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Resumo — ao longo dos séculos se alternaram os principais elementos fundantes dos sistemas
processuais penais da civilizagdo ocidental de acordo com a concepgdo politica vigente em
um dado espaco por determinado tempo e no Brasil a histdria se repete. Em dados momentos,
presenciou-se a preponderancia de elementos inquisitoriais e, em outros, acusatérios. O
presente trabalho visa, pela Otica da gestdo probatéria, elucidar a verdadeira esséncia do
Direito Processual Penal brasileiro na era contemporanea.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Direito Constitucional. Sistemas Processuais.

Sumario — Introducdo. 1. Sistemas Inquisitivo, Acusatorio e Misto: Modelos Teoricos ou de
Verificacdo Pratica? 2. Aspectos Historicos das Leis e Sistemas Processuais Penais Adotados
no Brasil. 3. Sistema Acusatério e Verdade Real: (In)constitucionalidade do art. 156 do
Caodigo de Processo Penal Trazido pela Lei n°11.690/2008. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A pesquisa cientifica em questao discute a teoria geral da prova no ambito do Direito
Processual Penal em confrontacdo com a Constituicdo da RepuUblica. Procura-se verificar a
possibilidade de iniciativa e gestdo probatéria pelo Estado-juiz na instrucdo criminal,
observando-se, no entanto, se as referidas atitudes ferem o sistema acusatorio.

Com a consolidacdo dos regimes democraticos no mundo ocidental, no presente
século, surge a necessidade de uma leitura constitucionalizada do Direito em seu aspecto
global, observando-se, outrossim, os tratados internacionais sobre direitos humanos.

Nesse diapasdo, promoveram-se reformas processuais penais através das Leis n°
11.689/2008, 11.690/2008 e 12.043/2011, com o fito de adequar o vetusto Cddigo de
Processo Penal as demandas do novo ordenamento constitucional. No entanto, no que tange
as questdes probatdrias, foram mantidos poderes instrutorios nas méos do juiz, caracteristica
comum nos sistemas inquisitivos.

Dessa forma, abordam-se posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da
supramencionada possibilidade a fim de demonstrar se ha macula por vicio de
inconstitucionalidade e viola¢do aos principios do in dubio pro reo e do sistema acusatorio.

No plano social, pretende-se demonstrar se a iniciativa probatéria pelo juiz viola a sua



imparcialidade com a consequente ocorréncia de eventuais injusticas nos casos submetidos a
apreciacdo do Poder Judiciério.

Busca-se, assim, a reflexdo acerca da possibilidade de harmonizagdo entre a iniciativa
probatoria do juiz no processo penal e o sistema acusatorio, tendo em vista o paradigma da
verdade real ou se, ao revés, tal possibilidade ndo possui viabilidade.

O primeiro capitulo do trabalho inicia-se com o apontamento dos fundamentos dos
sistemas acusatério e inquisitivo, partindo-se da ética da gestdo probatéria, bem como discutir
se, nesse contexto, poder-se-ia falar em sistema misto.

Posteriormente, com base nas premissas distintivas de cada sistema processual, busca-
se 0 breve resgate histérico das leis e sistemas processuais penais vigentes no Brasil do
periodo imperial até os tempos atuais, analisando-se perfunctoriamente o grau de alteracéo
promovido pelas reformas processuais penais ocorridas nos anos de 2008 e 2011.

Por fim, no terceiro capitulo, refletir-se-a sobre a existéncia de eventual vicio de
inconstitucionalidade material na Lei n°® 11.690/2008, no que tange ao 6nus probatodrio, e a
consequente violacdo aos principios acusatorio, in dubio pro reo, bem como da
imparcialidade do julgador.

A pesquisa se desenvolve pelo método qualitativo-exploratorio do seu objeto, tendo
em vista que o pesquisador se vale da bibliografia atinente ao tema escolhido, considerando as

amplas divergéncias doutrinarias existentes em relacéo ao referido.

1. SISTEMAS INQUISITIVO, ACUSATORIO E MISTO: MODELOS TEORICOS OU DE
VERIFICACAO PRATICA?

Ao longo da historia da humanidade houve variacdo do conjunto de normas
componentes dos sistemas processuais penais em funcdo da mentalidade dominante em um
dado espaco, durante determinado periodo de tempo.

