NAYARA GHALIE CURY

O principio da imparcialidade e os poderes instrutorios do juiz no

processo penal

Dissertacao de Mestrado

Orientador: Professor Dr. José Raul Gavido de Almeida

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SAO PAULO-SP
2020



NAYARA GHALIE CURY

O principio da imparcialidade e os poderes instrutorios do juiz no

processo penal

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora do
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, da Faculdade
de Direito da Universidade de S& Paulo, como
exigéncia parcial para obtengdo do titulo de Mestre em
Direito, na area de concentracdo Direito Processual
Penal, sob a orientacdo da Prof. Dr. José Raul Gavido
de Almeida.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SAO PAULO-SP
2020



Catalogacgdo da Publicagao
Servico de Biblioteca e Documentagéo
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Cury, Nayara Ghalie

O principio da imparcialidade e os poderes
instrutdérios do juiz no processo penal ; Nayara Ghalie
Cury ; orientador José Raul Gavido de Almeida
-- Sdo Paulo, 2020.

162
Dissertacdo (Mestrado - Programa de Pbés-Graduacdo em
Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade

de Sdo Paulo, 2020.

1. Principio da imparcialidade. 2. Poderes
instrutérios do juiz. 3. Iniciativa probatéria. 4.
Sistema acusatdério. I. Almeida, José Raul Gavido de,
orient. II. Titulo.




Nome: CURY, Nayara Ghalie.

Titulo: O principio da imparcialidade e os poderes instrutérios do juiz no processo penal.

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo como exigéncia parcial para

obtencdo do titulo de Mestre em Direito.

Aprovado em:

Banca Examinadora

Prof.Dr. Instituicdo:
Julgamento: Assinatura:
Prof.Dr. Instituig&o:
Julgamento: Assinatura:
Prof.Dr. Instituig&o:

Julgamento: Assinatura:




Agradecimentos

Ao longo dessa jornada académica, ardua, cansativa, mas também muito interessante e
enriquecedora, muitas pessoas contribuiram direta ou indiretamente para a concluséo dessa

dissertacdo. E claro, Deus, ao permitir que esse caminho fosse possivel.

Agradeco ao meu orientador, o Professor Doutor José Raul Gavido de Almeida, pela
oportunidade, ensinamentos e pela confiangca que depositou em mim ao me aceitar como

sua orientanda.

Todas as aulas que assisti durante 0 mestrado e todos os professores que lecionaram nesse
periodo enriqueceram minha vida académica, a minha forma de pensar e discutir assuntos
relevantes ao Direito e a sociedade, além de proporcionarem conhecimentos e experiéncias

inesqueciveis pelas quais sou muito grata.

Ao0s meus pais, Ricardo e Maria Helena (in memoriam), que sempre incentivaram e

financiaram meus estudos. Sem o apoio deles eu nunca teria conseguido.

E & minha irmd, Natany, que também entendeu todo o tempo em que estive dedicada aos
estudos e me ajudou em tudo que precisei, sem medir esfor¢os. Muito obrigada.

Ao Rafael, meu noivo, por me incentivar e me convencer a prestar a prova para ingressar
no mestrado, além de todo o suporte necessario durante esse processo. Obrigada por

acreditar em mim e por toda a ajuda nos momentos que precisei.



RESUMO

CURY, Nayara Ghalie. O principio da imparcialidade e os poderes instrutorios do juiz no
processo penal. 2020. 162 paginas. Dissertacdo (Mestrado em: Direito Processual Penal) —

Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2020.

A presente dissertacdo visa a profunda analise sobre os poderes instrutorios do juiz em sua
atuacdo no processo, a qual deve ser sempre imparcial. O principio da imparcialidade do
juiz e a sua possibilidade de agir de oficio sdo importantes caracteristicas listadas pela
doutrina para indicar se o sistema penal adotado é mais tendente ao sistema acusatdrio ou
inquisitorio. Por isso, a primeira analise desse trabalho recai sobre o principio da
imparcialidade, os institutos que tém como fim a sua protecdo e a sua previsao em todo o
ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, estudam-se os poderes instrutérios do juiz,
com uma sucinta anélise da teoria geral da prova no processo penal e as previsdes de
poderes instrutérios estabelecidas na legislacdo brasileira. Posteriormente, debruca-se
sobre o instituto do juiz das garantias, o qual foi recentemente incluido no Codigo de
Processo Penal pela lei n° 13.964/2019 e a sua influéncia no principio da imparcialidade e
nos poderes instrutérios. Por fim, é feita a analise dos poderes instrutorios do juiz no
processo civil, em cotejo com o sistema probatério no processo civil, tragcando-se um
paralelo entre o principio da imparcialidade e os poderes instrutorios no processo penal e
no processo civil.

Palavras-chave: Direito. Direito Processual Penal. Processo Penal. Principio da

imparcialidade. Poderes instrutérios. Iniciativa instrutoria do juiz.



ABSTRACT

CURY, Nayara Ghalie. Principle of impartiality and judge’s iniciative in criminal
proceedings. 2020. 162 paginas. Dissertation (Master) — Faculdade de Direito,

Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2020.

This dissertation seeks to analyse in depth the judge's initiative during judicial proceedings,
which must always be impartial. The principle of impartiality and the possibility of a judge
perform without being provoked are both two important aspects highlighted by legal
scholars in order to determine whether the criminal proceedings fits better to the
adversarial system or to the inquisitory system. Thus, this work's first analysis is about the
principle of impartiality, the legal mechanisms designed for its protection, as well as the
referrences the Brazilian legal system make to it. Further, the judge's initiative to request
evidence approached, in the light of a brief analysis on the general theory of evidence in
criminal proceedings and on the existent rules about judge's initiative according to the
Brazilian legal system. Moreover, this work examine the pre-trial judge's concept, recently
introduced on the Criminal Proceedings Code by the law 13.964/2019, and its influence on
the principle of impartiality, as well as on the judge's initiative extent. Finally, it offers an
analysis about the judge's initiative on civil procedure, in the light of general theory of
evidence in civil proceedings, establishing a parallel between the principle of impartiality
and the judge's initiative on criminal proceedings and civil proceedings.

Keywords: Law. Criminal Procedural Law. Criminal Proceedings. Principle of

impartiality. Judge’s initiative. Judge’s initiative to request evidence.
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INTRODUCAO

Os sistemas penais podem ser, principalmente, acusatorios ou
inquisitorios e eles sdo distinguidos por uma caracteristica essencial: a separacdo das
funcBes de acusar, defender e julgar. No sistema acusatorio, que se compatibiliza com o
Estado Democratico de Direito, a separacdo dessas funcdes é bem evidente.

E para garantir que o juiz julgue a causa de modo justo, oS
ordenamentos juridicos baseados no sistema acusatorio estabelecem como primordial para
a atuacdo do juiz a observancia do principio da imparcialidade. O juiz, ao julgar a causa,
tem que ndo somente ser imparcial, mas parecer ser imparcial ndo sé para as partes, mas
sim para toda a sociedade.

Ocorre que, como sera visto, todo juiz tem suas convicgcoes
pessoais, formacao politica e valores que podem influenciar na sua forma de ver e julgar o
processo. Por isso, a Constituicdo Federal e as legislacbes infraconstitucionais preveem
uma série de normas que tentam garantir que o juiz atue de modo imparcial no processo.

Como exemplo dessas normas pode-se citar o principio do juiz
natural, da motivacdo das decisdes, bem como as regras de impedimentos e suspeicoes.
Exemplo que também sera estudado nessa dissertacdo é o juiz das garantias, recentemente
introduzido no Cddigo de Processo Penal brasileiro, mas ainda em periodo de vacatio
legis.

Outra caracteristica que em analise generalizada é vista como
prépria de sistemas penais inquisitérios e que pode violar o principio da imparcialidade é a
possibilidade de o juiz ter poderes instrutérios no processo penal, isto é, o juiz, quando o
ordenamento juridico Ihe permite esses poderes, ndo necessita ficar adstrito as provas
trazidas pelas partes no processo, pois ele tem a possibilidade de requerer a producédo de
provas gque entender necessarias.

De modo genérico e simplista, costuma-se generalizar que, no
sistema acusatorio, 0 juiz para ser imparcial ndo pode ter poderes instrutdrios, pois a
caracteristica bésica do sistema inquisitivo € a iniciativa probatéria do juiz que, ao
determinar a producdo de provas, atua como parte e coloca em risco sua imparcialidade;

Entretanto, a presente dissertacdo tem como finalidade demonstrar
que ndo é bem assim e que essa afirmacgéo genérica é equivocada, uma vez que ndo se pode

afirmar que o juiz sem poderes instrutorios sera imparcial. A iniciativa probatéria do juiz



12

deve ser uma excecdo, isso € certo, mas, muitas vezes, ela pode ser necesséria para o
esclarecimento da lide e o julgamento do processo de forma mais justa.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabelece o sistema
acusatorio e prevé diversos direitos e garantias individuais para garantir que esse sistema
seja aplicado. O Cddigo do Processo Penal, por sua vez, data de 1941 e tem diversos
resquicios inquisitorios desse sistema, apesar das diversas mudancas e reformas feitas para
adapta-lo ao sistema acusatorio.

O Codigo de Processo Civil de 2015, apesar de ter sido
recentemente promulgado e em suas normas fundamentais determinar que ele sera aplicado
e interpretado conforme as disposi¢fes constitucionais, prevé ampla iniciativa probatoria
do juiz em uma interpretacdo literal. Assim, se demonstrou necessaria uma breve analise
do processo civil, inclusive com o fito de estudar até mesmo uma interpretacdo mais
alinhada a Constituicdo Federal ao fazer um paralelo entre processo civil e processo penal.

Assim, a presente dissertacdo tem como objetivo a analise do
principio da imparcialidade no ordenamento juridico e das garantias que visam sua
protecdo, ndo s6 na Constituicdo Federal como também na legislacdo infraconstitucional.
Em relacdo aos poderes instrutorios do juiz no processo penal brasileiro, é necessario seu
estudo para encontrar a melhor forma de compatibilizd-lo com as disposicdes
constitucionais, uma vez que a presenca de poderes instrutérios do juiz ndo significa a

quebra da imparcialidade e violagdo ao sistema acusatorio.



13

1. O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

1.1 Considerac0es iniciais

Para André Machado Maya, o ponto inicial para definicdo de
imparcialidade no &mbito do processo penal consiste na diferenciacdo entre imparcialidade
e neutralidade, uma vez que a postura imparcial do juiz ndo pressupde sua neutralidade. A
neutralidade do juiz, que consiste na auséncia de valores e de ideologias, € uma utopia. As
decisoes judiciais sdo influenciadas pela ideologia do magistrado, seus vinculos familiares,
sua opinido politica, experiéncias pessoais e juridicas, bem como sua posicao social.*

O Direito, como qualquer outra ciéncia, ndo é dotado de
neutralidade. O magistrado, como ser humano, é dotado de valores e sempre farad
valoragcbes, ainda que involuntariamente, tanto na interpretacdo da lei, quanto na
interpretacdo dos fatos ou até mesmo quando a lei ndo lhe propiciar todos os subsidios para
a solucéo do caso concreto.?

Nesse sentido, o Professor Gustavo Badar6 afirma que

A necessidade de certeza na determinacdo do juiz que ira julgar o caso é

ainda mais evidente ao se perceber que ha diferencas impossiveis de

serem eliminadas de um julgador para outro. Essas diferencas, fruto das
historias de vida, das concepgdes politicas, do contexto social e historico

em que vive cada magistrado, irdo refletir na forma como interpretam a

lei. Se os juizes assumem esses pré-juizos provenientes de sua realidade

historica, ndo ha como considera-los, na acepcdo pura da palavra,
imparcial.®

H& quem vincule, ainda, a independéncia do juiz a sua
imparcialidade. Frederico Valdez Pereira afirma que a exigéncia de independéncia e
imparcialidade dos tribunais é condicdo inafastavel para o exercicio da prestacdo

jurisdicional. Pois a jurisdi¢do deve ser atribuida a 6rgdos que nao sejam dependentes de

! MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 22 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 48-53.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 22 ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Atlas, 2014. p. 58.

¥ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. A garantia do juiz natural no processo penal: delimitacdo do
conteido e analise em face das regras constitucionais e legais de determinacdo e modificagcdo de
competéncia no direito processual penal brasileiro. Tese apresentada para obtencéo do titulo de livre-
docéncia em direito processual penal, defendida na Universidade de So Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 38.
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outros poderes, sejam estes publicos ou privados, e deve ser exercida por magistrados
pessoas fisicas que ndo tenham quaisquer interesses na controvérsia.*

O professor Zilli, por sua vez, destoa da posicdo acima
demonstrada ao afirmar que:

embora constantemente associada a imparcialidade, a independéncia do

juiz, na verdade, é fator que se posiciona anteriormente, atuando,

inclusive, como um dos fatores condicionantes daquela. Assim, o

estabelecimento de garantias que visem a resguardar 0 juiz, no

desempenho de sua atividade jurisdicional, contra pressfes externas,
sobretudo aquelas de indole politica, é indubitavelmente a medida
necessaria e exata para o resguardo da independéncia. Dessa forma, onde

a independéncia ndo for resguardada, estara o juiz subordinado a toda

sorte de pressbes que desvirtuardo e contaminardo ndo sé o objetivo de

uma iniciativa instrutoria, mas toda a marcha processual.’

Fato é que ao magistrado deve ser garantida a independéncia
interna e externa para que possa atuar em consonancia com os ideais constitucionalmente
previstos, sem qualquer tipo de interesse social, econdmico ou politico em sua atuagdo. O
juiz deve conceber, tratar e defender o processo penal como um instrumento de garantias,
necessarios e indispensavel ao exercicio do poder-dever de punir do Estado. °

A imparcialidade, portanto, é decorréncia natural do devido
processo legal e do Estado Democrético de Direito, em que o0 juiz, ao exercer a atividade
jurisdicional valida, esteja equidistante das partes. E o interesse subjetivo do juiz perante o
caso concreto, sendo o magistrado impedido de servir aos interesses subjetivos de alguma
das partes. Outrossim, deve o juiz exercer a jurisdicdo com isenc¢do, impedindo que fatores
alheios interfiram na conducéo da marcha processual e no contetido de sua deciséo. ’

Aury Lopes Jr. afirma que ndo basta a garantia de jurisdicdo, ndo é
suficiente ter um juiz. E necessario que ele possua qualidades minimas para exercer a

jurisdicdo e esteja apto a desempenhar seu papel, uma vez que a imparcialidade é um

* PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa probatdria de oficio e o direito ao juiz imparcial no processo
penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 74.

5 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 139.

® OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A atuagéo do julgador no processo penal constitucional: o juiz de garantias
como um redutor de danos da fase de investigacéo preliminar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.p. 47.

" OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A atuagéo do julgador no processo penal constitucional: o juiz de garantias
como um redutor de danos da fase de investigacéo preliminar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 140.
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principio supremo do processo e, como tal, imprescindivel para o seu normal
desenvolvimento e obtencao do reparto judicial justo.?

Segundo o Professor Gustavo Badar0, a ideia de jurisdicdo é
indissocidvel da ideia de juiz imparcial, haja vista que, se 0 processo € um meio de
heterocomposi¢do de conflitos, é fundamental que o juiz seja imparcial, isto é, ndo atue
com interesses e ndo seja parte.’

Nesse mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de
Araujo Cintra e Candido Rangel Dinamarco ensinam que a imparcialidade do juiz é uma
garantia de justica para as partes. Por isso, tém elas o direito de exigir um juiz imparcial: e
o Estado, que reservou para si 0 exercicio da funcédo jurisdicional, tem o correspondente
dever de agir com imparcialidade na solucdo das causas que Ihe sdo submetidas.*°

E dito também que a imparcialidade do julgador mantém relacéo
com o principio acusatdrio. A exigéncia de separacdo das funcbes de investigar, acusar,
defender e julgar tem como fim garantir a imparcialidade do juiz. Este é o argumento
inclusive utilizado contra a iniciativa probatéria do juiz no processo. **

No mesmo sentido, Aury Lopes Jr. afirma que a imparcialidade do
juiz fica comprometida quando se estd diante de um juiz-instrutor ou quando lhe sdo
atribuidos poderes de gestdo probatdria, uma vez que a posic¢ao do juiz no processo define
o nivel de eficacia do contraditdrio e, principalmente, da imparcialidade.*?

O Professor José Roberto dos Santos Bedaque, por sua vez,
apresenta argumentos que se contrapdem a essa posicao doutrinaria, quais sejam: € aceita a
iniciativa probatoria do juiz quando a demanda versa sobre direitos indisponiveis; o juiz,
ao determinar a realizagdo de uma prova, ndo consegue antever o resultado, de modo que
ndo ha como favorecer uma das partes; o juiz seria parcial ao ndo determinar a realizacdo

de uma prova que sabe que esclareceria fato obscuro no processo. 3

8 LOPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal. 142 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 62.

¥ BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. A garantia do juiz natural no processo penal: delimitacdo do
contelido e anélise em face das regras constitucionais e legais de determinacdo e modificacdo de
competéncia no direito processual penal brasileiro. Tese apresentada para obtencdo do titulo de livre-
docéncia em direito processual penal, defendida na Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 30.

19 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 232 edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 58-59.

1 PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa probatéria de oficio e o direito ao juiz imparcial no processo
penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.75.

2 OPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal. 142 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 64.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 72 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 117-120.
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Bedaque ainda destaca que o melhor jeito de preservar a
imparcialidade do juiz € a submisséo da sua atividade instrutdria no processo ao crivo do
contraditério, que é condicdo de validade de qualquer prova, e a imposicdo do dever do
magistrado de motivar suas decisdes, nos termos da Constituigdo. **

Ademais, ao agir assim, o juiz demonstra estar atento aos fins
sociais do processo, atitude ndo apenas admitida pelo ordenamento juridico, mas desejada,
porque concebe o0 processo como instrumento efetivo de acesso a ordem juridica justa.
Imparcialidade ndo se confunde com passividade.™

Parece certo que o principio da imparcialidade est4 intimamente
ligado ao sistema acusatdrio, em que o juiz tem a funcdo de tdo somente julgar. Mas resta
equivocada a afirmacéo de que o juiz imparcial do sistema acusatorio ndo possa ter poderes
instrutorios, como sera visto no capitulo 2. Os poderes instrutorios, desde que excepcionais
e tdo somente quando necessarios e de acordo com os requisitos legais, ndo fere a
imparcialidade, principalmente se atendidos os principios do contraditorio e da motivacéo

das decisoes.

1.2 Imparcialidade objetiva e imparcialidade subjetiva

A distincdo entre imparcialidade objetiva e imparcialidade
subjetiva é oriunda da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no
julgamento do caso Piersack vs. Bélgica em 1982. A Corte entendeu pela violagdo do
artigo 6.1 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos em razdo de o julgador de
determinado caso ter exercido a funcdo de promotor durante as investigacdes do crime pelo
qual foi condenado.

O artigo 6.1 da Convencdo Europeia'® prevé que qualquer pessoa
tem direito a que sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre
a determinacdo dos seus direitos e obrigacfes de carater civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra si.

O julgado dispde que:

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 72 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 121-122.

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 72 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 123.

16 Disponivel em:< https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 15/07/2018.
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Se a imparcialidade se define ordinariamente pela auséncia de prejuizos
ou parcialidade, sua existéncia pode ser apreciada, especialmente
conforme o artigo 6.1 da Convencédo, de diversas maneiras. Pode se
distinguir assim entre um aspecto subjetivo, que trata de averiguar a
conviccdo pessoal de um juiz determinado em um caso concreto, e um
aspecto objetivo, que se refere a se este oferece as garantias suficientes
para excluir qualquer davida razoével a respeito. (...) Sem embargos, ndo
é possivel reduzir a uma apreciacdo puramente subjetiva. Nesta matéria
inclusive as aparéncias podem ter uma certa importancia (Sentenca
Delcourt de 17/01/1970). Como observou o Tribunal de recursos belga na
sua sentenga em 21/02/1979, todo juiz em relagdo ao qual se possa haver
razdes legitimas para duvidar de sua imparcialidade deve abster-se de
julgar esse caso. O que esta em jogo é a confianga que os tribunais devem
inspirar nos cidadaos em uma sociedade democratica. 1
O tema imparcialidade objetiva e subjetiva foi abordado novamente
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos no julgamento do caso De Cubber vs.
Bélgica, sentenciado em 26/10/1984, caso em que também se entendeu que foi violada a
imparcialidade do julgador prevista no artigo 6.1 da Convengéo Europeia, uma vez que 0
juiz que iria julgar havia atuado no caso como juiz de instrucgéo.
Nesse caso, o Tribunal Europeu afirmou que:
A imparcialidade pessoal de um magistrado se presume pela falta de
prova em contrario €, no presente caso, essa prova nao surge de modo
algum dos elementos reconhecidos pelo Tribunal. Nada indica, em
particular, que em assuntos anteriores o senhor Pilate tenha manifestado
qualquer tipo de hostilidade ou malevoléncia ao senhor De Cubber, nem
que tenha finalmente obtido por motivos estranhos as regras normais de
distribuicdo de causas, que lhe foi encomendada alguma das trés
instrucOes abertas em 1977 em relagdo com este dltimo. O Tribunal ndo
podia, sem embargos, contentar-se com as conclusGes obtidas de uma
Gtica puramente subjetiva; a de tomar igualmente em conta consideragdes
de carater funcional e organico (perspectiva objetiva). Nesta matéria,
inclusive as aparéncias podem ter importancia, segundo um adagio inglés
citado particularmente na sentenca Delcourt de 17/01/1970 (justice must

not only be done: it must also be seen to be done). Assim como foi

7 Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng#>. Acesso em 16/07/2018. Tribunal Europeu de Direitos
Humanos. Caso Piersack vs. Bélgica. Sentenca proferida em 01/10/1982.
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colocado na manifestagdo do Tribunal de Recursos da Bélgica, deve se

recusar todo juizo do qual se pode legitimamente temer uma falta de

imparcialidade. Isso deriva da confianca que os tribunais de uma

sociedade democréatica devem inspirar aos jurisdicionados, comegando,

na ordem penal, pelos acusados. *®

Entende-se, portanto, por imparcialidade subjetiva a convicgéo
pessoal do juiz, a sua imparcialidade em seu foro intimo. A imparcialidade objetiva diz
respeito ao juiz se encontrar em uma situacdo dotada de garantias bastantes para dissipar
qualquer davida razoavel sobre sua imparcialidade, isto é, além de ser imparcial parecer
ser imparcial. *°

Quando o juiz participa da investigacdo dos fatos criminosos, ele

produz pré-julgamentos, pré-juizos sobre a culpabilidade do investigado que védo impedi-lo
de decidir, posteriormente, com total isencdo e imparcialidade, como nos casos em que
decreta a prisdo temporéaria ou preventiva ou determina a quebra de sigilos, onde conclui
positivamente acerca da existéncia do crime e da probabilidade de o investigado ser o seu
autor.?°

Por isso a importancia de se estudar o principio da imparcialidade e
o distanciamento do juiz do processo da investigacao preliminar, bem como a possibilidade
de se instituir o juiz das garantias no processo penal, tal como previsto no Anteprojeto do

Caodigo de Processo Penal que seré analisado posteriormente.

1.3 O principio da imparcialidade no ordenamento juridico

A Constituicdo Federal de 1988 ndo possui artigos dedicados a
garantia da imparcialidade do juiz, mas contém dispositivos destinados a assegurar que
todas as causas discutidas em juizo sejam conduzidas e processadas por juizes imparciais.
O juiz, ao conduzir o processo e julgar a causa, é o préprio Estado, de modo que ele deve

agir com impessoalidade, sem levar em conta sentimentos e interesses.”*

'8 Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng#>. Acesso em 16/07/2018. Tribunal Europeu de Direitos
Humanos. Caso De Cubber vs. Bélgica. Sentenca proferida em 26/10/1984.

9L OPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal. 142 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 66.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito a um julgamento por juiz imparcial: como assegurar a
imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que ndo ha a funcéo do juiz de garantias. Disponivel em
<http://www.badaroadvogados.com.br/?p331>, acesso em 17/07/2018.

! DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo
civil. 2 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2017. p. 57.
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A Constituigdo estabelece, como sera visto adiante, a garantia do
juiz natural, a proibicdo dos tribunais de excegdo, bem como as garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Ja a lei processual infraconstitucional
também estabelece conceitos para proteger a sociedade de ser julgada por um juiz parcial,
tais como a suspeicdo e impedimento, o principio do impulso oficial, entre outras.?

Essas garantias ndo vao garantir que o juiz serd imparcial com toda
a certeza, mas melhor ter essas garantias que trazem a seguranca de pelo menos um
minimo de imparcialidade, do que ndo ter limitacdo alguma ao juiz para atuar em um

processo em que tenha interesses pessoais ou que possa atuar para servir uma das partes.

