedouro, v. 2, n. 1, p. 141-164, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2010;

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢ao do direito: O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Revista eletronica sobre a reforma do Estado
(RERE). Salvador, n° 9, mar¢o/maio, p. 1-53. 2007;

BINEBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrative: Direitos fundamentais,
democracia e constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar. 2006;

BOFF, Leonardo. Inquisi¢ao: um espirito que continua a existir. /n: EYMERICH,
Nicolau. Directorium Inquisitorum: Manual dos inquisidores. Brasilia: Rosa dos Tempos,
1993;

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?
s1=%28SISTEMA+ACUSAT%D3RI0%29&pagina=2&base=baseAcordaos&url=http://
tinyurl.com/jbu6glx> Acesso em 02 jan. 2018;

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo do Judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009;

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do

AL R TR I 2
REZENDE, Renato. O impacto neoconstitucional e o juiz garantidor no sistema processual penal brasileiro. Revista 5

Académica da Faculdade de Direito do Recife, v. 90, 1. 2, p. 122-154, jul.-dez. 2018. ISSN 2448-2307. Disponivel em:
M&MIMM&M@MJMAMMEAMMMMP


https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/236653
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/236653

REVISTA ACADEMICA
Faculdade 1(1I§ (I])ireilo do Recife

Direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996;
CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016;
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do juiz no novo processo penal. In:

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org). Critica a Teoria Geral do Direito
Processual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001;

DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016;

FEREJOHN, J.;PASQUINO. P. Tribunais constitucionais como instituicoes deliberativas.
In: Limites do controle de constitucionalidade. Trad. Adauto Villela et al. Antonio Carlos
Alpino Bigonha e Luiz Moreira (org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 41-64, 2009;

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion, de laantigiiedad a nuestros dias. Trad. Manuel
Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001;

GOMES, Luiz Flavio. A Dimensio da Magistratura no Estado Constitucional e
Democratico de Direito: independéncia judicial, controle judicidrio, legitimagdao da
jurisdigao, politizagdo e responsabilidade do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997;

HORTA, Renato. Controle concentrado de constitucionalidade: elemento estrutural de
validade das decisdes sobre politica publica. Curitiba: Jurua, 2017,

KHALED JUNIOR, Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da
ambicdo inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013;

LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal comentado. Salvador: Juspodivm,
2017,

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014;
LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2016;

NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo de Processo Penal comentado. Rio de Janeiro:
Forense, 2016;

POLI, Camilin Marcie. O inquérito policial e sua utilizacio na fase processual:
(des)conformidade com devido processo legal. 213 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito).

Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015;

PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis

e S s gl S
LRUGGES
REZENDE, Renato. O impacto neoconstitucional e o juiz garantidor no sistema processual penal brasileiro. Revista
Académica da Faculdade de Direito do Recife, v. 90, n. 2, p. 122-154, jul.-dez. 2018. ISSN 2448-2307. Disponivel em:
~ TR . . I S


https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/236653
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/236653

REV[STA AC ADEMILA
Faculdade 1(1IS (l])l[‘cll() do Recife

processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005;

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2017;
RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro. Limen Juris, 2008;

RUST, Leandro Duarte. Bulas inquisitoriais: ad abolendam (1184) e vergentis in

senium (1199). In: Revista de Historia da USP, S3ao Paulo, n. 166, p. 129-161, jan./jun.
2012;

SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013;

SILVA, Paulo M. C. O pos-positivismo do neoconstitucionalismo. Revista Direito e
liberdade. Natal, V. 16, n° 1, p. 171-189, jan/abr. 2014;

TAVORA, Nestor. ALENCA, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador: Jus Podivm, 2016;

VICENTINO, Claudio. DORIGO, Gianpaolo. Histéria geral e do Brasil. vol. 1. Sao Paulo:
Scipione, 2013a;

VICENTINO, Claudio. DORIGO, Gianpaolo. Historia geral e do Brasil. vol. 3. Sdo Paulo:
Scipione, 2013b.

L TE R 1
REZENDE, Renato. O impacto neoconstitucional e o juiz garantidor no sistema processual penal brasileiro. Revista 5
Académica da Faculdade de Direito do Recife, v. 90, 1. 2, p. 122-154, jul.-dez. 2018. ISSN 2448-2307. Disponivel em:

<h1]ps [[p eriodicos p br/revistas/ ACADEMICA /artic Q[y]gﬂziﬁﬁ53>


https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/236653
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/236653