O primeiro dos sistemas apontados pela doutrina, o acusatério, vigorou durante a
Antiguidade Classica até meados do século XII. No referido sistema, separam-se as funcdes
no processo dialético que constitui a instrucdo criminal, restando atribuidas e delimitadas a
diferentes instituicGes os respectivos papeis de acusar, de julgar e de defender.

Nesse diapasdo, observa-se o papel do Estado no exercicio da funcdo jurisdicional
como decisivo para a efetivacdo desse sistema, porquanto deve ser assegurada a
imparcialidade e equidistdncia das partes em relacdo ao julgador, privilegiando-se,

consequentemente, o principio do contraditorio, bem como da ampla defesa.



Aury Lopes Janior®, nesse sentido, assevera que:

0 processo penal acusatério caracteriza-se, portanto, pela clara separacéo entre juiz e
partes, que assim deve se manter ao longo de todo processo (por isso de hada serve a
separacao inicial das func@es se depois permite-se que o juiz atue de oficio na gestdo
da prova, determine a priséo de oficio etc.) para garantia da imparcialidade (juiz que
vai atrds da prova estd contaminado, prejuizo que decorre dos pré-juizos, como
veremos no proximo capitulo) e efetivacdo do contraditério.

O sistema processual inquisitério, vigente durante a ldade Meédia, fortemente
influenciado pela Igreja Catolica, possuiu como nota distintiva em relacdo ao anterior a
concentracdo de todas as fungdes nas méos do julgador, o qual exerceria a atividade judicante,
baseando-se em sua intima convicgdo e ndo no livre convencimento motivado precedido de
producdo de provas sob o crivo do contraditorio. Tal condensacdo de poderes se dava em
nome de uma suposta busca pela “verdade real”.

Importante destacar que, no sistema sob anélise, ao réu ndo era garantida a condigéo
de sujeito de direitos, mas sim a de mero objeto do processo criminal. Edilson Mougenot
Bonfim? acrescenta que nesse costuma vigorar “o modelo escrito, mediato, disperso e sigiloso
de seus atos”.

Outrossim, salienta-se que nesse periodo crime e pecado se confundiam, razdo pela
qual o processo penal carecia de cientificidade dogmatica, sofrendo, nos ensinamentos de
Marcellus Polastri®:

[...] a influéncia do Direito Canénico (que até trouxe alguns avancos para o
processo), que vigorou por muito tempo dominando a Idade Média, sendo um
Direito Processual Penal da “Igreja” (dos bispos, arcebispos e oficiais da Igreja), ja
que estes, até o séc. XII, iniciavam o processo penal, imperando a Inquisigéo, onde
predominavam as dela¢bes andnimas, inexistindo a acusacéo formal e a publicidade.
Assim, apesar de ndo mais se admitir as ordalias e os chamados duelos judiciarios,
houve na Idade Média o apogeu da tortura e do processo secreto, sem nenhuma
garantia ao réu. A pratica delituosa se confundia com a religido, confundindo-se
crime com heresia e bruxaria.

Ademais, no que tange a gestdo probatoria, chama-se a baila mais um ensinamento de
Aury Lopes Jinior®, segundo o qual:

é da esséncia do sistema inquisitério a aglutinagdo de fungdes na mao do juiz e
atribuicdo de poderes instrutorios ao julgador, senhor soberano do processo.
Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditoria. N&o existe

imparcialidade, pois uma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestdo) e
decide a partir da prova que ela mesma produziu.

! LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 44.

2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 76.

® POLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. V. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 02.
* LOPES JR, op. cit., p. 42.



Por sua vez, o sistema processual misto, como a nomenclatura sugere, possui
caracteristicas hibridas, conforme aponta a doutrina. Nascido com o Codigo Napolednico de
1808, nessa sistematica, o processo penal passou a se dividir em duas fases, sendo uma delas
pré-processual e a outra, processual. Na primeira, seriam observadas caracteristicas imanentes
ao sistema inquisitorial e, na segunda, as pertencentes ao sistema acusatorio.