1.3.1 O principio da imparcialidade no ordenamento juridico internacional

Conforme foi demonstrado no item anterior, o principio da
imparcialidade é previsto expressamente na Convencao Europeia de Direitos Humanos em
seu artigo 6.1. A imparcialidade também esta prevista de modo expresso na Declaragédo
Universal de Direitos Humanos, em seu artigo 10:

toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja

equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e

imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes ou das razdes de

qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos também dispde
explicitamente sobre a imparcialidade no artigo 8.1:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro

de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente

e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer

acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus

direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Como se constata, todos os tratados internacionais convergem
acerca da obrigatoriedade da imparcialidade no devido processo penal como um dos

direitos previstos no rol dos direitos humanos.

22 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo
civil. 2 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2017. p. 58.
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No caso Arguelles e outros versus Argentina®, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos afirmou que a imparcialidade exige garantias
subjetivas da parte do juiz, assim como garantias suficientes de indole objetiva que
permitam afastar qualquer ddvida que o acusado ou a comunidade possam ter a respeito da
parcialidade do julgador.

Por isso, a Corte afirmou que a recusa dos juizes pelas partes por
suspeita de imparcialidade € instrumento processual que permite proteger o direito a ser
julgado por um orgao imparcial. Neste julgado, a CIDH também afirmou que a falta de
imparcialidade ndo se presume, de modo que deve ser analisada caso a caso, bem como
que a garantia da imparcialidade implica que os integrantes do tribunal ndo tenham um
interesse direto, uma posicdo tomada ou preferéncia por uma das partes, devendo eles

inspirar a confianga necessaria as partes e aos cidadaos de uma sociedade democratica.

1.3.2 O principio da imparcialidade na Constituicdo Federal

Em contramdo aos documentos internacionais, a Constitui¢do
Federal de 1988 ndo apresenta o principio da imparcialidade explicitamente. Entretanto,
isso ndo significa que ele ndo é adotado e assegurado na ordem constitucional brasileira.
Trata-se de uma garantia constituicdo implicita. A imparcialidade é conditio sine qua non
de qualquer juiz no Brasil.?*

Primeiramente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
prevé em seu artigo 5° inciso LV, o direito ao contraditorio e ampla defesa, direitos
fundamentais que asseguram a imparcialidade do julgador. O artigo 93, inciso 1X, por sua
vez, determina o dever do magistrado de fundamentar todas as suas decisdes, sob pena de
nulidade.

Além disso, com o fim de legitimar os juizes e garantir a
imparcialidade, o ja citado artigo 93 prevé que 0s juizes ingressardo na carreira por meio
de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as fases e a exigéncia de, no minimo, trés anos de atividade juridica ao

bacharel em direito que concorre ao cargo.

2 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-

content/uploads/2016/04/2e2d7d2bae74e939fba68e45dd30133d.pdf>. Acesso em 05/12/2019.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. A garantia do juiz natural no processo penal: delimitagdo do
conteido e analise em face das regras constitucionais e legais de determinacdo e modificagcdo de
competéncia no direito processual penal brasileiro. Tese apresentada para obtencdo do titulo de livre-
docéncia em direito processual penal, defendida na Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 29.
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A doutrina constitucionalista divide as garantias do Poder
Judiciario, garantias estas voltadas a assegurar a independéncia e a imparcialidade dos
membros desse Poder, em garantias institucionais e garantias aos membros ou funcionais.
As garantias institucionais dizem respeito ao Poder Judiciario como um todo, para garantir
a sua separacdo dos demais poderes, conforme preceitua o artigo 2° da Constituicdo
Federal

As garantias institucionais estdo previstas no artigo 99 da
Constituicdo, que prevé a autonomia administrativa, como provimento dos cargos de juiz,
criacdo de novas varas, concessdo de licencas, férias, e a autonomia financeira do Poder
Judiciério, que € a elaboracdo do seu proprio orcamento dentro dos limites estipulados
conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orcamentarias. E, ainda, no
artigo 96, inciso I, alinea “a”, que autoriza ao proprio Poder a escolha de seu 6rgao diretivo
e a elaboracgéo de seu regimento interno.

As garantias dos membros do Poder Judiciario também tém o fito
de garantir a independéncia e a imparcialidade do magistrado. Essas garantias estdo
previstas no artigo 95 da Constituicdo da Republica de 1988. Nos incisos | a Ill deste
artigo estdo previstas as chamadas garantias de liberdade ou de independéncia, quais
sejam: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio.

A vitaliciedade consiste na vinculagéo do juiz titular do cargo para
o qual foi nomeado por concurso publico de provas e titulos ap6s dois anos de efetivo
exercicio, s6 podendo perder seu cargo por decisdo judicial transitada em julgado. Para 0s
juizes de segundo grau que ingressam pelo quinto constitucional ou pelos ministros dos
tribunais superiores, a vitaliciedade é imediata. A inamovibilidade é a impossibilidade de
remocao do juiz sem seu consentimento, salvo, conforme dispde a propria Constituicdo,
por motivo de interesse publico. Por fim, a irredutibilidade de subsidio consiste na
impossibilidade de reduzir o subsidio dos magistrados como forma de pressdo para garantir
o livre exercicio de sua fungo.?

Conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
irredutibilidade de subsidio ndo é violada quando é preservado seu valor nominal.”’ Nos

dizeres de Carlos Alberto Pereira Leitdo Junior,

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 366.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. rev. e atual. So Paulo: Atlas, 2017. p. 368-3609.

7 Vide: STF. 12 Turma. ARE 961149AgR/SP. Relatora: Ministra Rosa Weber. Data de julgamento:
25/11/2016; STF. 1* Turma RE 643289 AgR/RS. Relator: Ministro Luiz Fux. Data de julgamento:
22/11/2011.
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essa leitura do Supremo Tribunal Federal coloca em ddvida a efetividade

da garantia, uma vez que o subsidio do magistrado esta sempre defasado,

gerando a necessidade de um aumento que acaba sendo concedido pelo

Executivo e pelo Legislativo, deixando a independéncia do Judiciario em

segundo plano.?®

As garantias de imparcialidade do magistrado no exercicio de suas
funcbes, por sua vez, estdo previstas no artigo 95, pardgrafo Unico e seus incisos, da
Constituicdo da Republica ao estabelecer determinadas vedacdes aos juizes. Aos juizes é
vedado: exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo uma de
magistério; receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo;
dedicar-se a atividade politico-partidaria; receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes
previstas em lei; e exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

Ressalte-se a Resolucdo n° 10, de 19/12/05, do Conselho Nacional
de Justica, que vedou o exercicio pelos membros do Poder Judiciario de funcdes, mesmo
sem remuneragdo, nos Tribunais de Justica Desportiva e Comissfes Disciplinares. Essa
Resolugdo consagrou o principio da dedicacdo exclusiva, que tem como fim a preservacao
da independéncia, imparcialidade e isencdo dos magistrados.?®

Em relacdo a atividade de magistério, a Resolucdo n® 34, de
24/04/2007, também do Conselho Nacional de Justica dispGe que o exercicio da docéncia
pelos magistrados pressupde compatibilidade entre os horarios fixados para o expediente
forense e para a atividade académica, devendo comprovar tal fato para o Tribunal.
Ademais, o exercicio da atividade de docéncia deverd ser comunicado formalmente ao
Tribunal, conforme redagédo dada pela Resolucéo n° 226.

A citada Resolugdo n° 226, de 14/06/2016, vedou a pratica de
atividades de coaching, similares e congéneres, destinadas a assessoria individual ou
coletiva de pessoas, inclusive na preparacao de candidatos a concursos publicos.

Vale a pena destacar também que caso um magistrado pretenda
concorrer a uma eleigéo, ele deve pedir exoneracdo de seu cargo. Nos termos do artigo 9°

da lei 9.504/97, com redacéo alterada pela Lei 13.488/17, para concorrer as elei¢des, o

% LEITAO JUNIOR, Carlos Alberto Pereira. O juiz das garantias e a reforma do processo penal:
homenagem ao principio da imparcialidade. (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Universidade de Sao
Paulo, 2016. p. 78.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 369.
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candidato devera possuir domicilio eleitoral na respectiva circunscricdo no prazo de seis
meses e estar com a filiag&o deferida pelo partido pelo mesmo prazo.

Segundo José Jairo Gomes, para 0s magistrados se candidatarem, é
consagrado na jurisprudéncia que eles poderdo se filiar ao partido politico até seis meses
antes do pleito, pois o tempo exigido de filiacdo partidaria coincide com o prazo previsto
para desincompatibilizaggo.*

Essas regras ndo garantem a imparcialidade por si s6, mas sao
garantias a mais que oferecem ao povo de que a atividade jurisdicional deve ser exercida

por juizes imparciais e independentes.

1.3.3 O principio da imparcialidade nas leis infraconstitucionais

Em relacdo ao Codigo de Processo Penal, este também nédo prevé
expressamente o principio da imparcialidade. Entretanto, em seu titulo VIII, capitulo I, traz
apenas disposicdes acerca do juiz no processo penal. O Codigo prevé hipoteses em que o
juiz estara impedido ou suspeito de exercer sua fungao no processo penal justamente com o
fim de manter a imparcialidade do julgador.

O artigo 252 do Cddigo de Processo Penal dispde que o juiz ndo
podera exercer jurisdicdo no processo em que: I- tiver funcionado seu cdnjuge ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como
defensor ou advogado, 6rgao do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica
ou perito (tendo em vista o tratamento constitucional igualitario entre conjuge e
companheiro, esse inciso abrange o impedimento na hipo6tese de companheiro também.);
II- ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como
testemunha; I11- tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou
de direito, sobre a questdo; 1V- ele prdprio ou seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou
afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito.

Esse artigo prevé as hipdteses de impedimento do juiz. O artigo
253 do Codigo de Processo Penal também prevé hipotese de impedimento ao prever que
nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s juizes que forem entre si

parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive.

%0 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 13 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 185.
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Impedimento consiste em circunstancias objetivas relacionadas a
fatos internos ao processo capazes de prejudicar a imparcialidade do juiz, ligadas, direta ou
indiretamente, ao processo em curso. Ha presuncéo absoluta de parcialidade nas causas de
impedimento. Os efeitos da atuacdo de um juiz impedido no processo penal é a propria
inexisténcia do ato juridico. As causas de impedimento elencadas nos artigos 252 e 253 do
Cédigo de Processo Penal sdo taxativas. ™

Ja as causas de suspeicdo estdo previstas no artigo 254 do Codigo
de Processo Penal. Esse artigo dispbe que juiz dar-se-a4 por suspeito, e, se ndo o fizer,
poderd ser recusado por qualquer das partes: I- se for amigo intimo ou inimigo capital de
qualquer deles; I1- se ele, seu cénjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia; Il1- se ele, seu
conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar
demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes; IV- se
tiver aconselhado qualquer das partes; V- se for credor ou devedor, tutor ou curador, de
qualquer das partes; VI- se for sdcio, acionista ou administrador de sociedade interessada
NO Processo.

Suspeic¢do, por sua vez, é ligada a fatos externos ao processo e suas
causas sao apresentadas pela lei em rol exemplificativo, uma vez que se admite o
reconhecimento de suspeicao por causas de foro intimo. A atuagdo de um juiz suspeito em
determinada causa gera, apesar de controvérsias doutrinarias, nulidade absoluta, nos
termos do artigo 564, inciso I, do Cédigo de Processo Penal. Isso porque o artigo 572 do
Caodigo de Processo Penal, ao se referir as causas de nulidade que serdo sanadas em razao
do decurso temporal, caracteristica das nulidades relativas, ndo faz menc¢éo ao artigo 564,
inciso I. *

Aponta-se também o artigo 256 do Cddigo de Processo Penal, que
dispde que a suspeicdo ndo podera ser declarada nem reconhecida, quando a parte injuriar
0 juiz ou de propdsito der motivo para cria-la.

A lei ainda determina em seu artigo 255 que o impedimento ou
suspeicdo decorrente de parentesco por afinidade cessaré pela dissolu¢do do casamento que

Ihe tiver dado causa, salvo sobrevindo descendentes; mas, ainda que dissolvido o

3L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 1214.

%2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 1214.
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casamento sem descendentes, ndo funcionara como juiz o sogro, o padrasto, o cunhado, o
genro ou enteado de quem for parte no processo.

Se impedido ou suspeito, 0 juiz deve reconhecer de oficio essa sua
condicdo, de forma escrita e fundamentada, remetendo o feito imediatamente ao seu
substituto legal e intimando-se as partes. Caso o juiz ndo o faca, qualquer das partes podera
arguir tal fato por meio de excegdo, por escrito, fundamentada e instruida com prova
testemunhal e indicacdo de testemunhas, assinada pela parte ou por seu procurador com
poderes especiais para tanto.*

Quando arguida pela parte, o juiz pode admiti-la, de modo que
suspendera o feito imediatamente declarando sua situacdo e remeterd os autos ao seu
substituto legal. O juiz também podera ndo admiti-la, situacdo em que autuara os autos da
excecdo em apartado e apresentard sua resposta em trés dias, devidamente instruida com
prova documental e eventual rol de testemunhas. Apos, determinaré a remessa dos autos ao
tribunal responsavel pelo julgamento da excecéo.**

Pode ser que o juiz, mesmo impedido ou suspeito, em seu intimo se
ache capaz de julgar a lide com imparcialidade. Porém, como nesses casos ha a tentacao
maior de submeté-lo a parcialidade, o melhor que o juiz pode fazer é, presente uma das
causas de impedimento ou suspeicao, se afastar do processo de oficio.

A Lei Orgénica da Magistratura Nacional, a lei complementar n°
35/79, também tem normas destinadas aos juizes, onde preveé as garantias dos magistrados,
como a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio dos artigos 22 a 32.
Os artigos 33 e 34 enumeram as prerrogativas dos magistrados e os artigos 35 a 39
preveem os deveres impostos a todos o0s juizes.

Segundo Carlos Alberto Pereira Leitdo Jr., a lei busca resguardar as
partes de terem a atuacdo de um juiz parcial no processo de dois modos distintos: modo
preventivo e modo repressivo. Pelo modo preventivo, a lei estabelece o impedimento e a
suspeicdo, bem como institui instrumentos para que ocorra 0 imediato afastamento do juiz
parcial, como a excecdo. O modo repressivo consiste na sanc¢ao do juiz que ndo apresenta

reais condi¢Ges de ser imparcial e que tenha atuado de maneira efetiva parcialmente,

%3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 142 edigdo. S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 319.
*LLOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 142 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 320.
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podendo incidir na pratica de crime contra a Administracdo Publica, a depender do
contexto e da sua culpabilidade. *

Outrossim, vale ressaltar que o Codigo de Etica da Magistratura,
editado pelo Conselho Nacional de Justica, traz no Capitulo Il disposicdes expressas
acerca da imparcialidade. O artigo 8° prevé que o magistrado imparcial é aquele que busca
nas provas a verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de
todo o processo uma distancia equivalente das partes e evita todo o tipo de comportamento
que possa refletir favoritismo, predisposicdo ou preconceito.

J& o artigo 9° dispde que ao juiz, no desempenho de sua atividade,
cumpre dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de
injustificada discriminacdo. Em seu paragrafo Unico prevé, ainda, que nao é considerado
tratamento discriminatorio injustificado a audiéncia concedida a apenas uma das partes ou
seu advogado, contanto que se assegure igual direito a parte contréria, caso seja solicitado;
e o tratamento diferenciado resultante de lei.

1.3.4 O principio da imparcialidade no direito comparado

Na América Latina, o processo penal do Chile é baseado em um
avancado sistema acusatorio e traz diversos institutos para garantir a imparcialidade. Ha
explicita referéncia a imparcialidade no Cédigo de Processo Penal chileno. Logo em seu
artigo 1° estabelece que nenhuma pessoa podera ser condenada se ndo em virtude de
sentenca devidamente fundamentada, proferida por um tribunal imparcial.

No artigo 2° ha previsdo do juiz natural, em que se determina que
ninguém poderad ser julgado por comissfes especiais, mas sim somente pelo tribunal
competente estabelecido pela lei anteriormente ao cometimento do fato criminoso. No
artigo 3° prevé o Ministério Publico como responsavel exclusivo pela conducdo da
investigacdo criminal e no artigo 4° prevé a presuncdo de inocéncia. Em seu artigo 10 ha a
previsdo do juiz das garantias.®’

Em um estudo chileno sobre os dez anos de reforma do seu Cédigo

de Processo Penal, foram elencados como pontos positivos para o sistema penal o alto

% LEITAO JUNIOR, Carlos Alberto Pereira. O juiz das garantias e a reforma do processo penal:
homenagem ao principio da imparcialidade. (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Universidade de Sao
Paulo, 2016. p. 90.

% Disponivel em: <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595>. Acesso em: 03/01/2020.

% Disponivel em: <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595>. Acesso em: 03/01/2020.
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nivel de transparéncia e publicidade, tempo de resposta satisfatérios para a resolugdo dos
casos penais, sistema de resolugéo de conflitos que permitiu racionalizar o uso do aparato
de persecucdo penal, estrutura de juizo oral com juizes em condi¢bes de imparcialidade
objetiva e subjetiva capazes de dirimir controvérsias e um modelo acusatorio de natureza
genuinamente oral.*®

O Chile é signatéario de tratados internacionais como a Convengéo
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que
contemplam um rol de garantias ao devido processo legal, bem como a seguranca
individual e liberdade individuais no processo penal. O direito a imparcialidade do
julgador constitui um pilar fundamental de garantia do devido processo legal em um
Estado de Direito.*

O direito de ser processado e julgado por um juiz imparcial € uma
garantia individual na persecucdo penal chilena e, para garantir esse direito, o0 Cédigo de
Processo Penal chileno reforcou a separacéo de fungdes no processo penal rompendo com
0 sistema inquisitorio do codigo anterior e trazendo um sistema acusatorio, em que as
funcdes de investigar e acusar estdo separadas da fungéo de julgar.*°

No direito europeu, pode-se citar Portugal que também adota o
sistema acusatério. O Cddigo de Processo Penal portugués prevé no artigo 39 os
impedimentos do juiz para impedir sua participagdo em um processo penal e, no artigo 40,

0s impedimentos por participacdo em processo. Os artigos 41 e 42 tratam da declaracdo de

%8 “El resultado arroja cifras y datos ampliamente positivos para el sistema de justicia penal que bien
pueden resumirse en lo siguiente: a. Chile cuenta hoy con un sistema de justicia penal dotado de altos
niveles de transparencia, que lo sitdan entre los paises con mayor nivel de publicidad, acceso a
informacién y transparencia de América Latina. b. El pais cuenta con un modelo de persecucién y
enjuiciamiento penal que ostenta tiempos de respuesta altamente satisfactorios para la resolucion de los
casos penales c. El sistema penal logré incorporar mecanismos de resolucion de conflictos que han
permitido racionalizar el uso de aparato de persecucion penal. d. Se logré dotar al sistema penal de un
sistema de defensa penal altamente professional capaz de prestar servicios de defensa oportunos y con
altos estandares técnicos. e. Se han incorporado mecanismos de gestion y administracién que han
permitido racionalizar el uso de los recursos del sistema de justicia penal. f. Se han incorporado
mecanismos de selectividad penal que permiten focalizar la persecucion penal de modo mas racional y
técnica. g. Se desarroll6 una estructura de juicio oral que permitid instalar un espacio institucional donde
jueces situados en condiciones de imparcialidad objetiva y subjetiva, son capaces de dirimir las
controversias de partes que sostienen posiciones antagonicas, em condiciones de oralidad, publicidad,
inmediacidn, concentracién y oportunidad. h. Finalmente la promesa de un modelo acusatorio de
naturaleza genuinamente oral y sobre la base de légicas de audiencia, fue capaz de reemplazar al viejo
sistema secreto de expedientes y escriturado.” In: Ministerio de Justicia. A 10 afios de la reforma procesal
penal: los desafios del nuevo sistema. p. 119 e 120. Disponivel em: <http://www.cwagweb.org/wp-
content/uploads/2016/08/LIBRO-10-ANOS-DE-LA-REFORMA-PROCESAL .pdf>. Acesso em:
03/01/2020.

% LENNON, Maria Inés Horvitz; MASLE, Julian Lopez. Derecho procesal penal chinelo: tomo I. Santiago,
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2002. p. 19-20.

0 LENNON, Maria Inés Horvitz; MASLE, Julian Lépez. Derecho procesal penal chinelo: tomo I. Santiago,
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2002. p. 61-62.
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impedimento, seus efeitos e recurso. O artigo 43 dispGe sobre causas de recusas e
escusas.™

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem prevé em seu
artigo 6.1 que qualquer pessoa tem direito a que sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, estabelecido

pela lei.*?

1.4 Sistemas processuais penais e a imparcialidade

Os sistemas processuais penais sdo campos criados a partir da
juncéo de unidades que sao interligadas em torno de uma premissa, funcionando como uma
indicacdo abstrata de um modelo processual penal constituido de unidades que se
relacionam e Ihe conferem forma e caracteristicas proprias, de modo a permitir uma
abordagem comparativa entre os diversos sistemas apresentados. +*

Cada sistema penal tem como caracteristicas diferenciadoras,
conforme serd apresentado, a imparcialidade do juiz e a possibilidade de sua atividade
instrutéria no decorrer do processo, por isso, a importancia de apresentar as caracteristicas
de cada um dos sistemas.

Aury Lopes Jr. ressalta que a posi¢do do juiz no processo penal é
fundante do sistema processual, uma vez que 0 processo penal esta estruturado a partir da
posi¢do ocupada pelo juiz na estrutura dialética do processo. A posicao do juiz € crucial
para o (des)equilibrio de todo o sistema de administracdo da justica e do processo.**

O mesmo autor ainda acrescenta que 0s Sistemas processuais
inquisitdrio e acusatorio sao reflexos da resposta do processo penal frente as exigéncias do
direito penal e do Estado da época. De modo geral, o sistema acusatdrio € predominante

em paises democraticos e com respeito as liberdades individuais; ja o sistema inquisitério

“ Disponivel em: <https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-

[1c/124532379/202001142345/exportPdf/normal/1/cachelevelPage?_LegislacaoConsolidada WAR_drefro
ntofficeportlet _rp=diploma>. Acesso em: 02/01/2020.

*2 Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 10/08/2019.

8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 34-35.

* LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 3% edicdo. Séo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 140.
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predomina historicamente em paises mais repressivos, autoritaristas ou totalitaristas, onde
se fortalece a hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais. *°

Assim, conforme serd demonstrado, quando adotado o sistema
inquisitorio, o juiz atuara incisivamente no processo, de modo que sua atuacdo sera parcial.
Ja no sistema acusatorio, o juiz, por ter seu papel e sua atividade instrutoria restritas, tera

uma maior tendéncia a conduzir e julgar o processo de modo mais imparcial possivel.

1.4.1 Sistema Inquisitorio

O sistema inquisitério surgiu essencialmente na Roma Imperial.
Foi adotado pelo Direito Candnico e se espalhou pela Europa do século XII até o século
XVIII, quando ainda era utilizado em tribunais civis. Esteve associado a Estados
absolutistas, com estruturas politicas centralizadas.*®

Justamente por ser advindo da centralizacdo dos Estados
absolutistas, a principal caracteristica do sistema inquisitorio é a concentracdo de todos os
poderes, quais sejam, perseguir, acusar, defender e julgar, nas maos de uma Unica pessoa,
do inquisidor.

O juiz inquisidor é um juiz parcial, dotado de ampla iniciativa
probatoria em um processo sem contraditorio e com ampla liberdade para producdo de
provas, sem preocupacdo com 0 meio e 0 modo de obtengdo dessas provas, admitindo-se,
inclusive, a tortura. %’

De acordo com os ensinamentos do Professor Marcos Zilli, no
sistema acusatorio:

Sua principal meta é a busca de uma verdade historica, ndo importando,

para tanto, os meios e os modo utilizados para o cumprimento de tal

mister. S0, ainda, apontadas, como caracteristicas inerentes a esse

modelo: 1. Hierarquizacdo da jurisdicdo: invariavelmente, 0 monarca é o

depositario da jurisdi¢do penal, que a delega a funcionarios subordinados,

gue a exercem em seu nome; 2. Presenca do inquisidor: o poder de acusar

e perseguir é exercido pelo mesmo 6rgdo que também é encarregado de

** LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 3* edi¢do. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 141-142.

% ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 35-40.

*" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 38-39.
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julgar; 3. O acusado € tratado como um objeto da persecucao e ndo como
sujeito de direitos; 4. O procedimento consiste em uma investigacao
secreta, escrita e descontinua; 5. No campo probat6rio, impera o sistema
das provas legais. Ou seja, a valoracdo das provas atende a rigorosos
critérios que podem afastar ou reconhecer um fato como elemento habil
para a formacdo da convicgdo; 6. O sistema de recursos reflete a forma
hierarquizada de organizacao da jurisdi¢do penal. Da mesma forma que o
monarca delega aos seus subordinados parcela da jurisdicdo que por eles
é exercida, esta lhe € inteiramente devolvida quando do exame e
julgamento do recurso.*®
O processo inquisitério adota o sistema de provas legais ou
tarifadas, uma vez que as provas eram Vvaloradas conforme critérios previamente
estabelecidos. Nesse sistema, a confissdo é a rainha das provas, o que permitia inclusive a
tortura do acusado para que este confessasse, tudo em nome da busca da verdade real ou
absoluta.*®
Atualmente, esse sistema € incompativel com a Constituicdo
Federal do Brasil de 1988, que prevé diversos direitos e garantias ao investigado e ao
acusado. Segundo Aury Lopes Jr., o sistema inquisitério foi desacreditado por incidir em
um erro psicolégico ao crer que a mesma pessoa pode exercer funcdes tdo diferentes, como

investigar, acusar, defender e julgar.®

1.4.2 Sistema acusatorio

O sistema acusatorio se estabeleceu na Republica Romana e na
Idade Média até o século XIII, prevalecendo no direito germanico.”* Apés, entrou em
declinio de modo que passou a prevalecer o sistema inquisitorio. Nos dias atuais, 0 sistema
penal que mais se aproxima do sistema acusatorio puro é o sistema inglés.>?