Esmiucando mais o tema, Mougenot® aponta a existéncia de confusdo conceitual nos
critérios distintivos entre o sistema inquisitivo e acusatério afirmando:

ambos os sistemas contém em menor ou maior grau as mesmas caracteristicas
geralmente apontadas como pertencentes a sistema diverso. Assim, tais principios ou
caracteristicas nada dizem a respeito de um ou outro pretendido sistema, de modo a
poder identifica-los claramente com base nelas, dai a inexisténcia de um sistema
que pudesse ser sempre absolutamente puro, a enquadrar-se em um rol
predeterminado de caracteristicas. De uma ou outra forma, sempre encontraremos
um emaranhado de conceitos que dialogam com maior ou menor preponderancia,
em um ou outro momento do processo, sem que possamos alinha-lo como
pertencente a um modelo processual determinado.

Negando a existéncia de processo inquisitorial, hodiernamente, Juan Montero Aroca®
afirma que:

a rigor, a denominacdo "processo inquisitério” somente tinha pertinéncia em um
momento histérico - na época das monarquias absolutas - em que ndo havia uma
bem demarcada distincdo entre as funcBGes administrativas e as jurisdicionais,
confiando-se ambas as func¢Bes aos distintos 6rgdos a um sé tempo, e 0s entdo
impropriamente chamados "tribunais" aplicavam penas sem a realizacdo de um
jprocesso.

J4 0 supramencionado professor gaticho’ entende que embora todos os modelos atuais
de processo penal sejam mistos, faz-se mister uma analise da estrutura fundamental do
sistema, a fim de verificar se a estrutura inquisitéria ou a acusatdria prevalece como principio
informativo daquele. Destarte, se a gestdo da prova se concentrar nas maos do julgador,
enquadrar-se-ia 0 nucleo fundante daquele sistema na primeira hipétese, todavia, aglutinando-
se a referida gestdo na iniciativa das partes, predominaria a segunda estrutura.

Assim, a mera separacao formal entre fases pré-processual, na qual hd mitigacdo do
contraditério, e processual, em que o citado principio constitucional deve ser observado, além
da separacdo de funcbes de acusar, julgar e defender durante a persecucdo criminal
escamoteariam o real espirito do sistema persecutdrio de uma nacdo se ndo forem observados

0s aspectos atinentes a gestao da prova e o papel do julgador.

®> BONFIM, Edilson Mougenot, op. cit., p. 77.
® AROCA apud BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 77.
" LOPES JR, op. cit, p. 45-46.



2. ASPECTOS HISTORICOS DAS LEIS E SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
ADOTADOS NO BRASIL

Apos a proclamacdo da independéncia politica do Brasil em relacdo a Portugal, em 20
de outubro de 1823, através de decreto, fora assegurada pelo Império a continuidade da
legislagdo portuguesa no que ndo contrariasse a soberania nacional. Em outras palavras,
significou a continuidade da vigéncia das Ordenagdes Filipinas e leis extravagantes
promulgadas posteriormente.

De natureza eminentemente inquisitorial®:

0 processo criminal, juntamente com o préprio direito penal, era regulado pelo
tenebroso L. v das Ordenacdes, que admitia o tormento, a tortura, as mutilacoes, as
marcas de fogo, os acoites, 0 degredo e outras praticas desumanas e irracionais,
manifestamente incompativeis com o grau de civilizagdo ja entdo atingido no Brasil,
varias décadas depois da publicacdo da humanitaria obra mestra de Beccaria.

Diante desse retrogado panorama, a Constituicdo de 1824 trouxe inovagdes na
sistematica processual penal, a fim de coadunad-la com os ditames civilizatorios daquele

momento, banindo as penas de carater cruel e consagrando o principio da presuncdo de

(3

inocéncia. Ademais, determinava a elaboragdo, com urgéncia, de “um Coédigo-Criminal,

fundado nas so6lidas bases da justica e da equidade”g.

Com o novo ordenamento constitucional, foram elaborados o Cddigo Criminal de

1830 e 0 Cédigo de Processo Criminal de 1832 o qual®:

quase nada aproveitou da legislacdo precedente, inspirando-se antes de tudo nos
modelos inglés e francés. Mas, sendo do tipo acusatério o sistema processual inglés
e do tipo inquisitério o francés, apartando-se um do outro de forma significativa,
eles deram ao legislador brasileiro os elementos para a construgdo de um sistema
misto ou eclético, que combinava aspectos e tendéncia daquelas legislacdes
estrangeiras.

Ressalte-se a visdo de Polastri para o qual “o Coédigo de Processo Penal do Império era

de indole medieval, privilegiando os poderosos que, através de pagamento em dinheiro, se

. S i ]
livravam das penas criminais”"".

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo;GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 111.

° BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 06 fev. 2019.

9 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 112.

1 POLASTRI, op. cit., p. 2.



N&o obstante a sua indole liberal, no ano de 1841, fora realizada reforma no Codigo de
Processo Criminal, através da lei n°® 261, em que os poderes de policia foram aumentados,
aproximando-se, assim, o diploma legislativo a tradicdo inquisitiva.

Em 1871, através da lei n° 2.033, regulada pelo decreto 4.284, a segunda e derradeira
alteracdo do Cddigo de Processo Criminal instituiu o inquérito policial, com a finalidade de
auxiliar a autoridade competente na elucidagdo dos fatos, em moldes similares ao da atual
sistematica.

Finda a monarquia no Brasil e iniciado o regime republicano, vigente até os tempos
atuais, ainda que subdivido em periodos historicos, a Constituicdo de 1891, marcada pela
descentralizacdo politica, possibilitou aos estados-membros legislar sobre normas de direito
processual concorrentemente com a Unido Federal. Em verdade, poucos se valeram de tal
possibilidade, aplicando as normas federais ou elaborando cddigos totalmente inspirados no
modelo federal®?.

Com o advento da Segunda Republica, apos a ascensao de Getulio Vargas ao poder, a
Constituicdo de 1934, tal qual a Carta Magna do periodo imperial, concentrou, novamente, o
poder para legislar sobre direito processual no ambito da Unido Federal, salientando-se,
outrossim, que a referida regra foi seguida pelas demais constitui¢6es republicanas, inclusive
a atual.

Dentro dessa légica de concentracdo do poder para legislar sobre direito processual
centralizada no ambito federal, em 3 de outubro de 1941, instituiu-se, através do decreto-lei n°
3.869 o Codigo de Processo Penal vigente até os dias atuais. Editado durante a ditadura do
Estado Novo, promovido por Vargas, sob a vigéncia da Constitui¢do de 1937, o novo diploma
processual, inspirado no regime fascista, apresentando, por conseguinte, fortes tracos de
totalitarismo e inquisitorialidade.

Maior exemplo do acima esposado verificava-se na redacdo originaria do art. 596 do
diploma processual a qual previa que nos casos de absolvicdo em crimes cuja pena fosse
superior a oito anos o acusado ndo seria posto imediatamente em liberdade, invertendo-se,
totalmente, a l0gica da presuncédo de inocéncia.

Outro periodo de forte trago inquisitorial no sistema de justica criminal brasileiro
ocorreu durante o periodo do Regime Militar, vigente entre 1964 e 1985, mormente marcado
pelo Ato Institucional n® 5, o qual concentrou os poderes nas maos do Executivo em

detrimento dos demais, bem como suspendeu diversos direitos dos cidad&os.

2 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 114.



No referido periodo, mais precisamente no ano de 1975, uma comissao presidida pelo
jurista José Frederico Marques encaminhou anteprojeto de lei para elaboracdo de novo
Codigo de Processo Penal, o qual fora aprovado com diversas emendas na Camara dos
Deputados e encaminhado ao Senado Federal até ser retirado pelo Poder Executivo™.

Ainda nesse periodo, durante o governo Figueiredo, os trabalhos foram retomados e
novo anteprojeto fora encaminhado para o Congresso, obtendo aprovagdo na Camara dos
Deputados, contudo, permanece até os tempos atuais paralisado no Senado Federal.

Apos, o decurso de periodos de instabilidade politica, o Brasil, em 5 de outubro de
1988, inaugura novo periodo democratico, com a chamada “Constituigao Cidada”, vigente até
0s tempos atuais.

Trouxe a dignidade da pessoa humana como elemento fundamental da Republica, o

que nos dizeres de Alexandre de Moraes, Ministro do Supremo Tribunal Federal**:

concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerentes as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio das
concepcdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacgdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar. De modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitaces ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos.

Partindo-se desse pressuposto, consagrou inimeros direitos e garantias fundamentais
que, na seara processual penal, manifestaram-se na razoavel duracdo do processo, vedacédo a
tribunais de excecdo, in dubio pro reo, presuncdo de inocéncia, além da consagracdo do
principio acusatorio, o qual, embora ndo seja expresso na Constituicdo da Republica, observa-
se em sua analise sistematica ao atribuir a titularidade da acdo penal publica ao Ministério
Pablico e ao exigir fundamentacao e publicidade das decis6es judiciais.
Para Aury Lopes Janior'>:
o problema situa-se, agora, em verificar a falta de conformidade entre a sistematica
prevista no Codigo de Processo Penal de 1941 e aquela da Constituicdo, levando a

que afirmemos, desde ja, que todos os dispositivos do CPP que sejam de natureza
inquisitoria sdo substancialmente inconstitucionais e devem ser rechacados.