Sua principal caracteristica é a separagdo dos poderes penais em

pessoas distintas. A acusacédo, a defesa e 0 juiz sdo 6rgdos/pessoas diversas. O juiz passa a

8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 40.

* LOPES JUNIOR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 3* edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 154.

%0 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 42.

5L ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 37.

52 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 40.
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ser imparcial, ele mantém uma posicdo passiva, uma vez que as provas sdo fornecidas e
geridas pelas partes.

O juiz, portanto, ndo é dotado de atividade instrutoria no sistema
acusatorio e a valoragédo das provas € feita pelo sistema do livre convencimento motivado.
O magistrado mantém a posicao de fundante da estrutura processual. O seu afastamento da
iniciativa probatoria assegura a estrutura dialética do processo penal e a sua imparcialidade
no julgamento da causa. O juiz mantém tranquilidade psicoldgica para sentenciar.>

O professor Zilli indica também como tracos caracteristicos e
inerentes ao sistema acusatorio:

1. A jurisdicdo penal é exercida, essencialmente, por tribunais populares,

posicionando-se o julgador como um arbitro imparcial entre acusador e

acusado; 2. A persecucao penal € exercida por uma pessoa fisica que nao

possui qualquer vinculo com os 6rgdos oficiais de persecucdo; 3. O

acusado é considerado como um sujeito de direitos estando, pois, em

posicdo de igualdade frente ao acusador; 4. O procedimento desenvolve-
se mediante um debate pulblico, oral, continuo e contraditorio; 5. Na
valoracdo da prova, impera o sistema do livre convencimento, néao

estando os juizes subordinados a regras especificas e rigidas quanto a

valoracdo das provas apresentadas; 6. A sentenca € o resultado de uma

votagdo, que pode tomar por base a vontade expressa pela maioria ou pela
unanimidade dos julgadores.>

No processo acusatorio, é respeitado o principio da igualdade entre
as partes. Com a presenca do contraditorio e da ampla defesa, o acusado é considerado
inocente até que se prove o contrario. As decisdes proferidas no processo penal sao
recorriveis.

Frederico Valdez Pereira afirma que o sistema acusatério ndo é
delimitado apenas pela exigéncia da separacdo das funcgdes no processo penal e acrescenta
que também se exige, em decorréncia dessa separacdo de funcgdes, a correlacdo entre
acusacdo e sentenca, ou seja, a condenacdo tem que ser baseada no que foi apresentado na

dendincia, bem como a proibicao de reformatio in pejus.®

53 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 43-44.

5 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 38-39.

% PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa probatéria de oficio e o direito ao juiz imparcial no processo
penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 41.
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A Constituicdo Federal de 1988 apresenta diversas caracteristicas
do sistema acusatorio, uma vez que prevé em seu artigo 5° diversas garantias e direitos
fundamentais aos investigados/acusados. Ademais, prevé a separacdo de funcdes em seu
artigo 129, inciso I, onde o Ministério Publico aparece como titular da acdo penal.

Aury Lopes Jr. afirma que a principal critica que se faz ao modelo
acusatorio € justamente a inércia do juiz, a imposicdo de sua imparcialidade, pois neste
papel o magistrado tem que se contentar com a atividade probatéria incompleta das partes
e decidir baseado nesse material. Esta critica sempre foi o fundamento para a atribuicéo de

poderes instrutérios ao magistrado. >

1.4.3 Sistema misto

O sistema misto também é chamado de sistema francés,
napolednico ou inquisitorio reformado. Esse sistema, que contém aspectos tanto do sistema
acusatorio quanto do processo penal inquisitério, surgiu com a expansdo napolebnica a
partir do Code d’Instruction Criminelle francés, por meio da qual se difundiu pela Europa
os ideais de um processo penal fundado nas ideias Iluministas. >’

O processo ¢ dividido em duas fases: fase pré-processual e fase
processual. A primeira fase do processo no sistema misto tem como fim apurar a
materialidade e autoria do delito, é inquisitdria, com instrucdo escrita e secreta, sem
acusacdo e sem contraditorio. A segunda fase, entretanto, contém carater acusatério, uma
vez que o 6rgdo acusador apresenta a acusacdo, o réu tem direito a defesa e contraditério e
0 juiz julga.

Mais uma vez, utiliza-se as caracteristicas expostas pelo Professor
Marcos Zilli do sistema misto:

1. A jurisdicdo penal é exercida por tribunais, reconhecendo-se, em

alguns casos, legitima a participacdo popular; 2. A persecugdo penal é

exercida, na maioria dos casos, por um 6rgdo publico; 3. O imputado é

considerado um sujeito de direitos e sua posicdo juridica, durante o

processo, € a de um inocente até que venha a ser considerado culpado; 4.

O procedimento traduz os interesses publicos de perseguir e de impor a

% LOPES JUNIOR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 3? edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 145-146.

57 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 41.
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sangdo penal ao agente, assegurando-lhe, outrossim, o respeito a sua

liberdade. Via de regra, é iniciado por uma investigacdo preliminar a

cargo do Ministério Publico ou do Juiz de Instrucdo e cujo objetivo é a

coleta de elementos necessarios para 0 embasamento de uma acusacao.

Segue-se a ele um procedimento intermedidrio no qual julga-se a

viabilidade da acusacdo e, finalmente, pelo procedimento principal que é

ultimado com a prolacdo de uma sentenca absolutéria ou condenatoria; 5.

O tribunal pode ser composto por juizes leigos e profissionais ou apenas

por juizes profissionais, adotando-se o sistema do livre convencimento; 6.

As decisdes sdo recorriveis.”

Vigora como regra a publicidade e oralidade no sistema misto. A
sua jurisdicdo é exercida por tribunais com decisfes recorriveis, a persecucao penal é feita
por um 6rgdo publico e o imputado € sujeito de direitos.

Aury Lopes Jr. critica o sistema misto e afirma que esse sistema é
reducionista, ja que todos os sistemas sdo mistos e 0s modelos puros sdo apenas referéncia
historia. E necessaria a anélise do nucleo fundante para definir o predominio da estrutura
inquisitoria ou acusatéria, que consiste na atividade probatéria do juiz. *°

Acrescenta que ndo basta ter uma acusacdo, uma separagao inicial
de fungbes para se ter um processo acusatorio. Ele entende ser necessario manter essa
separacdo por todo o processo, de modo que a iniciativa probatoria figue somente nas maos

das partes e, assim, se mantenha a imparcialidade do julgador.®

1.4.4 Sistema inquisitorial e adversarial

Decidiu-se apresentar essa classificacdo da professora Ada
Pellegrini Grinover que difere os sistemas inquisitorial e adversarial dos sistemas
inquisitorio e acusatério. Entretanto, ressalta-se que na distingdo dos sistemas processuais
penais apresentada ndo foi utilizada a diferenciacéo presente nessa classificacao.

Para a professora Ada, 0 sistema acusatorio moderno vem sendo

confundido com o adversarial system dos paises anglo-saxdes. Para a professora, sistema

%8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 41-42.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 45-47.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 45-47.
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acusatorio e inquisitorio ndo se confundem com o sistema inquisitorial e adversarial do
sistema extraido dos paises anglo-saxdes.®*

O processo acusatério e 0 processo de partes, isto €, acusacdo,
defesa e juiz sujeitos da relacdo juridica processual, ndo tem a ver com a iniciativa
instrutdria do juiz no processo penal, pois isso tem a ver com o adversarial system, que
consiste em um modelo que tem como caracteristica a predominancia das partes na
determinacéo da marcha do processo e na producéo de provas. %

No inquisitorial system, por sua vez, a marcha do processo e a
producéo de provas recaem preferencialmente sobre o juiz. ® Esse sistema tem como base
o0 impulso oficial no processo penal, ou seja, respeitada a iniciativa da propositura da agao
penal por orgao diverso do érgdo encarregado do julgamento, o desenvolvimento dos
demais atos processuais recai, principalmente, nas méos do julgador. Destaca-se nesse
sistema a impossibilidade de se resguardar a imparcialidade do juiz, em razdo de seu
profundo envolvimento na apuracao fatica.**

O modelo adversarial confia ao juiz a condu¢do do processo, tendo
em vista a sua funcdo social e seu carater publicista. A finalidade do juiz na atividade
jurisdicional é a de manter a integridade do ordenamento juridico e o alcance da paz social.
Ele deve estimular o contraditorio, ser imparcial, suprir as deficiéncias entre os litigantes a
fim de alcancar a igualdade entre as partes, assumir uma posicao ativa na fase instrutoria,
ndo apenas se limitando a analise dos elementos fornecidos pelas partes, mas também
determinando a producéo de provas quando constatar essa necessidade.®®

Segundo o Professor Gustavo Badaro,

Nos paises de common law, a regra fundamental do adversary system € a

iniciativa das partes, enquanto o juiz tem um papel relativamente passivo,

agindo essencialmente como um arbitro em posi¢do neutra entre as
partes. Alids, num sistema em que o funcionamento de todos 0s seus

mecanismos depende, essencialmente, de atividade processual das partes,

o papel principal acaba sendo do advogado, como efetivo participe da

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio. Revista
Forense, v. 347, jul-set. 1999.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio. Revista
Forense, v. 347, jul-set. 1999.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Forense, v. 347, jul-set. 1999.

8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 43.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Revista
Forense, v. 347, jul-set. 1999.
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dindmica processual. Nesse duelo de partes, o papel do juiz, inclusive na
atividade probatoria é de neutralidade, como um arbitro que ndo tem
qualquer iniciativa em favor de um ou de outro contendor. No adversary
system cabe as partes a producdo da prova, ndo tendo o juiz, em regra,
iniciativa probatéria. Em consequéncia, se as provas produzidas pelas
partes ndo sdo suficientes, o juiz ndo determinaré a produgdo de nenhuma

outra prova.®®

1.4.5 Sistema processual penal brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 prevé diversas garantias e direitos
fundamentais previstos ao investigado/acusado durante as investigacdes e/ou processo
compativeis com o processo penal acusatério em seu artigo 5°, tais como: vedacgdo a tortura
e a tratamentos desumanos ou degradantes; vedacdo a juizos ou tribunais de excegdo;
processo e julgamento pelo juiz natural; devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa; reconhecimento da instituicdo do jari; a impossibilidade de crime sem lei anterior
que o defina e de pena sem prévia cominacdo legal; a irretroatividade da lei penal, salvo
para beneficiar o réu; a punicéo para discriminacdes atentatorias dos direitos e liberdades
fundamentais, inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos e a presuncdo de
inocéncia.

Ao preso, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil
assegura ainda a pessoalidade e a individualizacdo da pena; a vedagdo a pena de morte,
perpétua, de trabalhos forcados, cruel ou de banimento; respeito a integridade fisica e
moral; cumprimento de pena em estabelecimentos distintos, de acordo com o delito
praticado, a idade e o sexo do apenado; a possibilidade de prisdo somente em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria; no caso de prisdo, a
imediata comunicacdo desta a autoridade judiciaria competente e a familia do preso;
identificacdo dos responsaveis pela prisdo ou pelo interrogatério; e o relaxamento de
prisdes ilegais.

Para maior seguranca e para garantir a independéncia e
imparcialidade dos juizes, o artigo 95 da Constituicdo Federal prevé ao magistrado as

garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio, bem como veda

% BADARO, Gustavo Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 126-128
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em seu paragrafo Unico o exercicio de outros cargos e funcdes, salvo uma de magistério; o
recebimento de custas ou participacdo em processos; como também veda o recebimento de
auxilios ou contribuic6es de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas; a dedicacdo a
atividade politico-partidaria e o exercicio da advocacia no juizo ou tribunal do qual se
afastou antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneracao.

A Constituicdo também apresenta no artigo 127 o Ministério
Publico como instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, com a
incumbéncia de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis e, no artigo 128, enumera ao Parquet as mesmas garantias e
vedacBes que previu ao magistrado. Outrossim, em seu artigo 129, inciso |, prevé como
funcdo institucional e privativa do Ministério Publico a promocéo da acao penal publica.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, por sua vez,
corrobora com a Constituicdo Federal em diversos dispositivos e pode-se afirmar que
também prevé um processo penal acusatorio para 0s paises signatarios, uma vez que
assegura o direito a integridade fisica, psiquica e moral das pessoas; a vedacgdo a tortura e
tratamentos cruéis ou degradantes; a individualizacdo da pena; a presuncdo de inocéncia,
entre outros.

Destaca-se o artigo 8.1 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos que assegura que toda pessoa deve ser ouvida, com as devidas garantias e a um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracédo de qualquer acusacgéo penal formulada contra ela.

Para maior parte da doutrina e para 0 Supremo Tribunal Federal®’,

o0 Brasil adotou o sistema acusatério, principalmente em razdo das disposicdes presentes na

%7 Nesse sentido: PENAL E PROCESSO PENAL. IMPOSSIBILIDADE DE CONDENACAO FUNDADA
SOMENTE EM ELEMENTOS INFORMATIVOS OBTIDOS NA FASE DO INQUERITO POLICIAL
NAO CORROBORADOS EM JUIiZO. OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. ACAO PENAL IMPROCEDENTE. 1. A presungdo de
inocéncia exige, para ser afastada, um minimo necessario de provas produzidas por meio de um devido
processo legal. No sistema acusatério brasileiro, o dnus da prova € do Ministério Publico, sendo
imprescindiveis provas efetivas do alegado, produzidas sob o manto do contraditério e da ampla defesa,
para a atribuicdo definitiva ao réu, de qualquer pratica de conduta delitiva, sob pena de simulada e
inconstitucional inversdo do énus da prova. 2. Inexisténcia de provas produzidas pelo Ministério Publico
na instrucdo processual ou de confirmacdo em juizo de elemento seguro obtido na fase inquisitorial e apto a
afastar duvida razodvel no tocante a culpabilidade do réu. 3. Improcedéncia da acéo penal. (grifo nosso).
STF. AP 883/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Data de julgamento: 20/03/2018. E também:
RESOLUCAO N° 23.396/2013, DO TSE. INSTITUICAO DE CONTROLE JURISDICIONAL
GENERICO E PREVIO A INSTAURACAO DE INQUERITOS POLICIAIS. SISTEMA
ACUSATORIO E PAPEL INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Inexisténcia de
inconstitucionalidade formal em Resolugdo do TSE que sistematiza as normas aplicaveis ao processo
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Constituicdo Democratica de 1988, apesar de o Codigo de Processo Penal ter indicios
inquisitorios, uma vez que foi promulgado em 1941, no governo do Presidente Getulio
Vargas, com claras inspiracdes autoritarias.

Eugénio Pacelli afirma que ndo ha que se levar em conta a fase do
inquérito policial para a definicdo do sistema processual adotado pelo Brasil, pois essa
definicdo tem que limitar a atuacdo do juiz no processo e o inquérito policial ndo é
processo. Acrescenta que a atuacdo judicial na fase investigativa tem que ser apenas para a
tutela de liberdades publicas. ®

Esse autor ainda ensina que:

Por certo que nosso modelo ndo se equipara ao sistema adversary, ou de

partes, tal como é o modelo estadunidense, em que o juiz se afasta

completamente de quaisquer funcbes probatorias, limitando-se ao

controle de legalidade na instrucdo judicial. J& o dissemos aqui e

repetimos: tal modelo parece-nos medieval, tomando como premissa

legitimadora uma suposta igualdade de partes. Essa igualdade, ainda que
abstratamente comprovada, nao pode justificar uma decisdo condenatdria
fundada em uma insuficiéncia da defesa. Igualdade processual, abstrata
ou concreta, justifica um processo de partes exclusivamente em matéria
nédo penal, no bojo do qual se discute a titularidade de direitos subjetivos.

Em processo penal, jamais. De todo modo, e, sobretudo, a partir da

possibilidade de participacdo do acusado e de seu defensor no ato do

interrogatdrio, ndo vemos como ndo se reconhecer, ou Ndo vemaos por que

eleitoral. Competéncia normativa fundada no art. 23, IX, do Cddigo Eleitoral, e no art. 105, da Lei n°
9.504/97. 2. A Constituicdo de 1988 fez uma opc¢éo inequivoca pelo sistema penal acusatério. Disso
decorre uma separacdo rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a
funcdo propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciério, essa
separacao promove a paridade de armas entre acusa¢ao e defesa, em harmonia com os principios da
isonomia e do devido processo legal. Precedentes. 3. Pardmetro de avaliacdo jurisdicional dos atos
normativos editados pelo TSE: ainda que o legislador disponha de alguma margem de conformagéo do
contetdo concreto do principio acusatério — e, nessa atuagdo, possa instituir temperamentos pontuais a
versdo pura do sistema, sobretudo em contextos especificos como o processo eleitoral — essa mesma
prerrogativa ndo é atribuida ao TSE, no exercicio de sua competéncia normativa atipica. 4. Forte
plausibilidade na alegacdo de inconstitucionalidade do art. 8°, da Resolugdo n° 23.396/2013. Ao
condicionar a instauracdo de inquérito policial eleitoral a uma autorizacdo do Poder Judiciario, a Resolucéo
questionada institui modalidade de controle judicial prévio sobre a conducdo das investigagbes, em
aparente violacdo ao nucleo essencial do principio acusatério. 5. Medida cautelar parcialmente deferida
para determinar a suspensdo da eficacia do referido art. 8°, até o julgamento definitivo da agdo direta de
inconstitucionalidade. Indeferimento quanto aos demais dispositivos questionados, tendo em vista o fato de
reproduzirem: (i) disposi¢des legais, de modo que inexistiria fumus boni juris; ou (ii) previses que ja
constaram de Resolugdes anteriores do préprio TSE, aplicadas sem maior questionamento. Essa
circunstancia afastaria, quanto a esses pontos, a caracterizacdo de periculum in mora. (grifo nosso) ADI
5104 MC/DF. Relator: Ministro Roberto Barroso. Data de julgamento: 21/05/2014.
%8 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 212 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 13.
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abdicar de um conceito acusatdrio de processo penal na atual ordem
constitucional .*

Entretanto, hd quem discorde desse posicionamento. Para o

professor Guilherme de Souza Nucci, o Brasil adota o sistema misto e ndo o sistema

acusatoério. Ao seu ver,

defender o contrério, classificando-o como acusatorio, € omitir que o juiz
brasileiro produz prova de oficio, decreta a prisdo do acusado de oficio,
sem que nenhuma das partes tenha solicitado, bem como se vale, sem a
menor preocupacdo, de elementos produzidos longe do contraditério,
para formar sua convicgéo.”

Os autores Alexis Brito, Humberto Fabretti e Marco Antonio Lima

criticam a posicao que entende que o Brasil adota o sistema acusatdrio e explicam:

Porém, a aplicagdo de um sistema puramente acusatorio no Brasil
constitui muito mais um ideal a perseguir do que uma regra clara a ser
aplicada. Nosso Cédigo de Processo Penal, decretado em 1941, em pleno
periodo autoritério, ainda que tenha sido alterado constantemente com o
passar dos anos, possui resquicios intencionais do mais puro inquisitorio,
tradi¢do mal-vinda e persistente ainda em muitos codigos processuais da
América Latina. Um exemplo atual desse comportamento é a manutencao
da possibilidade de o juiz realizar provas ex officio, antes mesmo do
inicio da agdo penal, ou a aplicacdo da emendatio libelli, adotada em
nosso Codigo Processual Penal, na qual o juiz, de oficio, pode modificar
a classificacio juridica do delito.”

Assim, eles concordam com Aury Lopes Jr. ao afirmar que o

sistema processual vigente no Brasil mais se aproxima com o sistema inquisitorio do que

com o sistema acusatorio.”?

Aury Lopes Jr. afirma que grande parte da doutrina brasileira

aponta que o sistema brasileiro contemporaneo € misto, onde predomina o inquisitorio na

fase pré-processual e 0 acusatério na fase processual. Porém ele critica essa classificacao,

% | PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 212 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 14.
" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 112 edicdo. Rio de Janeiro:

Forense, 2014, p. 71.

L BRITO, Alexis Couto de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antdnio Ferreira. Processo
penal brasileiro. 3% edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 6.

2BRITO, Alexis Couto de;

FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antdnio Ferreira. Processo

penal brasileiro. 3% edi¢do. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 7.
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uma vez que entende ndo existir mais sistemas puros, de modo que é necessario identificar
o principio informador de cada sistema para ent#o classifica-lo.”

O citado doutrinador vai além e afirma que o processo penal
brasileiro & essencialmente inquisitorio ou neoinquisitorio. Ele aponta que a fase
processual é inquisitiva e que acontece apenas uma separacao inicial de fungdes, uma vez
que a gestdo das provas estad nas mdos do juiz. O juiz pode assumir uma postura ativa na
busca da prova, por exemplo, pode converter de oficio a prisdo em flagrante em
preventiva, pode ouvir testemunhas alem das indicacGes das partes e determinar diligéncias

de oficio na fase processual e pré-processual.”

1.5 A verdade no processo penal e a imparcialidade

A palavra verdade vem do latim veritate e tem o sentido de
exatidao, realidade, conformidade com o real. Sob o enfoque juridico, podemos classificar
a verdade como verdade de fato e verdade de direito. A verdade de fato se consolida
quando o juizo de valor formado pelo julgador sobre determinado caso esta inteiramente
conforme as provas existentes. J& a verdade de direito se verifica no momento da aplicacdo
da lei ao caso concreto. Ha, também, a verdade historica, que € a verdade procurada com o
fim de assegurar a realidade de certos acontecimentos no tempo e no espaco. '

Levando-se em conta 0s principios que regem o processo penal e 0s
subsidios colhidos em preceitos legais que autorizam o juiz a determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir davidas sobre ponto relevante ou suprir falta que prejudique o
descobrimento da verdade, subdividiu-se o principio da verdade em dois: principio da
verdade material e principio da verdade formal.”

O principio da verdade material, também chamado de principio da
verdade real ou substancial e, ainda, de principio da investigacdo, prevaleceu durante boa
parte do século passado e teve grande valia no processo penal. Para esse principio, a

verdade corresponde a um “juizo de valor extraido das provas produzidas no processo e

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 41.

"* LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 47-48.

" BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 22 ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 25-29.

® BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 22 ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 36-37.
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que toda decisdo condenatdria, para confirmacdo de sua propria validade, exige essa
conformidade com o esclarecimento pleno da verdade™"".

Ja o principio da verdade formal permite que 0 juiz seja mais
condescendente na apuracao dos fatos, que ele leve em conta as consideracdes e as provas
apresentadas pelas partes, sem que tenha a exigéncia de requerer diligéncias de oficio para
descobrimento da verdade. "

Por muito tempo defendeu-se que a verdade material devia ser
buscada no processo penal, enquanto a verdade formal seria a que regia o0 processo civil.
Atualmente, essa afirmagdo ndo mais se sustenta. 1sso porque no processo civil, seja em
casos em que se discuta direitos disponiveis ou indisponiveis, € possivel que o juiz
determine, de oficio, a producdo de provas necessarias ao descobrimento da verdade, uma
Vez que o processo é um meio de efetivar a realizacio da justica.”

Tanto no processo penal quanto no processo civil ha restricdes a
busca da verdade a qualquer custo, uma vez que a busca da verdade é restringida por
direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal.

No processo penal, em razdo do principio da verdade real, permite-
se que o juiz tenha, excepcionalmente, iniciativa probatéria, principalmente quando ele
ainda tiver ddvidas na sua decisdo e entender que héa provas possiveis de sanar a indeciséo,
de modo a néo ficar preso tdo somente a verdade formal trazida pelas partes aos autos.

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal corrobora com o
principio da verdade real ao afirmar a possibilidade de o juiz ordenar, de oficio, a producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, mesmo antes de iniciada a agéo
penal, de acordo com a necessidade, adequacdo e proporcionalidade dessa medida, bem
como de determinar a realizacdo de diligéncias para dirimir suas davidas sobre ponto
relevante durante a instrucdo do processo ou antes de proferir a sentenca. Esse artigo sera
minuciosamente analisado no Capitulo 2 desta dissertacao.

Atualmente, entretanto, entende-se ser impossivel alcancar a
verdade absoluta no processo penal. Por isso, 0 juiz deve tentar chegar a maior exatidao

possivel acerca dos fatos controversos, mas sem a pretensdo de alcancar a verdade real, e

" BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 2 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 37.

® BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 22 ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 39.

" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 67.
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sim chegar préximo da realidade, o que alguns autores chamam de verdade processual®® ou
simplesmente a busca da verdade.®

Khaled Junior afirma que o juiz, ao reproduzir um fato historico,
acaba influenciando diversos aspectos deste fato, de modo que a verdade produzida no
processo fica distante do passado que ele pretende representar, restando apenas uma
representancia, motivo pelo qual o juiz, assim como um historiador, se torna
inevitavelmente um devedor insolvente em relacdo ao passado.®?

Daniel Kessler de Oliveira acrescenta que, para além da
impossibilidade humana de atingir a verdade, pois para reconstruir um fato passado
depende-se da memdria de quem narra e das fantasias de experiéncias passadas que se
misturam e preenchem os espacos, e para que haja um processo penal voltado a atender os
principios inerentes ao sistema acusatorio, é preciso superar a crenca de que 0 processo
tem a funcéo ou missdo de revelar a verdade.®

Aury Lopes Junior apresenta a seguinte proposta acerca da verdade
no processo penal: a verdade deve passar a ser uma contingéncia do processo, com 0
fortalecimento do respeito as regras do devido processo e evitar o extremo do
decisionismo, ndo devendo a verdade ser totalmente deixada de lado, por 6bvio, mas ndo

deve ser a estrutura do processo, n&o o funda ou legitima.®*

1.6 Principio do juiz natural e a imparcialidade

O principio do juiz natural deve ser analisado com o objetivo de
assegurar a garantia da imparcialidade do juiz. O juiz natural, embora ndo expressamente
definido na Constituicdo Federal de 1988, pode ser definido tanto pelo artigo 5°, inciso

XXXVII, que veda a instauracdo de juizos e tribunais de exce¢do, quanto pelo artigo 5°,

% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal. 92 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2017. p. 80.

81 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 68.

8 KHALED JUNIOR, Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicdo
inquisitorial. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 355.

8 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A atuagdo do julgador no processo penal constitucional: o juiz de
garantias como um redutor de danos da fase de investigacdo preliminar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016. p. 77-82.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicio. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 376.
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inciso LI, que prevé que ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente.®

A garantia do juiz natural tem como fim a existéncia de um juiz
imparcial através da fixacdo da competéncia, regulando e legitimando um juizo ao atribuir-
Ihe poderes de jurisdi¢do. A imparcialidade do magistrado € assegurada pela competéncia,
de modo que esta ndo afasta o poder do Estado de dizer o direito, mas sim assegura o0 a
inércia da jurisdicdo ao juiz natural, para que seja imparcial .2

Portanto, o juiz natural, que tem como funcdo assegurar a
imparcialidade do julgador, tem duas acepg¢des: primeiro, consagra a norma que prevé que
sO é 0 juiz o 6rgdo investido de jurisdicdo, de modo a afastar a possibilidade de o legislador
julgar, impor sanc¢des sem processo prévio; e, segundo, impede a criacao de tribunais ad
hoc e de excecdo para o julgamento de causas civis ou penais. &’

Renato Brasileiro ainda destaca que, embora seja vedada a criagcdo
de tribunais de excecgdo pela Constituicdo Federal, ha inmeros exemplos desses no plano
internacional, como os tribunais instituidos para julgamento de crimes de guerra praticados
na ex-lugoslavia, Ruanda. Acrescenta, também, a importancia da criacdo do Tribunal Penal
Internacional em Roma, pois, assim, evita-se a arguigdo de violagdo ao principio do juiz
natural, uma vez que se tem um Tribunal previamente criado para o julgamento de crimes
contra a humanidade, de genocidios, de guerras e de agressdes.®®

O principio do juiz natural € um principio fundamental do processo
penal e deve ser compreendido como o direito que cada cidaddo tem de saber, previamente,
a autoridade que ira processa-lo e julga-lo caso cometa uma infracdo penal. Deve ser
constituido antes do fato delituoso a ser julgado, de acordo com as regras de competéncia
previstas na lei. %

Segundo o Professor Gustavo Badaro,

8 Renato Brasileiro de Lima ainda ensina que “n&o s&o estes, todavia, 0s Ginicos dispositivos constitucionais
que versam sobre o referido principio. Com efeito, ndo se pode olvidar do disposto no art. 5°, XXXVIII, da
CF, que estabelece ser o Tribunal do Juri o juiz natural para o processo e julgamento dos crimes dolosos
Federal LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 52 ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 330.

8% BRITO, Alexis Couto de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antdnio Ferreira. Processo
penal brasileiro. 32 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 27.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 232 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 58.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 331.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 5% ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 330.
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A garantia do juiz natural, enquanto juiz pré-constituido e definido
segundo critérios legais de competéncia, € um mecanismo eficiente para
permitir que o acusado ndo seja julgado por um juiz parcial, evitando a
manipulacdo dos poderes do Estado para atribuir um caso a um tribunal
especifico, escolhendo o julgador.®

Como ensina Aury Lopes Jr., o principio do juiz natural n&o é mero

atributo do juiz, mas sim um pressuposto de sua propria existéncia. A garantia do juiz

natural nasce no momento do cometimento do delito, e ndo no inicio do processo, pois nao

se podem manipular os critérios de competéncia e tampouco definir posteriormente ao fato

qual seré o juiz da causa, uma vez que isso afetaria a imparcialidade do juiz.”*

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco ainda ensinam que

As modernas tendéncias sobre o principio do juiz natural nele englobam a
proibicdo de subtrair o juiz constitucionalmente competente. Desse modo,
a garantia desdobra-se em trés conceitos: a) s sdo 6érgaos jurisdicionais
os instituidos pela Constituicao; b) ninguém pode ser julgado por 6rgao
constituido apds a ocorréncia do fato; c) entre os juizes pré-constituidos
vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer
alternativa deferida a discricionariedade de quem que seja. A constitui¢do
brasileira de 1988 reintroduziu a garantia do juiz competente no art. 5°,
inc. L111.%

O professor Marcos Zilli ainda acrescenta que “qualquer iniciativa

instrutdria do juiz no processo penal devera atender, obrigatoriamente, a regra do juiz

natural”, isto é, qualquer iniciativa probatdria deverd ser efetivada pelo érgéo jurisdicional

constitucionalmente competente, sob pena de nulidade, sem possibilidade de convalidacéo,

por violago ao principio do juiz natural.*®

1.7 Principio da motivacao das decisdes e a imparcialidade

% BADARO, Gustavo Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2003. p. 33.

L LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 122 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 248.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 232 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 58.

% ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 136-139.
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Como ja foi afirmado, o principio da motivacdo das decisbes
previsto no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal também € caracteristico do Estado
Democratico de Direito e essencial para garantir a imparcialidade do magistrado, ao lado
do principio do juiz natural e da garantia do contraditorio e ampla defesa, além de essencial
para o exercicio do direito de defesa.*

De acordo com Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, tradicionalmente, a necessidade de motivacao das
decisbes judiciais era vista como garantia das partes, visando a possibilidade de
impugnacdo para fins de reforma. Entretanto, modernamente, a motivagdo das decisdes
judiciais salientou também uma funcdo politica, cujos destinatarios ndo sdo apenas as
partes e o juiz competente para julgar eventual recurso, mas toda a sociedade, haja vista a
finalidade de se aferir em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade das decisdes.*

No mesmo sentido afirma o Ministro Rogério Schietti Cruz®, ao
escrever que ndo h& mais espago para decisGes judiciais despidas de um minimo de
justificacdo no tocante as razfes que levaram o juiz a decidir. E isso ndo ocorre somente
porque a Constituicdo Federal, as leis — principalmente o Codigo de Processo Civil de
2015 — e a jurisprudéncia concretizaram o dever de motivacdo. Mas também porque a
sociedade, cada vez mais, exige um Poder Judiciario transparente, sujeito a controles
internos e externos, mais vinculados a normas de forma a impedir arbitrios e
voluntarismos.

Em outras palavras, a motivacao das decisdes deixa de ter apenas

uma funcdo endoprocessual, isto €, para as partes € o0 juiz dentro do processo, e passa a ter

% Sobre o principio do juiz natural, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Habeas Corpus, ja decidiu
que a convocacao de juizes de primeiro grau para substituir desembargadores ndo ofende o principio do
juiz natural. Nesse sentido: EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Recurso de apelacéo julgado por
turma composta integralmente por juizes convocados. Nulidade. Alegada ofensa ao principio d o juiz
natural. Ndo ocorréncia. Precedentes da Corte. Ordem denegada. 1. O principio do juiz natural néo
apenas veda a instituicdo de tribunais e juizos de excecdo, mas também impde que as causas sejam
processadas e julgadas por Orgdo jurisdicional previamente determinado, a partir de critérios
constitucionais de reparti¢do taxativa de competéncia, excluida qualquer alternativa a discricionariedade.
2. A convocacdo de juizes de primeiro grau de jurisdi¢io para substituir desembargadores ndo malfere o
principio constitucional do juiz natural, autorizado no &mbito da Justica paulista pela Lei Complementar
estadual n° 646/90. Nao s e vislumbra, no ato de designacdo do juiz convocado, nenhum traco de
discricionariedade capaz d e comprometer a imparcialidade da decisdo que vier a ser exarada pelo érgéo
colegiado competente. 3. Habeas corpus denegado. (STF. HC 110925. Relator: Ministro Dias Toffoli. Data
de julgamento: 11/04/2012).

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 232 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 74.

% CRUZ, Rogério Schietti. Dever de motivacdo das decisdes judiciais no novo Cédigo de Processo Civil e
reflexos na jurisdicdo criminal. In; CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério
Schietti (coordenadores). Processo penal — cole¢do repercussbes do Novo CPC, v. 13. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 334-335.
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também uma relevante funcdo extraprocessual, para toda a coletividade como uma funcéo
politica.

O dever de motivacdo endoprocessual serve para assegurar as
partes um mecanismo de controle formal sobre a atividade intelectual do julgador, para que
elas verifiquem se ele considerou todos os argumentos e provas produzidas em sua
decisdo; para garantir a imparcialidade do juiz ao exteriorizar seu raciocinio e compreensao
sobre as provas produzidas e argumentos das partes; permitir o melhor exercicio do direito
ao recurso ao permitir a melhor formulacdo dos argumentos em suas razoes; e facilitar o
julgamento do recurso ao explicitar de modo objetivo o seu convencimento.®’

O dever de motivacdo extraprocessual, por sua vez, tem carater
politico-social, uma vez que consubstancia o controle que a sociedade exercer sobre a
atividade judiciaria, para que o sistema judiciario tenha o viés democratico ao pressupor o
exercicio limitado do poder e sua permanente justificac&o.*®

Antonio Magalhdes Gomes Filho afirma que a obrigatoriedade de
motivacdo das decisbes judiciais representa um forte estimulo a imparcialidade e a
independéncia do exercicio da funcdo de julgador, pois impede escolhas subjetivas ou
escolhas que resultam de eventuais pressdes externas.”® E continua:

Em outros termos, é pelo exame da motivacdo que se pode constatar se

existe uma coincidéncia, total ou parcial, entre as razdes declaradas e 0s

motivos reais que ndo ficaram expressos na justificacdo apresentada. Por
seu intermédio é possivel conhecer a propria orientacdo subjetiva que

presidiu a escolha dentre as diferentes alternativas possiveis. A

fundamentacdo apresentada para cada uma das opgdes realizadas

constitui, assim, um ponto de observagdo privilegiado par a verificagéo
do critério que as presidiu concretamente. Ainda que muitas vezes a real
atitude do julgador possa estar dissimulada pela apresentagcdo de motivos
diversos daqueles que efetivamente levaram a uma determinada opgao.

Isso ndo diminui a importancia da motivagdo para o objetivo apontado,

% CRUZ, Rogério Schietti. Dever de motivacdo das decisdes judiciais no novo Cédigo de Processo Civil e
reflexos na jurisdicdo criminal. In: CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério
Schietti (coordenadores). Processo penal — cole¢do repercussfes do Novo CPC, v. 13. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 336.

% CRUZ, Rogério Schietti. Dever de motivacdo das decisdes judiciais no novo Cédigo de Processo Civil e
reflexos na jurisdicdo criminal. In;: CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério
Schietti (coordenadores). Processo penal — cole¢do repercussbes do Novo CPC, v. 13. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 336.

% GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivacéo das decisdes penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. p. 98.
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até porque a propria obscuridade ou incoeréncia reveladas na descri¢éo

do processo intelectual que conduziu a decisdo também podem ser

indicacBes reveladoras de uma eventual parcialidade.*®

A motivag&o pelo juiz serve para o controle da racionalidade de sua
decisdo, a explicacdo do que o levou a concluir daquele modo. E vale ndo s6 para a
sentenca, mas para todas as decises interlocutérias também.*%*

Vale ressaltar uma excecdo constitucional ao principio da
motivacao das decisdes: as decisdes dos jurados nos julgamentos de crimes dolosos contra
a vida no ambito do Tribunal do Juri. A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu artigo
50, inciso XXXVIII, a garantia do sigilo das votacGes dos jurados.

Entretanto, deve-se destacar que a falta de motivacdo é aplicada
apenas as decisdes dos jurados. Em relacdo as decisdes do juiz-presidente do Tribunal do
Juri quando da aplicagdo da pena, é necessaria a fundamentagdo da sua decisdo, em razéo
do principio da motivacdo das decisGes e também pelo sistema da persuasdo racional ou
livre convencimento motivado.'%

Também é necessario afirmar que o desaforamento, de acordo com
as hipoteses previstas no Codigo de Processo Penal, ndo viola o principio do juiz natural e
nem configura a formacéo de Tribunal de Excecdo. %

O Cadigo de Processo Civil destaca na secdo referente aos
elementos e efeitos da sentenca, vide § 1° do artigo 489, que ndo sera considerada

fundamentada qualquer tipo de decisdo judicial que se limitar a indicagdo, a reproducéo ou

100 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivacéo das decisdes penais. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. p. 98-99.

1011 OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 122 edicéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 105.

192 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5% ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 1507.

103 Nesse sentido: EMENTA: HABEAS CORPUS. PEDIDO DE DESAFORAMENTO. DUVIDA SOBRE A
IMPARCIALIDADE DO JURI. REDUZIDO NUMERO DE HABITANTES DA COMARCA. VARA UNICA.
JUIZ TITULAR DECLARADO SUSPEITO. ESTREITA LIGACAO COM A VITIMA. VINCULO COM
TESTEMUNHA DE ACUSACAO. RECUSA DOS CIDADAOS EM TESTEMUNHAR A SUSPEICAO DO
MAGISTRADO, POR ELE MESMO RECONHECIDA POSTERIORMENTE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O
desaforamento s6 pode ser deferido mediante ponderacdo entre o principio do juiz natural e a garantia de
imparcialidade do 6rgdo julgador. 2. No caso dos autos, a vitima do crime de homicidio imputado a
paciente possuia estreitos vinculos comerciais e de amizade com o magistrado titular da Vara Unica da
Comarca de Cambuci, e esta ligacédo era publica e notéria na cidade, como o proéprio 6rgdo acusador
confirmou. 3. O magistrado possui relacdo, ainda, com uma das testemunhas arroladas pela acusacéo,
que mora 'de favor' em arrendamento pertencente ao juiz e a vitima. 4. Apesar desta ligacdo publica e
notoria do juiz com a vitima, reconhecida posteriormente pelo préprio magistrado, nenhum cidadao se
dispOs a testemunha-la quando a defesa opds excegdo de suspeigdo. 5. A cidade possui pouco mais de
quatorze mil habitantes, sendo que a figura do juiz titular, ali atuante h4 mais de treze anos, possui
extremo prestigio em relagéo aos jurisdicionados. 6. Existente divida fundada sobre a imparcialidade do
juri, a justificar o desaforamento. 7. Ordem concedida. (STF. HC 93038. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Data de julgamento: 05/08/2008).
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a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador; se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso Sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢éo
no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

Apesar de ter sido a positivacdo da recorrente jurisprudéncia dos
tribunais superiores, € muito importante que haja previsdo legal de que esse tipo de
fundamentacdo gera nulidade da decisdo, inclusive facilita as partes recorrer de decisdes
sem fundamentos como essa. E, embora essa previsdo esteja no Cédigo de Processo Civil,
ela se aplica também, ao nosso ver, ao processo penal, pois se 0 processo civil que cuida de
direitos que ndo implicam em restricdo de liberdade nem envolvem o direito penal, que se
trata de ultima ratio, é certo que no processo penal as decisbes devem ser devidamente
fundamentadas, de modo a combater decisdes sem fundamentacdo como as previstas nesse
artigo do lei processual civil.

O Estado Democrético de Direito exige que a aplicacdo do direito
substantivo se materialize por meio de uma decisdo devidamente fundamentada, de modo a
permitir que 0s sujeitos processuais parciais tenham ciéncia das justificativas invocadas
pelo juiz inclusive ao ter uma postura mais ativa no processo, como no caso de utilizar seu
poder-dever instrutdrio, sem que isso se configure puro arbitrio do julgador.*®*

No entanto, é possivel que uma decisdo bem fundamentada seja
ilegal e proferida por um juiz imparcial, como também é possivel que uma decisdo sem
fundamentacdo adequada seja imparcial e esteja de acordo com a lei. Apesar disso, 0
importante € que as decisbes sejam fundamentadas com elementos objetivos que
demonstrem a analise dos argumentos e das provas presentes no processo para que, No caso
de ser uma decisdo ilegal e parcial, embora motivada, as partes tenham a possibilidade de

recorrer dessa decisdo e anula-la.

104 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 156.
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2. 0S PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NO PROCESSO PENAL

Quando se estuda sobre os poderes instrutorios do juiz, a primeira
coisa que se encontra relacionada ao tema é que os poderes instrutérios do juiz no processo
penal sd0 uma caracteristica de sistemas penais inquisitérios. Entretanto, como sera
demonstrado, essa afirmacdo € equivocada.

Mesmo nos sistemas acusatorios é possivel que o juiz tenha
poderes instrutorios sem ferir a separacdo de funcbes dentro do processo e sem violar o
principio da imparcialidade. Paises como o Chile, por exemplo, que fizeram uma ampla
reforma para adaptacdo de seu sistema processual penal ao sistema acusatério e admite,
excepcionalmente, mesmo que em poucas situacdes, poderes instrutérios para que 0 juiz
conduza o processo da melhor maneira possivel com o fim de decidir de forma justa.

Os poderes instrutorios do juiz, se utilizados excepcionalmente e
em caso de efetiva necessidade, podem ser o0 melhor caminho para a busca da verdade real
e para a decisdo mais justa ao processo. O juiz, entretanto, ndo pode determinar a producao
de uma prova visando beneficiar ou prejudicar uma das partes, mas sim esclarecer o que
estava obscuro e era objeto de davida.

Assim, como sera visto, € possivel que sistemas penais acusatorios
estabelecam poderes instrutorios ao juiz sem se tornar inquisitivos, porém essa previsao de
iniciativa probatéria deve ser feita em casos excepcionais. Essa ndo pode ser a regra no
processo penal, uma vez que a producédo de provas e interesse de demonstrar o que se alega
cabe as partes.

N&o é mais cabivel a concepcdo de que 0 juiz seja um espectador
totalmente passivo diante das atividades das partes nos dias atuais. Como também nao é
mais valido qualificar como inquisitério um sistema processual em que seja atribuida
alguma iniciativa instrutéria ao juiz, desde que ndo haja restricdo ou eliminacdo do
contraditorio as partes. Mais importante do que discutir a conveniéncia da atribuicdo de
poderes instrutérios ao juiz é fixar os limites desses poderes. E como limites aos poderes
instrutorios tém-se a necessidade de o juiz ser imparcial, de motivar suas decisbes e

observar o contraditério.*%®

195 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coordenadora). As reformas no processo penal: as novas leis de
2008 e os projetos de reforma. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 259.
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Em casos de poderes instrutorios que remetem ao sistema
inquisitdrio violando garantias acusatorias, como em alguns casos presentes no Codigo de
Processo Penal brasileiro, por ser antigo e de uma época que vigorava o sistema inquisidor,
deverd ser feita uma interpretacdo de acordo com a Constituicdo Federal e com a

observancia do sistema acusatorio.

2.1 Breve historico da atividade instrutéria do juiz

No processo penal, a atividade instrutéria do juiz tem inicio no
sistema penal inquisitorio, ja explicitado anteriormente. Nesse sistema, 0 juiz € dotado de
todos os poderes dentro do processo: perseguir, acusar, defender e julgar. O juiz possui,
aqui, ampla liberdade para produzir as provas que achar necessario e agir de oficio,
conforme sua discricionariedade.

No sistema penal acusatorio, por sua vez, a atividade instrutéria do
juiz é restrita ou nula, uma vez que o juiz assume uma posi¢cdo passiva no processo, haja
vista que h& uma separacdo dos poderes de perseguir, acusar, defender e julgar em pessoas
distintas e as provas sdo fornecidas pelas partes.

Nos termos do que ja foi exposto no capitulo anterior, no Brasil ha
diversas correntes sobre qual é o sistema penal adotado e um dos motivos para tanta
divergéncia diz respeito a atividade instrutoria do juiz na conducdo do processo penal
brasileiro.

O Cadigo de Processo Penal brasileiro data de 1941, quando ainda
vigorava a Constituicdo de 1937. Ele ainda foi interpretado e teve artigos modificados
durante a vigéncia das Constituicdes Federais de 1946, 1967, 1969 (que para a maioria da
doutrina constitucionalista € considerada uma nova Constituicdo) e, atualmente, pela
Constituicdo democratica de 1988. Até os dias atuais diversas mudancas foram feitas, seja
pelo proprio legislador por meio de mudanca do texto legal, seja pelo Supremo Tribunal
Federal por meio da interpretacdo a luz da Constituicdo Federal.

Assim, constata-se em todo o Cddigo tanto resquicios da atividade
instrutoria derivada de um sistema inquisitério, como a atividade instrutoria oriunda do
sistema acusatorio, pois ndo se pode olvidar que ndo é porque o sistema é acusatorio que o
juiz esta proibido de realizar qualquer tipo de atividade instrutoria. O juiz ndo pode ser
totalmente inerte e deixar de buscar uma verdade que sabe onde encontrar. A atividade

instrutoria, que deve ser a excecdo e ndo a regra, em alguns casos é necessaria, inclusive,
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para manter a imparcialidade do julgador e para proferir uma deciséo justa, que leva em

conta a busca da verdade real, uma vez que todas as provas possiveis foram produzidas.

2.2 O juiz no processo penal

O juiz € um dos sujeitos essenciais no processo penal. Durante
muito tempo, ele foi a figura central do procedimento. No entanto, com o foco do
procedimento voltado ao sistema acusatorio, o juiz deixa de ser a figura mais importante
para ser apenas um sujeito distinto dos demais.'®

O processo penal tem como sujeitos principais ou essenciais o juiz,
0 autor, que € o Ministério Pablico ou o querelante, e o réu. O juiz deve ser o sujeito
imparcial. Os demais séo parciais. Também podem haver sujeitos secundarios, que nao sao
indispensaveis, mas podem existir no processo penal, como os auxiliares da justica, o
assistente de acusacao.

O juiz é a autoridade estatal investida de jurisdicdo, a quem
incumbe dar solucédo a lide penal, por meio da substituicdo da vontade das partes. Exceto
no Tribunal do Juri, em primeiro grau, os juizos s&0 monocraticos ou singulares e, em
segundo grau, bem como nas instancias especial e extraordinaria sdo colegiados.*®’

O Cadigo de Processo Penal trata da figura do juiz nos artigos 251
a 256. O artigo 251 dispGe que ao juiz incumbird prover a regularidade do processo e
manter a ordem no curso dos respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a forca
publica.

Portanto, de acordo com o artigo 251, o juiz tem funcdes
administrativas e processuais no ambito do processo penal. Como funcdo administrativa,
ele deve manter a ordem no curso dos atos, podendo requisitar a forga publica para este
fim. E como funcéo processual, ele deve prover a regularidade do processo.

Segundo Victor Goncalves®, a funcdo jurisdicional do juiz, que
sdo os referentes ao desenvolvimento do processo e deslinde regular da acdo penal,
subdividem-se em poderes-meios e poderes-fins. Os poderes-meios englobam os poderes

ordinérios, que sdo relacionados ao impulso oficial, e os poderes instrutorios, que sao

106 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 273.

97 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Aradjo. Direito penal esquematizado. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 287.

198 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Aradjo. Direito penal esquematizado. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 292.
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relacionados ao recolhimento de elementos de convicgao. J& os poderes-fins sdo compostos
por poderes decisorios e executorios, como dar eficdcia as suas decisdes. O autor ainda
afirma que o juiz tem também poderes anémalos, como a remessa dos autos ao Procurador-
Geral de Justica no caso de discordancia de arquivamento de inquérito policial ou
recebimento de representacdo do ofendido.