E complementa o supracitado autor®:

3 Ibidem, p. 116.

“ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 21-22.
5 LOPES JR, op. cit., p. 90.

18 Ibidem, p. 90.



a gestdo da prova deve estar nas médos das partes (mais especificamente, a carga
probatdria esta inteiramente nas méos do acusador), assegurando-se que 0 juiz nao
terd iniciativa probatéria, mantendo-se assim suprapartes e preservando sua
imparcialidade.

A fim de melhor adequar o antigo texto do Cddigo de Processo Penal, editado em
periodo ditatorial, consoante j& mencionado no presente trabalho, a nova realidade
constitucional, a qual consubstanciou o Estado Democratico de Direito, algumas reformas
foram promovidas pelo legislador infraconstitucional com o fito de adequar aquele diploma
ao ordenamento juridico-constitucional vigente.

Dentre as inovagOes trazidas e que aproximaram a lei processual dos mandamentos
constitucionais, pode ser mencionada a nova redacdo do art. 212, trazida pela lei n°
11.690/2008, que implementou a logica do sistema adversarial, em que as partes formulam
suas perguntas diretamente as testemunhas trazidas por quaisquer delas, cabendo ao juiz
indeferir perguntas ou complementar a inquiri¢do sobre pontos néo esclarecidos.

Outrossim, houve a reforma produzida pela lei n® 12.403/2011 que alterou todo o
regime de medidas cautelares, ampliando a possibilidade de aplicacdo destas que, em
momento anterior, se resumia basicamente as prisdes cautelares, além de consagrar o
interrogatdrio do acusado como direito de defesa.

No entanto, no que tange a iniciativa probatoria do julgador durante o curso do
processo penal, as novas legislacbes mantiveram a referida possibilidade, acarretando

relevantes criticas doutrinarias, consoante abordagem no capitulo subsequente.

3. SISTEMA ACUSATORIO E VERDADE REAL: (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL TRAZIDO PELA LEI N° 11.690/2008

No que tange ao direito probatério em matéria processual penal, a redagéo original do
art. 156 do Codigo de Processo Penal de 1941 previa que “a prova da alegagéo incumbira a
quem a fizer; mas o juiz podera, no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca,

determinar, de oficio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante™’.

YBRASIL. Codigo de Processo Penal, de 13 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em: 17 mar. 2019.
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Apos a reforma processual promovida pela Lei n® 11.690/2008, ocorrida na vigéncia

da atual Constituicdo da Republica, o supracitado dispositivo passou a possuir a seguinte

redacdo®:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de
diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)

Analisando tanto a redacéo antiga quanto a nova do dispositivo em questéo, observa-

se que o legislador confere ao Estado-juiz, ainda que supletivamente, a faculdade para

produzir provas.

Guilherme de Souza Nucci'®, posicionando-se favoravelmente & constitucionalidade

da norma legal, assevera que:

a atuacdo de oficio do juiz, na colheita da prova, é uma 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 producio
das provas que entender pertinentes e razoaveis para apurar o fato criminoso. N&o
deve ter a preocupacdo de beneficiar, com isso, a acusacdo ou a defesa, mas Unica e
tdo somente atingir a verdade. O impulso oficial também é principio presente no
processo, fazendo com que o juiz provoque o andamento do feito, até final deciséo,
queiram as partes ou ndo. O procedimento legal deve ser seguido a risca,
designando-se as audiéncias previstas em lei e atingindo o momento culminante do
processo, que é a prolagéo da sentenca.

Nota-se que o referido autor se posiciona no sentido da licitude da postura ativa do

magistrado na busca pela prova, tendo em vista que a verdade real devera prevalecer no

processo penal, independentemente de beneficiar ou ndo o acusado, ndo acarretando, por

conseguinte, violacdo ao principio do in dubio pro reo, bem como a consagracdo do sistema

acusatério decorrente do art. 129, inciso | da Constituicdo da Republica®.