Independentemente do sistema processual penal adotado, o juiz tem
a autoridade no direcionamento dos atos processuais, cabendo a ele dirigir a realizacdo dos
atos processuais supervisionar a regularidade na atuacdo das partes e até mesmo de
terceiros no processo, além da manutencdo da ordem no local dos trabalhos. Ao exercer a
jurisdicdo, o juiz é investido de poderes e prerrogativas irrenunciaveis. %’

Segundo Renato Brasileiro™®,

No ambito processual penal, compete a autoridade jurisdicional receber a

denuncia (ou queixa), citar o acusado para o exercicio da ampla defesa,

instruir o processo, para, ao final, reconhecer a procedéncia (ou nao) do
pedido condenatdrio constante da peca acusatdria para fins de condenar
ou absolver o acusado, infligindo, no primeiro caso, a sangdo penal

cominada pela norma legal por ele violada. Recai sobre o juiz, portanto, o

poder-dever de aplicar o direito objetivo ao caso concreto, de maneira

imparcial, substituindo-se a vontade das partes, pondo fim ao conflito
entre a pretensdo punitiva do Estado e o interesse do acusado na
preservacdo de sua liberdade individual.

Em raz&o do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o juiz, uma
vez provocado, tem o dever de resolver a lide. Entretanto, ele so tera esse dever quando for
provocado, em razdo do principio do impulso oficial.

Destaque-se que em relacdo ao juiz e a imparcialidade, garantias e
vedacOes da magistratura, juiz natural, impedimento e suspei¢do do juiz, todos estes itens

foram analisados no capitulo 1.

2.3 O 6nus da prova no processo penal

No capitulo referente as provas no processo penal, o artigo 155 do

Caodigo de Processo Penal prevé que o juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da

109 PACELLI, Eugénio; FISHER, Douglas. Comentarios ao c6digo de processo penal e sua jurisprudéncia.
10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 522.

19 "vide: LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de processo penal comentado. 2. ed. rev. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 700.



53

prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Prova, em seu sentido amplo, significa demonstrar a veracidade de
um enunciado sobre um fato tido por ocorrido no mundo real. Em sentido restrito, prova
pode ter trés acepcdes: prova como atividade probatéria, que significa a producdo dos
meios e dos atos praticados no processo visando ao convencimento do juiz sobre a
veracidade ou inveracidade de uma alegacdo sobre um fato que interesse a solucdo da
causa. A segunda é a prova como resultado, que se caracteriza pela formacao da convicgdo
do 6rgdo julgador no curso do processo em relacdo a existéncia ou ndo de uma situacao
fatica. A terceira acepcdo é a prova como meio, que sdo 0s instrumentos idéneos a
formagc&o da conviccao do julgador acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato. ***

Assim, constata-se que o destinatéario da prova colhida em processo
penal é o 6rgdo jurisdicional, ou seja, 0 juiz ou o tribunal que deve formar sua conviccao,
uma vez que a prova tem como finalidade formar a conviccdo do érgdo julgador. Vale
ressaltar que a expressdo prova € utilizada somente nos procedimentos judiciais, colhida
com a observancia do contraditério e da ampla defesa. O inquérito policial visa a producao
de elementos de informacdo que, posteriormente, devem ser confirmados perante o juiz e
observado o contraditério para que estes elementos obtenham o status de prova.**?

Ha quem diga que as partes também séo destinatarias da prova, mas
de modo indireto, tendo em vista que, a partir do momento em que sdo convencidas do que
ficou devidamente provado no processo, elas aceitam a decisdo judicial com mais
tranquilidade.'*?

Este artigo 155 traz a ressalva de que € possivel que o juiz forme
sua convicgao baseado em provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, mesmo que elas
tenham sido produzidas durante a investigacdo. Provas cautelares sao as provas em que ha
um risco de desaparecimento de seu objeto em razdo do decurso temporal. Nela, o
contraditério € diferido. Prova ndo repetivel é a prova que s6 pode ser produzida ou
coletada uma Unica vez, pois h& desaparecimento, destruicdo ou perecimento da fonte

probatdria. Provas antecipadas séo produzidas em momento processual diverso do previsto

11| IMA, Renato Brasileiro de. Cdigo de processo penal comentado. 22 ed. rev. e atual. Salvador: Editora
Juspodivm, 2017. p. 463.

12 | IMA, Renato Brasileiro de. Cdigo de processo penal comentado. 22 ed. rev. e atual. Salvador: Editora
Juspodivm, 2017. p. 464.

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 122 ed. rev. e
atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 620.
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em lei, com contraditério real e perante a autoridade judicial, em razdo de situacdo de
urgéncia e relevancia.™*

O Codigo de Processo Penal dispde que a prova da alegacao
incumbira a quem a fizer, nos termos do artigo 156, sendo facultado ao juiz, de oficio,
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada das provas
consideradas urgentes e relevantes, de acordo com a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida. Também prevé a faculdade de o juiz determinar, no curso do
processo, durante a instrucdo ou antes de proferir a sentenca, a realizagcdo de diligéncias
para dirimir duvida sobre ponto relevante.

A regra € a atividade probatoria pelas partes. Onus da prova, para
Renato Brasileiro de Lima, € 0 encargo que as partes tém de provar a veracidade das
afirmacdes por elas formuladas ao longo do processo, pelos meios legais e moralmente
aceitos. Tendo em vista que o citado artigo 156 dispde que a prova da alegacdo incumbira
a que a fizer, ha uma divergéncia acerca da distribuicdo do 6nus da prova entre acusagdo e
defesa.

Para Eugénio Pacelli'®

, a Constituicdo Federal de 1988, ao dispor
que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, impde a transferéncia de todo o dnus probatério ao 6rgdo acusatério, pois a
este cabe provar a existéncia de um crime, bem como sua autoria. Vigora o principio do in
dubio pro reo.

Esta posicdo é a mais compativel com a Constituicdo Federal e com
0 sistema acusatério. De acordo com ela estdo, entre outros, Aury Lopes Junior, que afirma
que ndo ha distribuicdo de cargas probatdrias no processo penal e esta cabe integralmente
ao 6rgdo acusatorio, ndo sO por causa da afirmacéo feita por ele na pe¢a acusatdria, como
também pelo fato de o réu estar protegido pela presungo de inocéncia®*®.

Corroborando com este entendimento, nas palavras de Brasileiro,

uma segunda corrente — minoritaria, porém, a nosso ver, mais acertada —

sustenta que, diante do principio in dubio pro reo, que é a regra de

julgamento que vigora no campo penal, o acusado jamais podera ser

prejudicado pela davida sobre um fato relevante para a decisdo do

processo, pelo menos nos casos de acdo penal condenatéria. Em um

14| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5 ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 585-586.

15 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 212 ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Atlas, 2017. p. 178.

16| OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p.356.
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processo penal em que vigora a presuncdo de inocéncia, o 6nus

probatério é atribuido, com exclusividade, ao acusador. **’

Com a reforma do Codigo de Processo Penal de 2008, o legislador
alterou o artigo 386, inciso VI, para determinar que o juiz absolvera o réu quando existirem
circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena ou mesmo se houver fundada
duvida de sua existéncia. Ou seja, se 0 6rgdo acusatorio ndo comprovar 0 crime ou se
houver fundada ddvida de sua existéncia, o réu deve ser absolvido e, assim, aplicada a
presuncédo de inocéncia constitucionalmente prevista.

Nesse sentido, o professor Gustavo Badar6**®

afirma que quando a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVII, assegura que ninguém pode ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, a ilicitude
da conduta também € objeto de presuncdo de inocéncia, de modo que se houver duvida
sobre uma causa de exclusdo de ilicitude, o acusado deve ser absolvido.

N&o obstante, parte da doutrina processualista penal ainda afirma
que a defesa deve comprovar que ndo houve dolo ou culpa, se for ou caso, ou, ainda, deve
provar o seu &libi, caso haja. Nesse sentido, Pacelli e Fisher'® afirmam que cabe ao
Ministério Pablico ou a vitima, no caso de acdo penal de iniciativa privada, a prova dos
fatos por ele alegados na peca acusatoria. Ndo lhe incumbe demonstrar a inexisténcia de
excludentes de ilicitude ou culpabilidade, pois entendem ser 6nus da defesa a prova do fato
por ela alegado, desde que ndo constante na peca acusatoria. Para eles, em regra, a prova
da alegacdo incumbe a quem a fizer.

Nucci*®, por sua vez, ensina que o acusado nada tem que provar
por ser presumidamente inocente. Entretanto, quando invocar alguma excludente de
ilicitude ou de culpabilidade, o réu deve oferecer prova do que alega, mas ndo prova plena,
justamente em razdo do seu estado de inocéncia, e sim prova suficiente para gerar uma

duvida razoavel no julgador.

U7 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5% ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 610.

118 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 319.

19 pPACELLLI, Eugénio; FISHER, Douglas. Comentarios ao cdigo de processo penal e sua jurisprudéncia.
10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 354.

120 NUCCI, Guilherme de Souza. Processo penal e execucdo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. S&o
Paulo: Método, 2019. p. 81
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Renato Brasileiro traz duas classificagdes de onus da prova: onus
da prova perfeito e menos perfeito, bem como 6nus da prova objetivo e subjetivo*®. O
onus é considerado perfeito quando o resultado de seu descumprimento ocorre de maneira
necessaria e invariavel. O 6nus menos perfeito ocorre quando 0s prejuizos de seu
descumprimento se produzem de acordo com a avaliagdo do juiz da causa. Por isso, ele
afirma que ndo existe 6nus completamente imperfeito, uma vez que sem qualquer prejuizo,
ndo ha que se falar em énus.

Em relacdo ao 6nus objetivo e subjetivo, objetivamente, o 6nus da
prova é uma regra de julgamento a ser aplicada pelo magistrado quando estiver em ddvida
no momento no julgamento e n&o tiver sido comprovada a veracidade de uma afirmacéao
feita no processo. Subjetivamente, 0 dnus da prova € um encargo que recai sobre as partes
de buscar as fontes de prova e trazer ao processo meio de prova em conformidade com a
lei. '

A iniciativa instrutoria do juiz no que diz respeito a colheita de
provas € uma excec¢do. Por isso 0 6nus da prova subjetivo é atenuado no processo penal.
Mesmo se a parte deixar de produzir uma prova, o juiz, se estiver em davida quanto ao fato
podera determinar que se produza prova desse fato. Nos termos do artigo 156 do Cddigo de
Processo Penal, antes do inicio da acdo penal, o juiz s6 podera requerer a producédo de
provas antecipadamente no caso de provas urgentes e relevantes e, durante o processo, para
determinar a producdo de uma prova, a sua decisdo deve estar devidamente fundamentada

de modo a demonstrar, inequivocamente, a divida que restou.

2.4 Sistemas de valoracdo da prova no processo penal

Ha trés principais sistemas de valoracdo da prova: sistema da prova
legal, sistema da intima conviccdo e sistema da persuasao racional.

No sistema da prova legal ou da verdade real as provas
apresentadas no processo tém valores predeterminados, ou seja, a lei prevé qual o valor que
se deve dar a cada prova. Por exemplo, uma prova documental poderia ter mais valor na lei

que a prova testemunhal. A critica a este sistema é a injustica que ele gera em razéo de

21 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5 ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 606-607.

22 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5 ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 607.



S7

impedir a livre e ampla investigacdo dos fatos e a impossibilidade de dar ao juiz a
liberdade de valorar as provas de acordo com sua devidamente fundamentada decis&o.'?®

Ja no sistema da intima conviccao, o juiz tem poder absoluto acerca
da valoracédo das provas no processo, pois ele atribui as provas o valor que achar o correto,
sem necessidade de fundamentar o convencimento de sua decisdo. A critica deste sistema é
justamente a falta de fundamentacdo por parte do julgador. Atualmente, esse sistema
vigora no ordenamento patrio no procedimento do Tribunal de Jdri, uma vez que 0s
jurados ndo precisam fundamentar as razées de suas decisdes, que sdo secretas.*

Por fim, o sistema da persuasdo racional é o que vigora no
ordenamento juridico brasileiro conforme o artigo 155 do Codigo de Processo Penal, que
dispde que o julgador formara sua conviccdo de acordo com sua livre apreciacdo das
provas, desde devidamente motivada.

A exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal dispde, em
seu item VII relativo as provas, que o projeto do Cédigo de Processo Penal

abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal. [...] ndo
serdo atendiveis as restricbes a prova estabelecidas pela lei civil, salvo
guanto ao estado das pessoas; nem é prefixada uma hierarquia de provas:
na livre apreciagdo destas, o juiz formara, honesta e lealmente, a sua
convicgdo. [...] Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas tera, ex vi
legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Se é
certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo € menos
certo que ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar,
através delas, a verdade material. O juiz criminal é, assim, restituido a sua
prépria consciéncia. Nunca € demais, porém, advertir que livre
convencimento ndo quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio
na apreciagdo das provas. O juiz esta livre de preceitos legais na aferi¢do
das provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se ao seu contetdo. Nao
estara ele dispensado de motivar sua sentenca.'®

Para corroborar, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou

nesse sentido:

12 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 329.

124 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 329.

125 BRASIL. Exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal. In: Vade mecum Juspodivm. 5. ed.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 547.
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DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. Vigora no Direito
brasileiro e no Direito contemporaneo em geral o principio da persuasao
racional ou do livre convencimento motivado. N&o se presta o habeas
corpus, enquanto ndo permite ampla avaliagdo e valoracdo das provas,
como instrumento habil ao reexame do conjunto fatico-probatdrio que
leva & condenacéo. Precedentes. Agravo regimental ndo provido.*?®

O sistema da persuasdo racional ou do livre convencimento
motivado € uma juncdo dos dois sistemas anteriormente explicitados, uma vez que o juiz
tem o livre arbitrio e a ampla liberdade para apreciacdo das provas trazidas ao processo,
valorando-as de acordo com sua consciéncia, desde que sua decisdo esteja devidamente
motivada, levando em conta todas as provas produzidas no processo, bem como todas as
alegacdes apresentadas pelas partes.*?’

Ressalte-se que ndo se deve confundir o sistema da intima
convicgdo com o sistema da livre convicgdo motivada, uma vez que a livre convicgéo
permitida pelo ordenamento juridico deve decorrer das provas produzidas no processo, de
modo que o juiz ndo pode desconsiderd-las na sua decisdo que deve ser, portanto,
fundamentada. 1220 sistema da intima convicgdo prescinde de qualquer fundamentacéo na
deciséo, vide decisdo dos jurados mediante votacao sigilosa no procedimento do Tribunal
do Juri.

A valoracdo de uma prova guarda estreita referéncia com o seu

conteddo, pois, uma vez admitida a prova, deve ser analisado se seu contetdo foi apto a

126 STF. RHC 114058AgR/RJ. Relatora: Ministra Rosa Weber. Data de julgamento: 11/09/2012. Do mesmo
modo, outro julgado do STF: “Recurso em Habeas Corpus recebido como Habeas Corpus. Principio do
livre convencimento motivado do Juiz. Valoragéo de provas. Confissdo. Principio do favor rei. 1. Recurso
em habeas corpus, interposto contra acdérdaos ja transitados em julgado, que ndo observa 0s requisitos
formais de regularidade providos no artigo 310 do RISTF, mas que merece ser recebido como habeas
corpus. 2. Nao constitui reexame de matéria fatico-probatéria a analise, em cada caso concreto, da forca
probante dos elementos de prova relativos a fatos incontroversos. 3. Vige em nosso sistema o principio do
livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, segundo o qual compete ao Juiz da causa
valorar com ampla liberdade os elementos de prova constantes dos autos, desde que o faca
motivadamente, com o que se permite a afericdo dos parametros de legalidade e de razoabilidade
adotados nessa operacéo intelectual. Nao vigora mais entre nds o sistema das provas tarifadas, segundo
o qual o legislador estabelecia previamente o valor, a forca probante de cada meio de prova. 4. Tem-se,
assim, que a confissdo do réu, quando desarmdnica com as demais provas do processo, deve ser valorada
com reservas. Inteligéncia do artigo 197 do Cédigo de Processo Penal. 5. A sentenca absolutéria de 1°
grau apontou motivos robustos para por em divida a autoria do delito. Malgrado a confissao havida, as
demais provas dos autos sustentam, quando menos, a aplicagdo do principio do favor rei. 6. Habeas
corpus concedido”. RHC 91691/SP. Relator: Ministro Menezes Direito. Data de julgamento: 19/02/2008.

27 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 329.

128 MARCAO, Renato. Curso de processo penal.4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 85-86.
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corresponder com o fato a ser provado — prova diretamente relacionada — ou ndo. Uma vez
admitida a prova, a sua valoracdo decorre integralmente da consciéncia do juiz, de modo
que se reputa necessario haver uma espécie de regra para valoracdo da prova admitida no

processo. 12

2.5 Os poderes instrutorios do juiz no Cédigo de Processo Penal

Conforme exposto no capitulo 1, apesar de nosso sistema
processual penal ser denominado como acusatério com fulcro na Constituicdo Federal e
corroborado pelo Supremo Tribunal Federal, o Codigo de Processo Penal brasileiro prevé a
possibilidade de o juiz ter iniciativa probatoria no processo penal, nos termos do artigo
156, incisos | e 1I:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,

facultado ao juiz de oficio:

I- Ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada

de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,

adequacéo e proporcionalidade da medida;

I1- Determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a

realizacdo de diligéncias para dirimir duvidas sobre ponto relevante.

Este artigo teve nova redacdo pela lei 11.690/2008. Antes da
reforma, a redacao do artigo 156 era:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, mas o juiz

podera, no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca, determinar,

de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

A possibilidade de o juiz determinar, de oficio, no curso do
processo, a realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante permaneceu
a mesma. O que mudou com a reforma foi que o legislador quis acrescentar a possibilidade
de o juiz ordenar, de oficio, até mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes.

A exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal explica a

iniciativa probatéria do juiz no item V11:**°

123 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragdo das provas penais.
2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 110

130 BRASIL. Exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal. In: Vade mecum Juspodivm. 5. ed.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 547.
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[...] 0 juiz deixara de ser um espectador inerte da produgdo de provas. Sua

intervencdo na atividade processual é permitida, ndo somente para dirigir

a marcha da acdo penal e julgar a final, mas também para ordenar, de

oficio, as provas que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade.

Para a indagacdo desta, ndo estard sujeito a preclusdes. Enquanto ndo

estiver averiguada a matéria da acusacdo ou da defesa, e houver uma

fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera pronunciar o in
dubio pro reo ou o non liquet.

A redacdo original do Cddigo de Processo Penal em 1941 e da
iniciativa probatoria do juiz nessa época se baseou em um sistema politico centralizador e
autoritéario elaborado sob a égide do Estado Novo, de modo que o artigo 156 s6 poderia ser
interpretado como uma regra permissiva da iniciativa probatdria do juiz com o fim de
alcancar a verdade ou a pacificacéo social.**!

Antes da reforma, o Codigo de Processo Penal até previa algumas
hipo6teses de producdo antecipada de prova de oficio pelo juiz, como o artigo 92 que, ao
prever a suspensao do processo quando houver questdes prejudiciais pendentes, autoriza a
inquiricdo de testemunhas e de outras provas de natureza urgente, ou o artigo 225, que
dispde que se qualquer testemunha houver de ausentar-se ou, por enfermidade ou velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrucdo probatdria ja ndo exista, o juiz podera, de
oficio ou a requerimento da parte, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.

Em relagdo a iniciativa probatéria do juiz, h4 diversos fatores a
favor e contra a iniciativa instrutéria no processo penal. André Faria'®* apresenta em seu
livro os argumentos favoraveis e desfavoraveis da doutrina acerca desse ativismo judicial.
Como argumentos favoraveis, ele afirma que essa medida surgiu fundamentada no
principio da verdade real, para impedir o juiz de se ater somente a verdade formal
apresentada pelas partes, bem como para buscar a isonomia no processo, desde que
observe os procedimentos preestabelecidos e garanta o contraditério e o devido processo
legal.

Nucci®®® é favoravel aos poderes instrutérios do juiz e afirma que

isso € uma decorréncia natural dos principios da verdade real, que deve prevalecer no

B3 EARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: uma
analise a partir do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 118.

132 EARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: uma
analise a partir do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 96-99.
133 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.

519-520.
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processo penal e deve ser buscada sem a preocupacdo de que parte do processo sera
beneficiada, e do impulso oficial, pois 0 juiz deve provocar o andamento do feito até a
decisdo final. Entretanto, ele também critica a mudanca do artigo 156 pela lei 11.690/08 e
afirma que ndo tem cabimento o juiz, na fase investigatdria, valer-se de iniciativa
probatéria para a producdo de qualquer prova, pois o inquérito policial destina-se ao
Ministério Publico ou a vitima, no caso de a¢do penal de iniciativa privada.

Guilherme Madeira™®* é favoravel & iniciativa instrutéria do juiz,
porém afirma que ela deve ser evitada, sob pena de violacdo do sistema acusatorio e do
principio do in dubio pro reo. Ele afirma que a regra € o juiz ndo poder produzir prova de
oficio no inquérito policial. Como excecdo, ele aponta a determinacdo de realizacdo de
prova urgente (eivada de cautelaridade) e relevante (0 meio de prova deve se relacionar
especificamente com a infracdo penal investigada).

Vicente Greco™® ainda destaca que os poderes instrutérios do juiz,
em relacdo a determinacdo de producédo de provas de oficio, sdo poderes complementares
aos das partes e tém como limite a imparcialidade do julgador, pois as partes que tém o
onus originario de requerer ou propor as provas pertinentes ao caso concreto. Ele ainda
acrescenta que ndo é possivel predeterminar a divisdo entre a utilizagdo correta da
atividade instrutoria de oficio em busca da verdade e o abuso desse poder com a invasdo
das fungdes de acusar ou defender, de modo que somente nos casos concretos se
conseguira fazer essa divisao.

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal considera
constitucional a iniciativa probatdria do juiz no processo penal:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO

EXTRAORDINARIO. PRISAO EM FLAGRANTE. TENTATIVA DE

FURTO QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE OBSTACULO E

MEDIANTE FRAUDE, ESCALADA OU DESTREZA. ART. 155, §4°, |

E Il, C/C ART. 14, 1l, AMBOS DO CP. PRISAO PREVENTIVA.

DECISAO CALCADA EM ELEMENTOS CONCRETOS. REGISTROS

DE INQUERITOS POLICIAIS E ACOES PENAIS EM ANDAMENTO.

NECESSIDADE DA CUSTODIA PREVENTIVA. COMPROVAQAO.

AVERIGAC;AO DE ANOTA(}OES CRIMINAIS PELO JUIZ DA

CAUSA. ATUAC;AO EX OFFICIO DENTRO DOS LIMITES

134 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 2. edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 198.

135 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 174-
175.
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JURISDICIONAIS. ART. 156 DO CPP. NAO CONHECIMENTO DO
WRIT. 1. Nao se admite habeas corpus substitutivo de recurso
extraordinario, sob pena de ofensa ao regramento do sistema recursal
previsto na Constituicdo Federal. 2. A periculosidade do agente pode ser
aferida por intermédio de diversos elementos concretos, tal como o
registro de inquéritos policiais e acBes penais em andamento que, embora
ndo possam ser fonte desfavoravel da constatacdo de maus antecedentes,
podem servir de respaldo da necessidade da imposicdo de custddia
preventiva. 3. Diante do disposto no art. 156 do CPP, ndo se reveste de
ilegalidade a atuacdo de oficio do Magistrado que, em pesquisa a banco
de dados virtuais, verifica a presenga de registros criminais em face do
paciente. 4. Writ ndo conhecido, com revogacgdo da liminar anteriormente
deferida.'*

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VUNERAVEL (ART. 217-A DO CP). PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS. INTELIGENCIA DO ART. 156, |, DO CPP.
FUNDAMENTACAO IDONEA. RECURSO NAO CONHECIDO. 1. A
instancia ordinaria, a luz das peculiaridades do caso (= estupro de
vulneravel cometido contra criangas de 10 e 8 anos de idade), apresentou
fundamentacdo juridica idénea para justificar a produgdo antecipada de
provas, destacando a urgéncia, a relevancia e a proporcionalidade da
medida, nos termos do art. 156, I, do Codigo de Processo Penal. N&do ha,
portanto, vicio de fundamentacdo. 2. Ademais, qualquer conclusdo desta
Corte acerca da desnecessidade da medida antecipatéria seria necessario
o revolvimento de fatos e provas, o que ndo é admitido em sede habeas
corpus. 3. Por fim, ndo se pode afirmar que tal medida cautelar implique
constrangimento ilegal ao direito de locomocéo do recorrente, sanavel via
habeas corpus. Isso porque, se oferecida dendncia, podera o acusado, com
observancia ao devido processo legal, sustentar suas teses e produzir
provas de suas alegacOes, as quais serdo oportunamente examinadas.
Nada impede, inclusive, que a defesa postule a repeticdo da prova oral
produzida. 4. Recurso ordinario ndo conhecido.™’

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.

136 Supremo Tribunal Federal. HC 126501/MT. 12 Turma. Relator: Ministro Marco Aurélio. Relator para
acorddo: Ministro Edson Fachin. Data de julgamento: 14/06/2016.