Outrossim, parte-se da premissa de que a atuacdo do magistrado ndo feriria sua

imparcialidade, utilizando-se de argumentacéo pragmatica aduzindo que®:

8 Ibidem.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2016,

ndo paginado, e-book.

?® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 mai. 2019.
2L NUCCI, op. cit., ndo paginado, e-book
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esquecem-se os adversarios da verdade real que o magistrado também busca a prova
em prol do acusado. N&o sdo poucas as vezes em que praticamente supre a
deficiéncia da defesa, valendo-se de provas importantes, por ele mesmo coletadas, a
fim de absolver o acusado.

E complementa®:

Os adversarios da busca da verdade real esquecem-se de que estdo militando no
Brasil, onde ainda ha enorme caréncia de bons operadores do direito, especialmente
defensores para a populacdo pobre e desamparada. Suas teses ndo sdo minimamente
praticas, mas somente teéricas, doa a quem doer.

Adotando posicdo menos radical, Polastri®® assevera que “0 processo penal busca a
verdade provavel, e assim o juiz, que a principio deve manter-se inerte, para esclarecer 0s
fatos pode produzir a prova, supletivamente, no caso de ndo produgdo destas pelas partes”.

Acrescenta, outrossim, o supramencionado autor®*:

existe uma tendéncia mundial de se tornar o processo sempre acusatorio, isto no
sentido restrito da acepcdo, mas com algum matiz inquisitivo no que se refere a
possibilidade de o juiz, subsidiariamente, também poder buscar a prova, desde que
isto se dé na fase processo. Pode-se dizer que a Unica caracteristica positiva do
sistema inquisitivo € aquela que prestigia a busca da verdade provavel, pois isto
evita injusticas e a ado¢do da indesejada “verdade formal” no processo penal, que
deve velar por garantias tanto do acusado, como do todo social.

Pelos trechos citados, depreende-se que o supramencionado jurista rechaca a ideia de
“verdade real”, substituindo-se pela expressao “verdade provavel”, tendo em vista que o
processo penal busca realizar a analise retrospectiva dos fatos, concluindo pela
impossibilidade de se chegar a realidade dos fatos, mas tdo somente ao que € provavel.
Partindo-se dessa ideia, busca equilibrar as garantias do acusado com o interesse social na
persecucao criminal.

Outra corrente questiona as posicGes acima esposadas, entendendo ndo haver a
possibilidade de o interesse social prevalecer sobre garantias fundamentais do acusado,

aduzindo a impossibilidade da producdo de prova por parte do magistrado, bem como a

auséncia de guarida constitucional do in dubio pro societate. Nesse sentido, Paulo Rangel®®
afirma:
0 chamado principio do in dubio pro societate ndo é compativel com o Estado
Democrético de Direito, onde a dlvida ndo pode autorizar uma acusacéo, colocando
uma pessoa no banco dos réus. (...) O Ministério Publico, como defensor da ordem
juridica e dos direitos individuais e sociais indisponiveis, ndo pode, com base na
22 |bidem.

2 POLASTRI, op. cit., p. 409.
% |bidem, p. 413.
% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 79.
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divida, manchar a dignidade da pessoa humana e ameacar a liberdade de locomocéo
com uma acusacao penal.

Aury Lopes Janior®®, no mesmo sentido, entende ser razoavel que para se atingir a
maxima eficacia dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, deverdo ser levados em
consideracéo os interesses individuais dos acusados, tendo em vista que:

0 mito da verdade real estd4 intimamente relacionado com a estrutura do sistema
inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de argumento para
as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma

“verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a tortura em determinados
momentos histéricos); e com a figura do juiz-ator (inquisidor).

Importante ressaltar que o autor?’ ndo nega a existéncia da verdade:

até porque seria um erro. Negar a verdade é também pretender construir uma
verdade que é falsa na sua esséncia. Tampouco pensem que estamos negando a
verdade e afirmando que a sentenga diz uma mentira. Elementar que ndo; isso seria
um reducionismo grosseiro, como grosseira e errbnea seria esse tipo de critica a
nossa posi¢do. O que propomos ndo é negar a verdade, mas sim um deslocamento da
discussdo para outra dimensdo, em que a verdade é contingencial e ndo estruturante
do processo.

Observa-se, assim, que as trés posicdes ndo negam o carater da existéncia da verdade
no processo penal, mas divergem tdo somente acerca dos limites e possibilidades para a sua
busca, levando em consideracdo a ponderacéo entre o interesse social e o interesse individual
do acusado.