137 Supremo Tribunal Federal. RHC 121494/RS. 22 Turma. Relator: Ministro Teori Zavascki. Data de
julgamento: 04/11/2014.
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COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA
JULGAR HABEAS CORPUS: CF, ART. 102, I, “D” E “I”. ROL
TAXATIVO. MATERIA DE DIREITO ESTRITO. INTERPRETACAO
EXTENSIVA: PARADOXO. ORGANICIDADE DO DIREITO. USO
DE DOCUMENTO FALSO (ART. 304 DO CP). EXAME
GRAFOTECNICO. DILIGENCIA REQUERIDA DE OFICIO PELO
JUIZ ANTES DA PROLACAO DA SENTENCA. POSSIBILIDADE.
ART. 156, Il, DO CPP. HABEAS CORPUS EXTINTO POR
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. 1. O juiz pode determinar, de
oficio, no curso da instrugdo criminal ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante (art.
156, 1l, do CPC). 2. As provas que o magistrado entender imprescindiveis
a formagdo de sua conviccdo podem ser ordenadas, de oficio, em
qualquer estdgio do processo, desde que antes de proferida sentenga.
Precedente: AR 1.538-AgR-AgR, Relator o Ministro Mauricio Corréa,
DJ de 08.02.02. 3. In casu, a paciente foi denunciada como incursa nas
sangdes do artigo 304 do Codigo Penal, por ter, em tese, apresentado
documento publico (histérico escolar) e documento particular (diploma
de qualificacdo técnica) falsos perante o Conselho Regional de
Enfermagem do Estado do Mato Grosso a fim de exercer, ilegalmente, a
profissdo de auxiliar de enfermagem. Concluida a instrucdo criminal, o
juiz singular converteu o julgamento em diligéncia a fim de determinar a
realizacdo de exame grafotécnico para, apds, sentenciar o feito. 4. A
competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal para conhecer e
julgar habeas corpus esta definida, taxativamente, no artigo 102, inciso I,

[73:2)
1

alineas “d” e “i”, da Constitui¢ao Federal, sendo certo que o paciente ndo

esta arrolada em nenhuma das hipoteses sujeitas a jurisdi¢do desta Corte.

5. Habeas corpus extinto por inadequaco da via eleita.'®®

Pacelli**®

afirma que é necessario impedir que o juiz tenha uma
postura tipicamente acusatoria no processo, pois 0 juiz ndo pode desigualar as forcas
produtoras da prova no processo, sob pena de violagdo do contraditério e da ampla defesa,
que estdo juntos na exigéncia de igualdade e isonomia de oportunidades e faculdades
processuais. O Estado ja atua em posi¢do de superioridade de forgas, pois ele é responsavel

tanto pela fase de investigacdo quanto pela persecucdo penal em juizo e pela decisdo. Por

138 Supremo Tribunal Federal. HC 121689/DF. 12 Turma. Relator: Ministro Luiz Fux. Data de julgamento:
13/05/2014.
139 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 341-342.
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isso, entende ser possivel dividir a iniciativa do juiz no processo penal em iniciativa

probatdria e iniciativa acusatoria. E continua:
A iniciativa acusatdria estara sempre presente quando o juiz, qualquer
gue seja 0 argumento declinado, empreenda atividade probat6ria de
iniciativa da acusagdo. E mais: que tal atividade revele-se substitutiva ou
mesmo supletiva dagquela que a prépria lei imp&e, como 6nus processual,
ao Ministério Publico (art. 156, CPP). Um exemplo, a nosso aviso, €
suficiente para demonstrar a possibilidade de se estabelecer um critério
objetivo, minimamente que seja. O art. 564, I1l, b, do CPP, prevé como
nulidade a falta de exame de corpo de delito nos crimes que deixam
vestigios, quando ainda presentes os vestigios. Acreditamos que, em tal
situacdo, se o Ministério Publico ndo requerer a producdo da prova
técnica, quando exigida, o juiz ndo podera fazé-lo a conta do principio da
verdade real, na medida em que ele estaria atuando em substitui¢do ao
Ministério Publico, empreendendo atividade tipicamente acusatoria,
supletivamente ao 6rgdo estatal responsavel pela sua produgdo. Se, de um
lado, assim deve ocorrer em relacdo ao 6nus probatério imposto a
acusacdo, de outro lado, a reciproca ndo deve ser verdadeira. Provas ndo
requeridas pela defesa poderdo ser requeridas de oficio pelo juiz, quando
vislumbrada a possibilidade de demonstragdo da inocéncia do réu. E nao
vemos aqui qualquer dificuldade: quando se fala na exigéncia de
igualdade de armas, tem-se em vista a realizagdo efetiva da igualdade, no
plano material, e ndo meramente formal. A construcdo da igualdade
material passa, necessariamente, como h& muito ensinam o0s
constitucionalistas, pelo tratamento distinto entre iguais e desiguais.'*

Como argumentos desfavordveis e com os quais André Faria

concorda’*

, ele afirma que a Constituicdo Federal atribuiu, com exclusividade, ao
Ministério Publico a funcdo institucional de promover a agdo penal justamente para se
afastar do sistema inquisitorial e impedir a violacdo dos principios do contraditorio, da
imparcialidade, da presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo. E manter a iniciativa
probatdria do juiz no Estado Democrético de Direito baseando-se na sua fungdo de manter

a paz, fazer justica ou buscar a verdade real transforma a jurisdicdo em politica de

10 pACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 341-342.
11 EARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: uma
analise a partir do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 99-104.
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segurancga social e implica na parcialidade do julgador, além de violar a paridade de armas
no processo penal.

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior'*® destaca que o artigo 156
do Cddigo de Processo Penal funda um sistema inquisitorio substancialmente
inconstitucional, principalmente com a possibilidade de o juiz atuar de oficio na producéo
de provas antes de iniciada a acdo penal, violando o principio da igualdade, do
contraditério e da imparcialidade do julgador.

Para este autor'®®

, 0 juiz deve se manter afastado da atividade
probatoria para que tenha o alheamento necessario para valoragdo das provas, mantendo-se
na posi¢do de juiz-espectador. Quando se atribuem poderes instrutdrios ou investigatorios
ao juiz, cria-se a figura do juiz-ator, figura esta caracteristica dos sistemas inquisitoriais. A
figura do juiz-espectador é o preco a ser pago para ter-se um sistema penal acusatorio.

A seguir, sera analisada a iniciativa probatoria do juiz nas fases e

procedimentos do processo penal.

2.5.1 Fase pré-processual

Conforme exposto no item anterior, o artigo 156 do Cddigo de
Processo Penal autoriza que o juiz ordene, de oficio, mesmo antes de iniciada a acdo penal,
a producdo de provas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade.

E polémico esse assunto e os doutrinadores divergem acerca do
tema. Primeiramente, provas antecipadas, segundo Andrey Borges de Mendonca,'** sdo
aquelas produzidas perante a autoridade judicial, antes de seu momento processual
oportuno ou até mesmo antes de iniciado o processo, em situacdo de urgéncia e relevancia,
bem como com a devida observancia do contraditorio real.

A situacdo de urgéncia se caracteriza pelo risco de desaparecimento
da prova, ja a situacdo de relevancia se d& com a pertinéncia e importancia da prova no
deslinde do processo. Ademais, tem gque haver, a0 menos, sérios indicios de materialidade

da infracdo penal.

142 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edi¢do. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 66-
67.

3 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 350-
351.

1 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo por
artigo.2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 158.
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Outrossim, o inciso | do artigo 156 prevé que o juiz deve observar a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida ao determinar a producédo
antecipadas das provas consideradas urgentes e relevantes.

A necessidade significa que a producdo antecipada da prova deve
ser a menos gravosa entre as medidas existentes. A adequacdo, por sua vez, indica que a
medida deve ser apta a alcancar sua finalidade, deve ser uma prova pertinente no processo
penal. Por fim, a proporcionalidade significa que as vantagens da producdo antecipada da
prova devem superar as suas desvantagens'*.

Nucci entende ndo ser cabivel a atuacdo do juiz de oficio na fase
investigatoria, apesar de entender ser perfeitamente possivel e legal a atividade instrutéria
de oficio pelo juiz durante o processo. Ele entende que no Brasil vigora o sistema misto e,
por isso, 0 juiz que atua de oficio na fase investigatdria pode se tornar suspeito para julgar
a causa futuramente, mas isso dependeré do questionamento das partes.'*®

Andrey Borges de Mendonca'*’, assim como Nucci, ao analisar a
mudanca no artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, apresentou a necessidade de
distingdo de situacdes no caso de determinacdo de producdo de provas antecipadas de
oficio pelo juiz e apresenta sua critica. Ele afirma que em relagdo as provas antecipadas no
Ccurso no processo, a reforma legal foi pertinente, pois o juiz penal tem interesse em buscar
a verdade real em razdo dos interesses indisponiveis em jogo no processo.

Entretanto, ele entende ser um retrocesso inconstitucional a
producdo antecipada de provas antes do inicio da acdo penal, uma vez que o juiz viola sua
inércia a passa atuar como um juiz inquisidor. A atuacdo do magistrado, ao determinar a
producdo de prova de oficio antes do inicio da acdo penal poderd vincula-lo
psicologicamente a causa e ferir sua imparcialidade ao, eventualmente, antecipar seu
entendimento em relacdo ao fato. Esse tipo de atuacdo parcial do juiz fere ndo s6 o
principio da imparcialidade, como também viola o sistema acusatério e os principios da

inércia e do devido processo legal.**®

% MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo por
artigo.2. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2009. p. 158.

146 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
520.

1“7 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo por
artigo.2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 158-160.

%8 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo por
artigo.2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 158-160.
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Aury Lopes'*®

também apresenta seu rechaco a reforma do disposto
no inciso | do artigo 156 e apresenta sua critica ao afirmar que essa mudanca caminhou ao
passado em direcdo ao juiz-instrutor, utilizando-se de critérios vagos e imprecisos como a
necessidade e adequacdo, alem de utilizar o critério da proporcionalidade que, em sua
opinido, é totalmente manipulével. Vale ressaltar que, conforme exposto no item anterior,
Aury entende ndo ser compativel com o sistema acusatorio imposto pela Constituicdo
Federal os poderes instrutorios do juiz no processo penal.
André Faria™’, em seu livro, também faz sua critica a reforma de
2008 e afirma que as mudancas, ao invés de superarem a dicotomia entre o sistema
acusatério da Constituicdo Federal e a base inquisitorial do Codigo de Processo Penal,
focaram em um processo pautado no ativismo judicial, atribuindo ao juiz a funcdo de
resolver todos os problemas da sociedade, 0 que gerou um enorme retrocesso a alteracao
do artigo 156, pois ao ampliar os poderes instrutorios e permitir sua iniciativa probatoria,
mesmo antes do inicio do processo, afastou-se ainda mais do sistema acusatorio
constitucional.
Renato Brasileiro™" ensina que
Com a adocdo do sistema acusatorio pela Constituicdo Federal (artigo
129, inciso 1), restou consolidada a obrigatoriedade de separacdo de
funcBes de acusar, defender e julgar, fazendo com que 0 processo se
caracterize como um verdadeiro actum trium personarum, sendo
informado pelo contraditorio. Esse sistema de divisdo de funcbes no
processo penal acusatério tem a mesma finalidade que o principio da
separacdo dos poderes do Estado: visa impedir a concentracdo de poder,
evitando que seu uso se degenere em abuso. Com essa separagdo de
funcdes, aliada a oralidade e publicidade, caracteristicas histéricas do
sistema acusatorio, e com partes em igualdade de condiges, objetiva-se a
preservacdo da imparcialidade do magistrado, afastando-o da fase
investigatéria, a qual deve ter como protagonistas tdo0 somente a
autoridade policial e o Ministério Publico. E 6bvio que o magistrado n&o
estd impedido de agir na fase investigatoria. Mas essa atuagdo s pode

ocorrer mediante prévia provocagdo das partes.

9| OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicéo. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 126.

10 EARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: uma
analise a partir do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 130.

151 Vide: LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de processo penal comentado. 2. ed. rev. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 704-705.
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Eugénio Pacelli e Douglas Fisher °2

afirmam que ndo ha um
sistema processual penal definido pela Constituicdo da Republica. Eles entendem que o
modelo processual adotado pelo Brasil é pautado no sistema acusatorio e que a fase de
investigacdo tem natureza administrativa, de modo que o juiz ndo participa dela, sendo na
tutela das liberdades publicas, pois eventuais interferéncias judiciais na fase investigatoria
ndo podem ser fundamentadas na protecdo ao objeto da investigacdo. A iniciativa
instrutoria do juiz deve ser limitada a fase processual.

Aliés, cumpre analisar a atividade judicial na tutela das liberdades
publicas, em que o juiz deve atuar como um juiz de garantias, uma vez que sua funcéo é
garantir a legalidade da investigagéo.

Por expressa previsdo constitucional, somente um juiz pode
praticar atos que restringem ou direitos e garantias fundamentais, tais como prisdes, salvo

em flagrante delito, violagdo de domicilio durante o dia e interceptacéo telefonica.

2.5.1.1 Aplicacéo de medidas cautelares

Pela demora natural do desenrolar de um processo penal, pode ser
necessario que haja necessidade de o juiz utilizar medidas que garantam a utilidade do
processo ou a efetividade da decisdo definitiva que serd proferida, seja no curso das
investigagbes ou no curso da acdo penal. As medidas cautelares ndo constituem
antecipaco da pena, em razdo do principio constitucional da presuncao de inocéncia®®.

Até a modificacdo feita no Codigo de Processo Penal pela lei n°
12.403/2011, a unica medida cautelar possivel era a prisdo. Apds, diversas medidas foram
incluidas no Cddigo de Processo Penal como medidas cautelares diversas da prisdo, que
tém a finalidade de resguardar a efetividade do processo penal, mas sem a necessidade de
privacao de liberdade com a imposicao de prisdo.

154

As medidas cautelares podem ser pessoais ou reais—". As medidas

cautelares diversas da prisdo estdo previstas nos artigos 319 e 320 do Cddigo de Processo

152 PACELLI, Eugénio; FISHER, Douglas. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua jurisprudéncia.
10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 353.

13 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Aratjo. Direito processual penal
esquematizado. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. p. 355.

154 Renato Brasileiro apresenta também as medidas cautelares de natureza probatéria, que visam a obtengio
de uma prova para o processo penal, com o fim de assegurar a utilizagdo dos elementos probatdrios por ela
revelados ou de evitar seu perecimento. Como exemplo, ele cita a busca e apreensdo domiciliar e pessoal,
bem como a producéo antecipada de prova testemunhal e a tomada antecipada de depoimentos de pessoas
incluidas no programa de protecéo de testemunhas do artigo 19-A da lei 9.807/1999. Vide: LIMA, Renato
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Penal e sdo elas: comparecimento peridédico em juizo; proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares; proibicdo de manter contato com determinadas pessoas; proibigéo de
ausentar-se da comarca em que resida; recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos
dias de folga; suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de
infracBes penais; internacdo provisoria do acusado quando peritos concluirem ele ser
inimputavel ou semi-imputavel; fianca, nos casos cabiveis; monitoracdo eletronica; e
proibicdo de ausentar-se do pais.

As medidas cautelares reais sdo aquelas que atingem os bens do
investigado ou do acusado e estdo previstas nos artigos 125 a 144 do Cddigo de Processo
Penal, como o sequestro, arresto e a hipoteca legal. Elas visam a reparacdo dos danos
causados pela infracéo penal ou o perdimento de bens como efeito da condenacao penal.

Por fim, vale a exposicdo do posicionamento de Eugénio Pacelli'*®
ao afirmar que no processo penal, 0 juiz, em regra, ndo pode se valer do poder geral de
cautela tal qual ocorre no processo civil, de modo a superar limitacGes legislativas e impor
medidas e restricdes ndo contidas na lei, salvo situacdes excepcionalissimas. O poder geral
de cautela no processo penal, para o autor, abre um perigoso leque de opcGes ao juiz que
dificulta o controle de pertinéncia e oportunidade.

No artigo 282 do Cddigo de Processo Penal estd previsto que as
medidas cautelares diversas da prisdo deverdo ser aplicadas, isoladas ou cumulativamente,
observando-se a necessidade delas para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes
penais, assim como a adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do indiciado ou acusado.

O § 2° do artigo 282 dispde que as medidas cautelares serdo
decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento
do Ministério Publico. Ou seja, somente o juiz pode determinar a aplicacdo de uma medida
cautelar em decis@o devidamente fundamentada, salvo a possibilidade de arbitramento de
fianca pelo delegado de policia quando houver prisdo em flagrante e a infragdo cometida

tiver pena privativa de liberdade maxima néo superior a quatro anos.

Brasileiro de. Codigo de processo penal comentado. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodivm,
2017. p. 765.
15 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 526.
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Na fase pré-processual, durante as investigacdes, 0 juiz ndo pode
decretar medidas cautelares de oficio. Para decreté-las, ele depende de requerimento da
autoridade policial responsavel pela investigacdo ou do Ministério Pablico, titular da acao
penal pablica. No decorrer da acdo penal, 0 juiz podera determinar a aplicacdo de medidas
cautelares a requerimento das partes ou de oficio, utilizando-se de seus poderes
instrutérios.

Nucci®®® ressalva que o juiz, em regra, antes de decretar medida
cautelar, especialmente quando houver requerimento do Ministério Publico ou
representacdo da autoridade policial, mesmo durante as investigacdes, deve determinar a
oitiva do indiciado ou réu, em obediéncia ao contraditdrio, exceto quando se tratar de caso
de urgéncia ou perigo de ineficacia da medida, devendo haver o contraditério diferido,
neste caso. Quando se tratar de inquérito policial, recomenda que 0 juiz expeca um
mandado de intimacédo ao indiciado, acompanhado de c6pia do pedido e documentos a ele
relativos, com prazo para que o interessado se manifeste.

Entretanto, vale ressaltar o 8 4° do artigo 282 do Codigo de
processo penal que dispde que no caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes
impostas como medidas cautelares diversas da prisdo, o juiz podera, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou querelante, substituir a medida,
impor outra em cumulagdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva.

Ou seja, 0 Codigo de Processo Penal, apos as alteracdes feitas pela
lei n® 12.403/2011, possibilita o juiz fiscalizar a eficacia das medidas cautelares impostas,
podendo de oficio substitui-las, impor outras e, s6 em altimo caso, ele devera decretar a
prisdo preventiva. Outrossim, antes de decretar a prisdo, o julgador sempre deve dar
oportunidade ao contraditorio, para que o investigado ou acusado explique 0 motivo de néo
estar cumprindo a medida cautelar imposta e estar colocando em risco a efetividade da

tutela penal.

2.5.1.2 Prisdes

O termo prisdo, de modo genérico, indica a privacdo de liberdade
de um individuo, por motivo licito ou de ordem legal, mediante clausura. Sdo duas

modalidades de prisdo: prisdo-pena, que decorre da sentenca penal condenatoria transitada

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 748.
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em julgado, e a prisdo sem pena, que ndo constitui pena no sentido técnico juridico. A
prisdo sem pena pode ser prisdo civil, administrativa, disciplinar e processual, sendo esta
Gltima também chamada de proviséria ou cautelar.*’

A presente dissertacdo tratard da chamada prisdo processual ou
cautelar ou provisoéria, que é decretada quando h& necessidade de segregacdo cautelar do
autor do delito durante as investigagdes ou durante o tramite da acdo penal, por razbes
elencadas em lei'*®.

Prisdo cautelar é a prisdo decretada antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria com o fim de assegurar a eficicia das investigacbes ou do
processo criminal.*®

A prisdo cautelar s6 podera ser decretada por um juiz, mediante
decisdo devidamente fundamentada. A Constituicdo Federal traz como direito fundamental
no inciso LXI do artigo 5° que ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

O artigo 283 do Codigo de Processo Penal, por sua vez, prevé que
ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada
em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria
ou preventiva.

A prisdo provisoria tem como subespécies as prisdes temporaria,
preventiva e em flagrante Apesar das controvérsias a respeito da natureza juridica da prisao

em flagrante conforme sera exposto adiante, aqui ela ser4 tratada como prisao cautelar.'®

2.5.1.3 Prisdo temporéria

7 MOUGENOT, Edilson. Curso de processo penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 580.

1% GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Aradjo. Direito processual penal
esquematizado. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 319.

19 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 875.

180 Destaca-se que a prisdo especial ndo pode ser considerada uma modalidade de prisdo cautelar, pois é, na
verdade uma forma de cumprimento desta, de acordo com Renato Brasileiro e posicdo com a qual se
coaduna a presente dissertagdo. Ademais, com fulcro no artigo 295 do Codigo de Processo Penal, sé ha
direito a prisdo especial enquanto o indiciado ou acusado estiver sujeito a prisdo antes de condenacao
definitiva, ja que com o transito em julgado cessa o direito a prisdo especial. Vide LIMA, Renato
Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora
Juspodivm, 2017. p. 900.
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Primeiramente, serd analisada a iniciativa probatéria do juiz na
prisdo temporaria. A prisdo temporéria é a prisdo que somente ocorre durante o inquérito
policial. Ela ndo acontece durante a acao penal. Prevista na lei n°® 7.960/1989, ela é cabivel,
nos termos de seu artigo 1°, quando for imprescindivel para as investigacdes do inquérito
policial, quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer os elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade, ou, ainda, quando houver fundadas
razdes, de acordo com qualquer prova admitida na lei penal, de autoria ou participacdo do
indiciado em um rol de crimes considerados graves previstos taxativamente no inciso Il
do artigo 1°.

O artigo 2° dessa lei prevé que a prisdo temporéria seré decretada
pelo juiz, em face da representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e tera o prazo de cinco dias™®, prorrogével por igual periodo em caso
de comprovada e extrema necessidade.

Ou seja, 0 artigo 2° deixa claro que a prisdo temporaria ndo pode
ser decretada de oficio pelo juiz. Assim, tal prisdo estd de acordo com o sistema acusatério
e permanece a imparcialidade do julgador. E necessario, imprescindivelmente, que haja
representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico acerca da
necessidade de prisdo temporaria durante as investigacfes criminais. Quando houver
representacdo da autoridade policial, a lei prevé que o Ministério Publico ser& ouvido antes
da decretacdo da prisao.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar um habeas
corpus da Operacdo Lava Jato, considerou ilegal a prisdo temporaria decretada pelo juiz,
em razdo de o juiz té-la decretado de oficio, sem requerimento do Ministério Publico.
Apesar do pedido de desisténcia do writ, o Relator afirmou que é necessario um obter
dictum no caso, pois na situacdo em exame, o Ministério Publico requereu a prisao
preventiva, que foi indeferida pelo juiz singular. Entretanto, o juiz, ao fazé-lo, decretou a
prisdo temporaria da paciente, sem qualquer pedido do Ministério Publico.

Assim, no acérdao, o relator Felix Fisher explanou:

De maneira que o magistrado singular atuou de oficio, quando néo lhe era

dado assim proceder, cumprindo dizer que tal direcionamento legislativo,

sobre ser vedada a decretacdo de prisdo temporaria ex officio, deriva

justamente da conformacdo dada pela legislacdo processual brasileira ao

161 vale ressaltar que a lei dos crimes hediondos, lei n° 8.072/1990, dispde, em seu artigo 2°, § 4°, que a
prisdo temporaria para 0s crimes previstos como hediondos terd o prazo de trinta dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.
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sistema acusatorio, em ordem a que, quando se trata ainda da fase
investigatdria, observe o juiz uma certa contencdo. N&o hé, de outra parte,
uma relacdo de continéncia entre a prisdo preventiva e a prisdo
temporaria, como se essa Ultima se revelasse um minus diante daquela. O
argumento, de resto simplista, de que "quem pode o mais, pode 0 menos
", ndo vinga diante de modalidades de prisdo distintas, seja quanto aos
objetivos, seja quanto aos prazos, e, bem assim, evidentemente, quanto ao
modo de seu deferimento. Isto porque o axioma "in eo quod plus est
semper inest et minus" (“quem pode o0 mais, pode o0 menos"), vale dizer, a
argumentacdo "a maiori ad minus", ndo se compraz de situacBes que
foram diferenciadas pelo préprio legislador, sob pena de consentir com a
possibilidade de exercicio de poderes, pela autoridade judicial, que
simplesmente ndo Ihe foram conferidos ou foram-lhe mesmo negados.
[...] No caso em que é preponderante o interesse da investigagdo, de tal
modo que o art. 1°, I, da Lei 7960/89 chega a aludir & imprescindibilidade
"para as investiga¢bes do inquérito policial ", é apenas o titular da agéo
penal, ou a autoridade policial, que podem demandar a apreciacdo
judicial sobre os requisitos normativos desta particular modalidade de
prisdo, por isso que desvirtua a ordem das coisas sugerir que haja, de
parte da autoridade judicial, um qualquer direcionamento sobre 0s rumos
e os desfechos da investigacao de crimes.'®
Em sentido diverso, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento
do habeas corpus n°® 319.471/MG e n° 362.962/RN, dos relatores Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca em 16/06/2016 e Rogério Schietti Cruz em 01/09/2016, respectivamente,
decidiram que o0 magistrado pode decretar a prisdo preventiva, mesmo que a representagdo
da autoridade policial ou do Ministério Publico seja pela decretacdo de prisdo temporéria,
visto que, provocado, cabe ao juiz ofertar o melhor direito aplicavel a espécie. Os julgados
ressaltaram que ndo se trata de prisdo de oficio, uma vez que o julgador sé atuou apos ter

sido previamente provocado, de modo que sua postura ndo pde em Xxeque sua

imparcialidade.*®®

162 uperior Tribunal de Justica. HC n° 360.896/PR (2016/0168571-8). Relator: Ministro Felix Fisher. Data
da decisdo: 08/08/2016.