Respeitando-se as divergéncias, bem como seus defensores, parece mais adequada a
posicdo do Professor Aury Lopes Jr acerca do tema. O principio constitucional do in dubio
pro reo, expressamente previsto no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal, conjugado com o
dever de imparcialidade do julgador, o qual consiste em um pressuposto processual de
validade, transfere para o 6rgao de acusacao o total dnus de provar suas alegaces.

Dentro desta logica, toda a carga probatéria para a obtencdo de provimento
jurisdicional condenatério fica sob responsabilidade do 6rgdo acusador, cabendo, contudo, ao
acusado o 6nus de se manifestar nas oportunidades que Ihe forem dadas, a fim tdo somente de
ndo as perder em Vvao.

Ao longo da historia da humanidade, conforme mencionado no presente trabalho, a
incessante busca da verdade a qualquer custo, dentro da seara processual penal, justificou
diversas atrocidades como tortura, a fim de se obter confissdo dentre outras atitudes nédo

ortodoxas.

% |LOPES JR, op. cit., p. 381.
2" |bidem, p. 386.
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Ademais, os entendimentos que defendem a preponderancia dos interesses coletivos
em face dos individuais, 0s quais estdo expressos em nossa Carta Magna, durante a
persecucdo penal, em outros momentos da histéria da humanidade, justificaram atrocidades
perpetradas em desfavor da consagracdo dos direitos humanos.

Percebe-se, portanto, que a verdade real, no processo penal, considerando a
perspectiva histérica em que se demonstra ao julgador, em ritual recognicdo, embora exista,
ndo deve ser buscada a qualquer custo, sob pena de os fins justificarem os meios, algo
totalmente indesejavel em um Estado Democrético de Direito.

N&o se pode afirmar, outrossim, como sustentam alguns, que se trata de um principio
de ordem constitucional, tendo em vista que a consagragdo explicita no mandamento
constitucional é favoravel ao acusado, caso perdure alguma davida razoavel acerca do seu

estado de inocéncia.

CONCLUSAO

N&o ha davidas de que o ordenamento constitucional vigente tracou rigida separacao
de funcbes no &mbito processual penal ao distribuir ao Ministério Pablico o poder de acusar e
ao Poder Judiciario, julgar, consagrando, assim, o Sistema Acusatorio.

No entanto, a presente pesquisa demonstra que, ndo obstante a ocorréncia das reformas
processuais no ultimo século, com o fito de adaptar o vetusto Cédigo de Processo Penal as
exigéncias do Estado Democratico de Direito contemporaneo, ndo houve alteracdo no que
tange a possibilidade de o julgador possuir atividade probatoria na instrucdo criminal. Ao
revés, foi-lhe, ainda, possibilitada a hipotese de producao probatoria na fase pré-processual,
conforme nova redacdo do art. 156, I, introduzido pela Lei n® 11.690 de 09 de junho de 2008.

Embora haja vozes de relevancia na doutrina nacional entendendo por essa
possibilidade, tendo em vista a suposta consagracdo do “principio da verdade real”, a qual o
julgador deveria se ater, ndo parece ser tal entendimento o mais apropriado para a
complexidade que o tema demanda.

O principio da presuncao da inocéncia, consagrado pelo art. 5°, LVII da Constituicdo
da Republica, como direito fundamental e garantia do cidaddo como limitacdo do poder
estatal, bem como a atribuicdo formal a um Orgdo de acusacdo para deduzir em juizo a
pretenséo punitiva transferem a este o dever de elidir a referia condicéo inicial do acusado,

tornando a “verdade real” vazia de sentido em termos constitucionais.
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Verifica-se, destarte, que a imparcialidade do julgador deve ser observada, sob pena de
macula em seu julgamento, pois, aquele que busca provar algo sempre buscara para condenar,
tendo em vista que o estado de inocéncia é presumido.

Portanto, assiste razdo a corrente doutrindria que entende ser necessaria, no Estado
Democréatico de Direito, a rigorosa observancia das regras constitucionais e processuais
penais com aquelas compativeis para a efetivacdo do jus puniendi, pois, caso contrario, abrir-
se-ia a possibilidade de subjetivismos e decisionismos incompativeis com a democracia, na

qual jamais os fins poderdo justificar os meios.
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