163 CAVALCANTE, Méarcio André Lopes. Se é requerida a prisdo temporaria, o juiz podera entender que é
0 caso de conceder prisdo preventiva. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/78289d91e9c4adcf4e97d6b3d4df6ae0
>, Acesso em: 16/11/20109.
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Apesar dos julgados acima explicitados, com todo o respeito,
parece que o obter dictum do Ministro Felix Fisher esta mais aliado a vontade do legislador
ao impor que ndo pode haver prisdo temporaria de oficio. Se o Ministério Publico nao
requereu a prisdo temporaria e entendeu ser cabivel a prisdo preventiva, ndo cabe ao juiz
fazer esse juizo de valor sobre qual prisdo deveria ser aplicada ao caso, pois esta fungédo €
do Ministério Publico ou da autoridade policial. O juiz deve apenas deferir ou indeferir o
pedido de prisdo feito durante as investigacfes de acordo com os documentos que O

instruir.

2.5.1.4 Prisdo preventiva

Em segundo lugar, h& que se falar da iniciativa probatdria do juiz
na prisdo preventiva. A prisdo preventiva pode ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria, nos moldes do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal.

Esse artigo também prevé que pode ser decretada a prisdo
preventiva quando houver descumprimento de qualquer das medidas impostas por forca de
outras medidas cautelares. O 8 6° do artigo 282 do Codigo de Processo Penal modificado
pela lei 12.403/2011 dispde que a prisdo preventiva serd determinada quando ndo for
cabivel sua substituicdo por outra medida cautelar.

A prisdo preventiva tem seus requisitos elencados no artigo 313 do
Caodigo de Processo Penal: é cabivel nos crimes de dolosos punidos com pena privativa de
liberdade méxima superior a quatro anos; se tiver o réu sido condenado por outro crime
doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no artigo 64, inciso I, do
Caodigo Penal; se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia; quando houver ddvida sobre a identidade civil da pessoa
ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencao da medida.

O artigo 311 do Codigo de Processo Penal, com redagdo dada pela
lei n° 12.403/2011, prevé que em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo

penal cabera prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acgao penal, ou
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a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou assistente, ou por representacdo da
autoridade policial.

Antes da mudanca feita em 2011, o artigo 311 dispunha que em
qualquer fase do inquérito ou da instrucdo criminal caberia a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio ou mediante requerimento das partes. Ou seja, a reforma da lei n°
12.403/2011 visou a aproximagdo do Cddigo de Processo Penal, com grande viés
inquisitorio, do sistema acusatorio, de modo a garantir a imparcialidade do juiz e afasta-lo
de qualquer posicéo inquisitiva na investigacéo.

Brilhantemente, Eugénio Pacelli e Douglas Fisher expdem sobre o
tema da proibicdo da iniciativa probatoria de oficio no juiz na investigacdo para decretacdo
de priséo preventiva:

Corrigindo antigo defeito, e, no ponto, divergindo do texto do art. 156,

relativo as provas, a Lei n°® 12.403/11 somente autoriza a decreta¢do da

preventiva de oficio, pelo juiz, quando no curso do processo. Na fase de
investigacdo, dependera de provocacéo, seja da autoridade policial (por

meio de representacdo — vide apontamento no item 282.3 sobre a

legitimidade da autoridade policial), seja por requerimento do Ministério

Publico. O juiz brasileiro ndo é mais o juiz do Cddigo de 1941, ndo lhe

competindo zelar pela qualidade da investigagdo, a0 menos desde 0 ano

de 1988, por forca da nova ordem constitucional. Obviamente, 0 juiz

exerce jurisdicdo na referida fase. Mas ndo por iniciativa propria, ja que o

titular da acdo penal e responsavel pela persecucdo penal em juizo é o

Ministério Publico. Que, juntamente com a Policia, cuida também da fase

de investigacdo. E mais. Sua atuacdo na fase de investigacdo, ainda

quando produza resultados para a qualidade da investigacéo, ndo encontra
nela (investigacdo) a sua fundamentagdo. Ao contrario, o juiz, ali, exerce
uma das mais importantes missdes reservadas a jurisdi¢do penal: a tutela
das liberdades publicas, exercendo o controle de legalidade da
investigacdo e das ingeréncias na vida privada dos investigados e de
terceiros. Da investigagdo em inquérito policial cuida, primeiro, a policia,

e, junto a ela, o Ministério Pablico, destinatario natural do material

colhido nessa oportunidade, para fins de ajuizamento ou ndo de agéo

penal. Assim, ndo deve o juiz cuidar de tutelar a investigacdo. Havendo
necessidade de sua atuacdo, em face das clausulas de reserva da
jurisdicdo (exigéncia de ordem judicial para interceptacao telefénica, para

mandado de busca e apreensdo domiciliar, mandado para a prisdo, além
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de outras inviolabilidades pessoais previstas na Constituicdo da
Republica), havera ele que ser provocado pelos 6rgdos titulares da
persecucdo, sendo-lhe vedada qualquer iniciativa nesse sentido. Nem
mesmo a prisdo preventiva para garantia da ordem publica, que ndo
ostenta a mesma instrumentalidade das demais (para assegurar a
aplicacdo da Lei penal e por conveniéncia da instrugéo criminal), deve ser
objeto de sua apreciacdo nessa fase (de investigacdo). Talvez,
excepcionalmente, em caso de prisdo em flagrante, em que sejam visiveis
0s riscos de restituicdo a liberdade (crimes praticados com violéncia,
envolvendo grupos armados, por exemplo), no caso de inércia do parquet.
E que, enquanto ndo provocado, ndo pode 0 juiz se imiscuir na
persecucao investigativa, como se 6rgdo correcional fosse (do Ministério
Pablico e da Policia Judiciaria). Ndo cabe a ele analisar o material em
producdo na referida fase pré-processual, na medida em que a jurisdi¢éo
somente se exerce, na administracdo da persecucédo, por provocagdo dos
interessados. De outro lado, quando ja instaurado o processo e em curso a
imputacao penal — que, alias, decorre, na ordem juridica atual, da regra da
obrigatoriedade —, pode e deve 0 magistrado exercer em maior extensao o
controle de legalidade, ndo mais da investigacdo, mas ja da efetividade do
processo penal. E, para isso, poderd, por iniciativa propria, adotar as
medidas cautelares necessarias a tais finalidades, incluindo a prisao.'®

No mesmo sentido de que ndo é possivel a decretacdo da prisdo

preventiva de oficio pelo juiz na fase investigatoria, o julgado do Superior Tribunal de

Justica:

Processual penal e penal. Habeas corpus. Homicidio qualificado. Prisdo
preventiva. Audiéncia de custddia. Competéncia do juizo. Resolucdo n°
35/2015 do TJGO. Alteracdo pela Resolugcdo n° 54/2016 do TIGO. Tema
ndo enfrentado na origem. Supressdo de instancia. Prisdo em flagrante
relaxada. Prisdo preventiva decretada em audiéncia. Possibilidade.
Requerimento do ministério publico. Art. 311 do CPP. Lei estadual.
Derrogacdo de lei federal. Impossibilidade. Art. 22, I, da CF. Habeas
corpus conhecido em parte e denegado. 1. Matéria ndo enfrentada na
Corte de origem ndo pode ser analisada diretamente neste Tribunal
Superior, sob pena de supressdo de instancia. 2. Havendo requerimento

do Ministério Publico na audiéncia de custddia, ndo ha ilegalidade na

164 PACELLLI, Eugénio; FISHER, Douglas. Comentarios ao codigo de processo penal e sua jurisprudéncia.
10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 685.
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decretacdo da prisdo preventiva na fase investigatéria, nos termos do

previsto no art. 311 do CPP, segundo o qual: Em qualquer fase da

investigacdo policial ou do processo penal, caberd prisdo preventiva

decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a

requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou

por representacdo da autoridade policial. 3. Habeas corpus conhecido em
parte, e nesta extensdo, denegado.'®

Aury Lopes JUnior'®® apresenta sua critica a qualquer tipo de priséo
preventiva decretada de oficio pelo juiz e a histdrica conivéncia dos tribunais brasileiros a
este fato que agride o sistema acusatério. Ele afirma que a imparcialidade do juiz fica
comprometida diante de um juiz com poderes instrutérios que assume uma posi¢do
inquisitdria ao decretar, de oficio, a prisdo preventiva.

Vale destacar a previsdo da Lei Maria da Penha. O artigo 20 da lei
n° 11.340/2006 prevé que, em qualquer fase do inquérito ou da instrucdo criminal, cabera a
prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou mediante representagdo da autoridade policial.

Essa previsdo vai na direcdo oposta da redacdo do artigo 311 do
Caodigo de Processo Penal com reforma em 2011, pois permite que o juiz decrete, de oficio,
a prisdo do agressor, inclusive na fase investigatdria, como era o artigo da lei processual
penal antes da mudanca. E o Cddigo de Processo Penal trouxe, com a reforma de 2011, a
admissdo de prisao preventiva quando for caso de violéncia doméstica no artigo 313, inciso
I"i.

Assim, vé-se que o Codigo de Processo Penal evoluiu, com a
mudanca, em direcdo ao sistema acusatorio, enquanto a Lei Maria da Penha permaneceu
com 0s resquicios inquisitorios de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio na fase
investigatdria. Por isso, o artigo 20 da Lei Maria da Penha deve ser interpretado em
consonancia com o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal.*®’

E certo que a previsio de o juiz decretar, de oficio, a prisdo
preventiva fere o sistema acusatorio, pois traz um juiz inquisidor e fere sua imparcialidade.

Esse entendimento ndo significa diminuicdo da imprescindivel protecdo as mulheres

165 Superior Tribunal de Justica. HC 392529/GO. Sexta turma. Relator: Ministro Nefi Cordeiro. Data de
julgamento: 05/09/2017.

166') OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicéo. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 633.

167 No mesmo sentido, FERNANDES, Valeria Diez Scarance. Lei Maria da Penha: o processo penal no
caminho da efetividade: abordagem juridica multidisciplinar (inclui lei de feminicidio). S&o Paulo: Atlas,
2015. p. 179.
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vitimas de violéncia doméstica, mas significa apenas que o processo de qualquer tipo de
ilicito penal deve se desenvolver dentro dos limites constitucionais. N&o € certo que a lei
processual evolua a caminho do sistema acusatério e a regra da lei especial permaneca
calcada em uma regra baseada no sistema inquisitério.'®®

Por fim, Nucci'®, que afirma que decretagdo da prisdo preventiva
de oficio, sem provocacédo de qualquer das partes, afasta o juiz da imparcialidade, também
destaca que a utilizacdo da decretacdo da prisdo preventiva com o fim de pressionar o
investigado ou acusado a se tornar um delator. Para o autor, trata-se de uma barganha
vexatoria para o processo penal democratico, pois 0 juiz que concorda com a prisdo
preventiva como forma de pressdo para delatar descumpre seus deveres de magistrado e

passa a atuar como juiz-promotor, violando sua imparcialidade e o sistema acusatorio.

2.5.1.5 Prisdo em flagrante

Segundo Renato Brasileiro™®, prisdo em flagrante é conceituada
como uma medida de autodefesa da sociedade, consubstanciada na privacdo da liberdade
de locomocdo da pessoa que é surpreendida em situacdo de flagrancia, isto é, esta
cometendo um ilicito penal ou acabou de cometé-lo, a ser executada independentemente de
prévia autorizacao judicial.

Essa conceituacdo baseia-se nos artigos 301 e 302 do Cédigo de
Processo Penal, que preveem que qualquer do povo poderd e as autoridades policiais
deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito. Considera-se em
flagrante delito quem esta cometendo a acdo penal, acaba de cometé-la, é perseguido, logo
apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser o autor da infracdo, ou é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos, ou papéis que facam presumir ser ele o autor da infracéo.

Em relacdo a polémica quanto a natureza juridica da prisdo em

flagrante, prevalece que a prisdo em flagrante é espécie de prisdo cautelar juntamente com

18 FABRETTI, Humberto. Prisdo preventiva de oficio na Lei Maria da Penha: posicdo contraria.
Disponivel em:  <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/prisao-preventiva-de-oficio-na-lei-
maria-da-penha-posicao-contraria/18146>. Acesso em: 16/11/2019.

169 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
794.

Y0 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 926.
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a prisdo temporéria e a prisdo cautelar. No entanto, Renato Brasileiro’* entende que esta
modalidade de prisdo tem natureza precautelar, porque ndo se destina a garantir o resultado
final do processo, mas sim colocar o capturado a disposicao do juiz para que este adote
uma verdadeira medida cautelar: a conversdo em prisdo preventiva ou temporaria, a
concessdo de liberdade provisoria, com ou sem fianca, cumulada ou ndo com medidas
cautelares diversas da pris&o.

No mesmo sentido, Aury Lopes'’?, que afirma que a prisio em
flagrante € uma medida precautelar, de natureza pessoal, cuja precariedade se demonstra na
possibilidade de ser utilizada por particulares ou autoridade policial. Essa prisdo sé se
justifica pela brevidade de sua duracdo e o imperioso dever de anélise judicial em até vinte
e quatro horas, devendo o juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a manutencéo da
prisdo (agora como preventiva) ou nao.

Independentemente de sua natureza juridica, a prisdo em flagrante
sera aqui tratada como medida cautelar em funcdo da necessaria andlise da iniciativa
instrutoria do juiz ap6s todo o procedimento do auto de prisdo em flagrante. Do artigo 304
a 310 do Cddigo de Processo Penal esta previsto o procedimento que se desenrolara apos
esta modalidade de prisdo. Esse procedimento culmina na apresentagéo do preso a um juiz
em até vinte e quatro horas.

Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz, de acordo com o
artigo 310, tem trés opcdes: relaxar a prisdo se ela for ilegal, converter a prisdo em
flagrante em prisdo preventiva quando presentes seus requisitos e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo ou conceder
liberdade provisdria, com ou sem fianca.

Em obediéncia ao artigo 5°, LXV, da Constituicdo Federal, a priséo
ilegal serd imediatamente relaxada e, de acordo com o inciso LXVI, ninguém seré levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei permitir liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Relaxar a prisdo significa reconhecer a ilegalidade da restricdo de
liberdade imposta a alguém e ndo se restringe a prisdo preventiva, embora seja mais

comum, uma vez que é aplicada em todas as modalidades de prisdo, desde que ndo tenham

Y |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 929.
72| OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educago, 2019. p. 602.
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sido observados os requisitos legais. O relaxamento da prisdo ilegal € uma garantia do réu
contra o constrangimento ilegal & liberdade de locomoggo. "

E a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva se
coaduna com a Constituicdo Federal?

Norberto Avenal’

afirma que, apesar da controvérsia doutrinaria
sobre o tema, ele entende o juiz pode sim converter a prisdo em flagrante legal em prisdo
preventiva, pois o artigo 310 do Codigo de Processo Penal traz providéncias obrigatorias
que devem ser alternativamente adotadas pelo juiz ao receber o auto de prisdo em flagrante
e, ao tomar uma dessas providéncias ele ndo estard violando o sistema acusatorio porque
ele sO estara seguindo o que a lei determina.

Nucci'”™ explica também que ha quem sustente que o Ministério
Publico deve ser ouvido previamente e deve requerer a prisdo preventiva para que 0 juiz
converta a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, sob o fundamento de violagdo da lei
ao converter em preventiva de oficio durante a fase investigatdria. Entretanto, ele ndo
concorda com essa posicao e afirma que antes da lei n® 12.403/2011, o juiz, ao receber o
auto de prisdo em flagrante e analisar sua legalidade, mantinha a prisdo em flagrante caso
estivessem presentes 0s requisitos da preventiva e ndo fosse caso de relaxamento nem de
liberdade proviséria, de modo que a prisdo em flagrante passava a ser uma medida
cautelar. E, manter a prisdo em flagrante, como era antes da mudancga de 2011, isso sim
configura constrangimento ilegal. Atualmente, a lei esta melhor, pois ao invés de manter a
prisdo em flagrante, o juiz a converte em preventiva, de modo a validar a manutencao do
investigado preso.

O Superior Tribunal de Justica, em dois julgados de turmas
distintas, entendeu que € possivel a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva
de oficio pelo juiz:

O juiz, mesmo sem provocacdo da autoridade policial ou da acusacgéo, ao

receber o auto de prisdo em flagrante, devera, quando presentes 0s

requisitos previstos no art. 312 do CPP, converter a prisdo em flagrante
em preventiva, em cumprimento ao disposto no art. 310, Il, do mesmo

Codigo. Assim, ndo configura nulidade a decretacdo de oficio, da

preventiva quando fruto da conversdo da prisdo em flagrante, haja vista o

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 319.

7% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2018. p. 1140.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e liberdade. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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expresso permissivo do inciso Il do art. 310 do CPP. STJ. 52 Turma. RHC

80.740/MG, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 20/06/2017. STJ. 62

Turma. RHC 71.360/RS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em

28/6/2016.'7°

Renato Brasileiro*”’ entende que para ser possivel a conversdo da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva, conforme o artigo 310, inciso Il, do Codigo de
Processo Penal, é indispensavel a prévia representacdo da autoridade policial, referendada
pelo promotor, ou requerimento do Ministério Pablico ou do ofendido, sendo este ultimo
nos casos de acdo penal privada, sob pena de violagdo ao sistema acusatorio.

Aury Lopes, por sua vez, é totalmente contrario a este
entendimento e afirma que:

A “conversdo” da prisdo em flagrante em preventiva ndo é automatica e

tampouco despida de fundamentacdo. E mais, a fundamentacdo devera

apontar — além do fumus commissi delicti e o periculum libertatis — os
motivos pelos quais 0 juiz entendeu inadequadas e insuficientes as
medidas cautelares diversas do art. 319, cuja aplicacdo poderé ser isolada
ou cumulativa. Mas o ponto mais importante €: ndo pode haver converséo
de oficio da prisdo em flagrante em preventiva (ou mesmo em priséo
temporaria). E imprescindivel que exista a representacio da autoridade
policial ou o requerimento do Ministério Publico. A “conversdo” do
flagrante em preventiva equivale a decretagdo da prisdo preventiva.

Portanto, a luz das regras constitucionais do sistema acusatério (ne

procedat iudex ex officio) e da imposic¢do de imparcialidade do juiz (juiz

ator = parcial), ndo lhe incumbe “prender de oficio”.'"

Vale dizer que a apresentacdo do preso em flagrante é feita na
audiéncia de custddia, que permite a apresentacdo do preso ao juiz em até vinte e quatro
horas, com a presenca de um advogado ou defensor publico e do Ministério Publico. E
regulada pela Resolucdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justi¢a, uma vez que ainda
ndo ha lei que a regulamente, em observancia aos preceitos do Pacto de Sdo José da Costa

Rica.

176 CAVALCANTE, Méarcio André Lopes. Juiz pode de oficio, converter a prisdo em flagrante em prisdo
preventiva. Buscador Dizer 0 Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/04fcc65450efcccdc9869442¢3e36310
>, Acesso em: 16/11/20109.

YT LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 953.
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O artigo 8° da Resolucdo 213/2015 em seu §1° prevé que apos a
oitiva do preso pelo juiz, o juiz deferira ao Ministério Publico e a defesa técnica
reperguntas compativeis com a natureza do ato e, em seguida, permite-lhes requerer o
relaxamento da prisdo, a concessao da liberdade provisoria sem ou com aplicacdo de
medida cautelar diversa da prisdo, a decretacdo da prisdo preventiva e adogdo de outras
medidas necessarias a preservacdo de direitos da pessoa presa.

Ou seja, de acordo com a Resolugcdo do Conselho Nacional de
Justica, 0 juiz ndo decreta de oficio a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva, pois, primeiro, é dada oportunidade as partes de se manifestarem e fazer seu
requerimento.

O Supremo Tribunal Federal entende que a regulamentacdo da
audiéncia de custddia por meio de ResolucBes e Provimentos dos Tribunais de Justica ou
dos Tribunais Regionais Federais ndo viola os principios da legalidade e da reserva de lei
federal em matéria processual penal, pois ndo houve extrapolacdo do teor da Convencgéo

Americana de Direitos Humanos.'"

2.5.2 A iniciativa probatoria do juiz na fase processual

Nesse topico, serdo analisados os artigos do Codigo de Processo
Penal que preveem a possibilidade de atuagdo de oficio do juiz. Inicialmente, a polémica
maior acerca da iniciativa probatéria do juiz de oficio nas medidas cautelares e nas prisdes
sdo em relacdo a fase investigatéria.

Tanto as medidas cautelares quanto a prisdo preventiva podem ser
decretadas de oficio pelo juiz no curso do processo, sem maiores controvérsias, em razao
da literalidade da lei. A prisdo temporéria € uma prisdo tipica da fase investigatoria, por
isso ndo se aplica aqui.

A decisao de oficio do juiz, durante o processo, sempre devera ser
devidamente fundamentada e a decretacdo da prisdo cautelar ser a Gltima ratio. Devem
estar presentes 0s requisitos previstos na lei. Entretanto, essa atuacdo de oficio deve ser em
situacOes excepcionalissimas, porque, em regra, quem deve sopesar a necessidade dessa
medida € o Ministério Publico, titular da acdo penal e responsavel por efetivar o jus

puniendi do Estado.

179 Sypremo Tribunal Federal. ADI 5.240/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Data de julgamento: 20/08/2015.
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E atribuicdo constitucional do Ministério Plblico promover a agio
penal e requisitar diligéncias investigatdrias e instauracdo de inquérito policial, indicados
os fundamentos juridicos das suas manifestacdes processuais, nos termos do artigo 129 da
Magna Carta.

Assim, prioritariamente, o Ministério Publico deve analisar o caso
concreto, investigar o réu e analisar se € cabivel e necessaria a imposi¢do de medidas
cautelares ou de prisdes. Ao juiz cabe analisar o requerimento do interessado no feito e
sujeito parcial do processo e decidir de acordo com a lei, exercendo sua funcgéo

jurisdicional, de modo a manter sua imparcialidade.

2.5.2.1 Poder de o juiz extinguir a punibilidade de oficio

Outro ponto a se analisar a iniciativa do juiz esta no artigo 61 do
Codigo de Processo Penal. Esse artigo dispde sobre a atuacdo de oficio pelo juiz, em
qualquer fase do processo criminal, para declarar a extincdo de punibilidade quando
reconhecé-la.

A extincdo de punibilidade é matéria de ordem publica, por isso
deve ser reconhecida de oficio pelo juiz, a qualquer momento e em qualquer fase do
processo penal. Presente causa extintiva de punibilidade, o Estado perde o direito de punir,
motivo pelo qual o juiz deve declara-la de oficio, mesmo sem requerimento das partes.

A extincdo da punibilidade € o reconhecimento da auséncia de
interesse na efetivacdo da intervencdo penal, por motivo de orientacdo de politica criminal.
Por isso, qualquer que seja sua causa, ndo ha razdo para o prosseguimento da acao penal,
pois 0 juiz deve apreciar essa matéria de oficio, inclusive.*®

Nesse sentido a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Embargos declarat6rios no agravo regimental no recurso extraordinario.

Matéria criminal. Questdes afastadas nos julgamentos anteriores.

Auséncia de omissdo, de contradicdo e de obscuridade. Precedentes.

Alegada prescri¢do da pretensdo punitiva estatal. Consumacdo. Matéria

de ordem publica que pode ser arguida e reconhecida a qualquer tempo.

Artigo 61 do Codigo de Processo Penal. Ordem de habeas corpus

concedida de oficio. Precedentes. 1. Inexiste na espécie hipdtese

180 pACELLLI, Eugénio; FISHER, Douglas. Comentarios ao cdigo de processo penal e sua jurisprudéncia.
10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 130.
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autorizadora da oposicao deste recurso declaratério, conforme previsto no
art. 337 do Regimento Interno da Corte. 2. Embargos de declaracédo
rejeitados. 3. A prescricdo em direito penal, em qualquer de suas
modalidades, é matéria de ordem publica e, por isso, pode ser arguida e
reconhecida a qualquer tempo (art. 61 do Cddigo de Processo Penal). 4.
Ordem de habeas corpus concedida, de oficio, para declarar extinta a
punibilidade do embargante, em virtude da consumacéo da prescricdo da

pretensdo punitiva estatal."®"

2.5.2.2 Poderes do juiz em relacéo as questdes prejudiciais

No tocante as questdes prejudiciais, o Codigo de Processo Penal
prevé a atuacdo de oficio do juiz no artigo 94. Esse artigo dispde que a suspensao do curso
da acédo penal, quando houver questdes prejudiciais a serem resolvidas, seré decretada pelo
juiz de oficio ou a requerimento das partes.

Questdes prejudiciais sdo os pontos duvidosos, de direito material,
penal ou extrapenal, cuja solugdo é necessaria como antecedente I6gico em relacdo ao caso
concreto do processo penal. As questbes prejudiciais podem ser homogéneas, isto é,
pertencer ao mesmo ramo do Direto, ou heterogéneas, que tratam de ramos diferentes do
Direito.

Elas também podem ser obrigatérias ou facultativas. As
obrigatorias impdem a suspensdo do processo criminal, enquanto as facultativas permitem
que 0 juiz, a seu critério, decida suspender o feito ou ndo. Ainda ha a classificacdo de
questdes prejudiciais devolutivas e ndo devolutivas. As devolutivas sdo obrigatoriamente
resolvidas pelo juizo civel, enquanto as ndo devolutivas podem ser resolvidas no juizo
civel ou no juizo criminal.

O artigo 94 autoriza o juiz, de acordo com o principio do impulso
oficial, a determinar a suspensdo do processo, suspensdo esta obrigatdria ou facultativa,

desde que o juiz entenda ser indispenséavel.*®®

181 Supremo Tribunal Federal. RE 634610AgR-ED/BA. Relator: Ministro Dias Toffoli. Data de julgamento:
13/03/2012.

182 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 2. edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 162.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 324.
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E o artigo 92 do Cddigo de Processo Penal prevé que se a decisdo
sobre a existéncia de uma infracdo depender da solugdo de controvérsia que o juiz repute
séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, 0 curso da acdo penal ficara suspenso até
que no juizo civel seja dirimida a controvérsia por sentenca transitada em julgado, sem
prejuizo da oitiva de testemunhas e de outras provas consideradas urgentes.

Isto é, 0 magistrado faz um juizo prelibatério, que significa uma
analise antecedente da controvérsia a ser futuramente decidida, de modo a extrair o grau de
relevancia da questdo para o processo penal. Se for relevante, ha suspensio.’®

Ou seja, o legislador deu espaco ao juiz para fazer seu juizo de
valor acerca da questdo a ser resolvida e sobre a necessidade de suspender ou ndo o
processo. Decidindo o juiz pela suspensdo, nada obsta que, mesmo no periodo em que 0
processo esteja suspenso, haja inquiricdo de testemunhas ou colheitas de provas
consideradas urgentes, sempre, € claro, observando o contraditorio. Vale ressaltar que a
suspensdo somente pode ocorrer durante a acdo penal. Ndo h& suspensdo de inquérito

policial.

2.5.2.3 Incidentes processuais e a atuacao de oficio do juiz

Pode-se verificar a iniciativa probatoria do juiz no processo penal
na previsdo do incidente de falsidade disposto no artigo 147, que dispde que o juiz podera
proceder a verificacdo de falsidade de oficio. O incidente de falsidade é um procedimento
incidental destinado a verificar a veracidade de documento constante nos autos da agédo
penal.

Esse incidente visa garantir a formacdo legitima da prova
documental produzida no curso do processo penal, para evitar que a busca da verdade real
seja distorcida em razdo de documento falso apresentado por uma das partes. Em razdo do
sistema da persuasdo racional do juiz, ao magistrado incumbe apreciar livremente as
provas constantes dos autos do processo, de modo que néo se pode negar a possibilidade de
0 juiz suscitar de oficio o incidente de falsidade caso suspeite da autencidade ou veracidade
de um documento. Assim como o juiz pode proceder a verificacdo de falsidade de oficio, a

184 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 321.
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ele incumbe também indeferir o requerimento de instauracdo do incidente quando constatar
que se trata de arguicdo temeraria, leviana, com o fim de tumultuar o processo.'®

186 afirma que este é um dos incidentes de menor

Eugénio Pacelli
expressao no processo penal e, inclusive, dispensavel, pois ele entende que o documento
em que deve ser aferida a falsidade ndo é o que constitui objeto material do delito, mas sim
outros documentos que possam interferir na apuracdo da imputagéo penal, uma vez que o
documento objeto material do delito deve ser necessariamente periciado, para fins de
comprovacao da existéncia do crime.

Ademais, o artigo 148 do Codigo de Processo Penal atesta a
inutilidade desse incidente ao impor que, qualquer que seja a decisdo, ela ndo fara coisa
julgada em prejuizo de ulterior processo penal ou civil. O autor ainda conclui a sua
exposicao afirmando que em razdo da ampla iniciativa probatdria do juiz no processo penal
brasileiro, o incidente de afericdo de falsidade de documento pode ser instaurado de oficio
pelo juiz.*®’

Outro incidente que pode ser instaurado de oficio pelo juiz é o
incidente de insanidade mental do acusado, nos termos do artigo 149 do Codigo de
Processo Penal. Este artigo prevé que quando houver davida sobre a integridade mental do
acusado, o juiz ordenara que este seja submetido a exame médico-legal, de oficio ou a
requerimento.

O incidente de insanidade mental € o procedimento instaurado para
se apurar a inimputabilidade ou semi-imputabilidade do acusado, por meio de exame
médico-legal que ira atestar se, ao tempo da acdo ou omissao criminosa, o0 acusado tinha
capacidade de entender o caréter ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse
entendimento.*®®

Assim, como o incidente de falsidade de documento, este incidente
também ndo serd instaurado pelo juiz apenas porque houve requerimento. Se 0 juiz
verificar que é uma arguicdo temeraria para postergar injustificadamente o processo, ele

deverd indeferir a instauracao.

18 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 1185-1188.

186 pACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 327.
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18 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Incidente de insanidade mental. Buscador Dizer o Direito,
Manaus. Disponivel em:
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>. Acesso em: 19/11/2019.
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Mais uma vez, em razdo da iniciativa probatoria do juiz no
processo penal, havendo duvida relevante do julgador acerca da sanidade mental do
acusado, ele pode determinar a instauracdo do procedimento. Entretanto, Guilherme
Madeira'® ensina que é importante que essa possibilidade do o juiz determinar o exame de
oficio deve ser contextualizada com outros principios, pois no caso de recurso exclusivo da
defesa, o Tribunal ndo pode converter o julgamento em diligéncia, sob pena de violacdo da
vedacdo da reformatio in pejus™®.

Vale lembrar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
entende que o incidente de insanidade mental é prova pericial constituida em favor da
defesa, por isso, ndo é possivel determina-lo compulsoriamente no caso de oposicao da

defesa a sua realizagdo.'¥*!%?

2.5.2.4 Poder de determinar producédo de provas de oficio

O artigo 185, 8§ 2°, do Cdodigo de Processo Penal prevé mais uma
atuacdo probatoria de oficio do juiz: excepcionalmente, por decisdo fundamentada, o juiz,
de oficio ou a requerimento das partes, poderd realizar o interrogatorio do réu preso por
sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real.

O interrogatorio por videoconferéncia é uma medida excepcional,
porque, em regra, 0 interrogatdrio deve ser feito pessoalmente na presenca do juiz. Sera
por videoconferéncia se for necessario para: prevenir risco a seguranca publica, quando
exista fundada suspeita de que o preso integre organizacao criminosa ou de que, por outra
razdo, possa fugir durante o deslocamento; viabilizar a participacdo do réu no ato
processual, quando haja relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por

enfermidade ou outra circunstancia pessoal; impedir a influéncia do réu no animo de

18 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 2. edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 177.

190 Nesse sentido, Supremo Tribunal Federal. HC 111.769/SP. Relator original: Ministro Gilmar Mendes, red.
para acdrddo Ministro Cezar Peluso. Data de julgamento: 26/06/2012.

191 Sypremo Tribunal Federal. HC 133.078/RJ. Relatora: Ministra Carmen Licia. Data de julgamento:
06/09/2016 (Informativo 838).

192 CAVALCANTE, Méarcio André Lopes. Se 0 acusado se recusa a participar do incidente, ndo pode ser
obrigado a fazer o exame. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/7b670d553471ad0fd7491c75bad587ff
>. Acesso em: 19/11/2019.



88

testemunha ou da vitima, desde que ndo seja possivel colher o depoimento destas por
videoconferéncia; e responder a gravissima questdo de ordem publica.

Ou seja, 0 juiz s6 podera decretar de oficio o interrogatorio por
videoconferéncia se a decisdo dele estiver devidamente fundamentada nas hipoteses de
cabimento previstas no Codigo de Processo Penal. Fora dessas hipoteses ndo sera possivel
essa medida que, repise-se, é excepcional.

Luiz Flavio Gomes explica que o interrogatério por
videoconferéncia deve ser excepcional e o juiz deve motivar sua decisdo de modo
vinculado, pois a lei elencou as possibilidades de cabimento do ato. Ele explana que o juiz
deve demonstrar 0s motivos concretos para justificar a realizagdo excepcional do
interrogatdrio por videoconferéncia, podendo o juiz agir de oficio ou a requerimento das
partes para tanto.'*?

Também em relacdo ao interrogatdrio, ndo sé por videoconferéncia,
mas também presencial. o artigo 196 do Cddigo de Processo Penal prevé que, a todo
tempo, 0 juiz podera proceder a novo interrogatdrio de oficio ou a pedido fundamentado de
qualquer das partes.

A redacgdo do artigo 196 foi modificada pela lei n°® 10.792/2003.
Antes dessa mudanca, a lei ndo facultava expressamente as partes a possibilidade de a
realizacdo de novo interrogatério. Assim, restava apenas e tdo somente ao juiz agir de
oficio para determinar novo interrogatério. Apesar de a lei prever que o juiz podera, € certo
que se for necessario e devidamente justificado o novo interrogatério, passa a ser um
poder-dever do juiz determinar a repeticdo do ato, inclusive em homenagem a verdade
real 1%

Aury Lopes™® destaca que o artigo 196 era muito importante até a
reforma de 2008 no processo penal, pois o interrogatdrio era o primeiro ato da instrucao.
Como, atualmente, o interrogatério € o ultimo ato, esse dispositivo legal perdeu muito de
sua eficacia, mas continua vigente. Sendo necessario, o interrogatorio podera ser repetido.

O Cddigo de Processo Penal também traz a possibilidade de

iniciativa probatoria do juiz no processo penal brasileiro na prova testemunhal. De acordo

1% GOMES, Luiz Flavio. Videoconferéncia: uma necessidade premente. Disponivel em:
https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932764/videoconferencia-uma-necessidade-premente.
Acesso em 20/11/2019.

1% MARCAO, Renato. Curso de processo penal.4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 509.
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com o artigo 209 do Cdédigo de Processo Penal, o juiz, quando julgar necessario, podera
ouvir testemunhas além das indicadas pelas partes.

Essas testemunhas sdo classificadas como testemunhas
extranumerarias, pois ndo sao computadas para efeito de afericdo do nimero maximo de
testemunhas legalmente permitido de acordo com o procedimento adotado. S&o
testemunhas extranumerérias as que sdo ouvidas por iniciativa do juiz, as que ndo prestam
compromisso legal e foram arroladas pelas partes e as que nada sabem que interesse a
deciséo da causa. O juiz também pode ouvir a pedido das partes ou de oficio a testemunha
referida, que é aquela que foi mencionada por outra pessoa. **°

Nucci'®” entende que a producéo de prova testemunhal de oficio
pelo juiz é decorrente da busca da verdade real e consequéncia do principio do impulso
oficial. Ademais, com base no sistema do livre convencimento motivado, ele considera que
0 juiz deve buscar provas para formar sua convicgdo sobre 0 caso concreto e que isso néo
afeta sua imparcialidade, pois a busca é feita de forma fundamentada e as claras, com
acompanhamento das partes.

A jurisprudéncia admite a oitiva de testemunhas do juizo:

Agravo regimental no habeas corpus. 2. Alegacdo de que o magistrado

ouviu testemunha da acusagdo como se do Juizo fosse, apds o

encerramento da instru¢do. Inocorréncia. Instru¢cdo ndo encerrada. 3.

Pode o magistrado, excepcionalmente, ouvir como testemunha do Juizo

qualquer pessoa, mesmo ap6s o interrogatério, ainda que indicada pela

acusacdo, desde que garantido o direito de contraprova pela defesa e

renovado o interrogat6rio, como houve no presente caso. 4. Auséncia de

lawfare da acusacdo. 5. Mesmo firmada a tese de prejuizo presumido, ha
provas nos autos de sua total auséncia. 6. Agravo regimental ndo
provido.*®

Processo penal. Habeas corpus. Substitutivo de recurso ordinario.

Inadequacdo. Dendncia. Rol de testemunhas. Adicdo. Possibilidade.

Busca da verdade real. Art. 209 do CPP. Auséncia de prejuizo.

Cerceamento de defesa. N&o ocorréncia. Writ ndo conhecido. 1. Esta

Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido de

19 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 701.

197 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 584.

198 Supremo Tribunal Federal. 22 turma. HC 175.035 AgR/SP. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
julgamento: 06/12/2019.
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que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto
para a hipotese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracéo, salvo
quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado. 2. A Republica Federativa do Brasil, fundada, entre outros,
na dignidade da pessoa humana e na cidadania, consagra como garantia
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral, (...) o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal). 3. "O devido processo
legal, amparado pelos principios da ampla defesa e do contraditério, é
corolario do Estado Democratico de Direito e da dignidade a pessoa
humana, pois permite o legitimo exercicio da persecucdo penal e
eventualmente a imposi¢cdo de uma justa pena em face do decreto
condenatério proferido”, assim, "compete aos operadores do direito, no
exercicio das atribuicbes e/ou competéncia conferida, o dever de
consagrar em cada ato processual os principios basilares que permitem a
conclusdo justa e legitima de um processo, ainda que para condenar o
réu" (HC 91.474/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, Dje 2/8/2010). 4. No caso em exame, em virtude de o
Parquet Estadual ter descoberto prova nova, a partir de testemunha
ouvida na GAECO, com informacdes relevantes ao deslinde da causa, foi
deferido pelo Juiz de primeiro grau o pleito de sua inquiricdo, na
condicdo de testemunha do Juizo, sendo inclusive aberta a defesa a
possibilidade de indicagdo de novas testemunhas. 5. A jurisprudéncia
desta Corte Superior de Justi¢a possui o0 entendimento consolidado de que
ndo configura nulidade a ouvida de testemunha indicada
extemporaneamente pela acusagdo, como testemunha do Juizo, conforme
estabelece o art. 209 do Cdodigo de Processo Penal, em observancia ao
principio da busca da verdade real. 6. O reconhecimento de nulidade no
curso do processo penal reclama efetiva demonstragdo de prejuizo, a luz
do art. 563 do Cdédigo de Processo Penal, segundo o principio pas de
nullit¢ sans grief, o que ndo se verifica na espécie. 7. Writ nédo
conhecido.™*
A critica a este artigo é que ele retrata a matriz neoinquisitorial que
orienta no Codigo de Processo Penal brasileiro, consagrando o ativismo judicial. Quem

critica esse artigo afirma que ele nao deveria ser aplicado e, se for, ndo deve ser admitida

199 Superior Tribunal de Justica. 5% Turma. HC 503241/SP. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Data de
julgamento: 20/08/2019.
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sua interpretacdo extensiva, isto é, o juiz poderia ouvir testemunhas ndo arroladas, mas ndo
poderia ouvir testemunhas arroladas e posteriormente desistidas por ambas as partes. Se
uma das partes somente desiste da oitiva da testemunha e a outra ndo concorda, o juiz deve
aplicar o artigo 209 para garantir a eficacia do contraditério.?®

Renato Brasileiro®, por sua vez, afirma que uma parte podera
desistir da oitiva da testemunha arrolada sem a anuéncia da outra parte. Em relacdo a
desisténcia de oitiva da testemunha, é possivel que a parte desista, inclusive durante o
curso da audiéncia de instrucdo e julgamento, do depoimento da testemunha por ela
arrolada, salvo se o depoimento ja tiver se iniciado.

Vicente Greco afirma que a prova testemunhal deve passar pelo
exame de pertinéncia e relevancia do juiz. As testemunhas regularmente arroladas sdo
presumidas de necessidade e interesse da audiéncia. No entanto, demonstrada a
impertinéncia da indicagdo da testemunha, nada obsta que o juiz a exclua do rol, sem que
isso constitua cerceamento de defesa.?*

Esta € uma posicdo respeitavel, mas pode dar margem a violacéo
do sistema acusatorio. Isso porque o juiz valorara antes mesmo de ouvir a testemunha se
ela serd pertinente ou nao, podendo haver quebra da imparcialidade e violagdo do
contraditério e ampla defesa. Pode ser melhor que o juiz ouga a testemunha arrolada, mas,
posteriormente, ndo a leve em consideracdo na sua decisdo por ter sido irrelevante, a ndo
ser que seja um caso de testemunha flagrantemente impertinente. Mas, pelo menos, ndo
havera margem para alegagdes de cerceamento de defesa.

Vale lembrar que a reforma de 2008 alterou o artigo 212 do Cédigo
de Processo Penal e a forma de inquiri¢do das testemunhas de forma a adequar o Codigo de
Processo Penal ao sistema acusatorio previsto na Constituicdo Federal, pois retirou do juiz
0 protagonismo da instrucdo. A reforma nada mais fez do que atribuiu as partes a
responsabilidade pela producdo da prova. O juiz passa a ter uma fungdo supletiva,
subsidiaria.?®

Em relacdo a acareacdo, que consiste na confrontacdo de

declaracGes divergentes, sobre fatos ou circunstancias relevantes, entre acusados, acusado

20| OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicdo. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 474.

2L | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 705.

22 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 188-
189.

203 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019. p. 458-
459.
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e testemunha, entre testemunhas ou testemunha e pessoa ofendida, ou entre pessoas
ofendida, conforme artigos 229 e 230 do Cddigo de Processo Penal.

O Cadigo ¢ silente em relagdo a iniciativa probatéria do juiz em
determinar a acareacdo. Ha doutrina a favor da iniciativa probatéria de oficio do juiz para
determinar a acareac&o®*.

Mais uma vez, a doutrina contra apresenta sua critica e afirma que
em razdo do sistema acusatorio e de seu repudio a iniciativa probatéria do juiz, a acareacao
deve depender de requerimento das partes, pois a duvida, no processo penal, gera
absolvicdo, o que ndo autorizaria o juiz a ir atrds da prova para condenar, j& que para
absolvicdo, ele ndo precisaria dessa iniciativa probatéria.?®

Ressalte-se que a jurisprudéncia continua firme no sentido de
admitir que o juiz indefira provas que ele considere protelatorias, irrelevantes ou
impertinentes:

Recurso ordindrio em habeas corpus. Estupro de vulnerdvel.
Indeferimento motivado de producdo de provas requeridas pelo réu.
Possibilidade. Inexisténcia de cerceamento de defesa. 1. Ao magistrado é
facultado o indeferimento, de forma fundamentada, do requerimento de
producdo de provas que julgar protelatorias, irrelevantes ou
impertinentes, devendo a sua imprescindibilidade ser devidamente
justificada pela parte. Doutrina. Precedentes do STJ e do STF. 2. Na
hipotese em apreco, o indeferimento de parte das provas requeridas pela
defesa foi devidamente justificado pelo magistrado singular, que ndo
acolheu o pedido de nova oitiva da vitima por entender que o seu
depoimento observou os ditames da Lei 13.431/2017, procedimento do
gual a defesa teve ciéncia e ndo se insurgiu, e rejeitou o pleito de
acareacao de duas testemunhas por se tratar de providéncia protelatoria,
havendo provas suficientes para a formacao do seu convencimento, o que
afasta a ilegalidade suscitada na irresignacdo. (...) 6. Recurso
desprovido.?®

No tocante a busca e apreensdo, o artigo 242 do Codigo de
Processo Penal dispde que a busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de

qualquer das partes.

204 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 2. edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 255.

205 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edic&o. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 502.

206 gyperior Tribunal de Justica. 5% turma. RHC 97970/SC. Relator: Ministro Jorge Mussi. Data de
julgamento: 19/06/2018.
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Busca € a diligéncia destinada a localizacdo de coisa ou pessoa que
guarde relacdo de interesse com o delito. Apreensdo € a restricdo juridica que se impde a
liberdade da pessoa ou a posse de coisa certa, como decorréncia de sua vinculagdo ao
delito.®” A busca pode ser domiciliar ou pessoal.

Nucci®® comenta que a busca determinada de oficio pelo juiz faz
parte da busca pela verdade real. Por isso, ndo deve o magistrado exceder-se na avaliagio
da prova, antecipar julgamentos e buscar culpados a qualquer custo. O magistrado s0 ira
intervir se a diligéncia se mostrar indispensavel a formacdo de seu convencimento, de
modo motivado, desde que néo tenha tido requerimento das partes nesse sentido.

Ao comentar o artigo 242, Pacelli e Fisher®®

afirmam que, em
relacdo a iniciativa probatdria no juiz nesse caso, 0 que deve ser vedado no processo é que
0 juiz substitua o Ministério Publico nas funcdes acusatorias e probatorias, o que acontece
inevitavelmente quando o juiz buscar elementos na fase investigatoria para produzir
provas. Ndo se impede a iniciativa da producdo de provas a partir das provas ja trazidas

pelas partes.

2.5.2.5 Principio da correcdo entre acusacdo e sentenca, emendatio libelli e mutatio
libelli

No tocante a sentenca penal, vige o principio da correlacdo entre
acusacdao e sentenca. De acordo com esse principio, o fato criminoso imputado ao réu na
peca acusatoria deve ter exata correspondéncia com o fato reconhecido pelo juiz na
sentenca penal. Se assim ndo for, ha grave violagdo ao devido processo legal, ao
contraditorio e a ampla defesa.

A violacdo do principio da congruéncia ou da correlagdo entre
acusacdo e sentenca € causa de nulidade absoluta por ofender os principios do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.?*

A sentenca incongruente pode ser extra petita, ou seja, o juiz julga

fora do que foi imputado ao réu, de oficio, violando o contraditorio e o sistema acusatorio.

27 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. 4. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 592.

208 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 671.

29 PACELLLI, Eugénio; FISHER, Douglas. Comentarios ao c6digo de processo penal e sua jurisprudéncia.
10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 548-549.

219 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 945.
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Também pode ser citra petita, caso em que a sentenca fica aquém do pedido, sem a
necessaria manifestacdo judicial acerca da integralidade da pretensdo acusatéria.?** Ou,
ainda, a sentenca pode ser ultra petita, que ocorre quando o juiz julga além do pedido
acusatorio, também violando o contraditorio, a ampla defesa e, principalmente, o sistema
acusatorio.

N&o obstante, 0 Codigo de Processo Penal prevé dois institutos que
permitem ao juiz ter flexibilidade na adequacéo da capitulacdo com a prolacédo da sentenca:
a emendatio libelli e a mutatio libelli, previstas nos artigos 383 e 384 do Cddigo de
Processo Penal.

De acordo com o artigo 383 do Cdodigo de Processo Penal que
prevé o instituto da emendatio libelli, o juiz, sem modificar a descri¢cdo do fato contida na
dendncia ou na queixa, podera atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar a pena mais grave.

O § 1° ainda dispde que se em consequéncia da definic¢do juridica
diversa couber proposta de suspensdo condicional do processo, o juiz devera proceder de
acordo com a lei, dando oportunidade ao Ministério Publico para que faca a oferta,
conforme artigo 89 da lei n® 9.099/1995. O § 2° prevé que se em razdo da nova definicdo
juridica, o juiz se tornar incompetente, ele encaminhard os autos ao juiz competente para
julgamento.

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia entendem que o réu se
defende de fatos e ndo de direito. A ampla defesa consiste em autodefesa e defesa técnica.
Portanto, ao se defender dos fatos, ao acusado é possibilitada a autodefesa, pois somente as
pessoas que tém formacao juridica conseguem tipificar juridicamente o fato criminoso. O
juiz ndo modifica os fatos ao fazer a emendatio libelli, mas sim atribui a eles nova
definicdo juridica.?®

Nesse sentido:

Habeas corpus substitutivo de recurso. Inadequacdo da via eleita.

Peculato em continuidade delitiva. Causa de aumento de pena prevista no

art. 327, § 2°, do CP. Paciente que exercia cargo em comissdo de chefe do

departamento pessoal de Prefeitura Municipal. Fato descrito na

211 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 915-
916.

22 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
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213 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 943-944.
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denuncia. Violagéo ao principio da correlacdo. Inexisténcia. Instituto
da emendatio libelli. Precedentes. Constrangimento ilegal inexistente.
Writ ndo conhecido. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal
pacificaram orientacdo no sentido de que ndo cabe habeas corpus
substitutivo de revisdo criminal e de recurso legalmente previsto para a
hip6tese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando
constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado
a justificar a concessdo da ordem, de oficio. 2. Segundo a orientacéo
jurisprudencial desta Corte, ""'ndo havendo modificacdo quanto ao
fato descrito na exordial acusatdria, como a hipotese presente, pode o
magistrado dar nova classificagdo juridica ao fato definido na
denudncia ao prolatar a sentenca (emendatio libelli), prescindindo de
aditamento da peca exordial ou mesmo de abertura de prazo para a
defesa se manifestar, ja que o réu se defende dos fatos narrados pela
acusacdo e ndo dos dispositivos de lei indicados ** (AgRg no REsp
1.129.640/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Sexta Turma, DJe de 15/2/2013). 3. O principio da congruéncia ou
correlagdo no processo penal estabelece a necessidade de
correspondéncia entre a exposi¢do dos fatos narrados pela acusagao e
a sentenca. Por isso, 0 réu se defende dos fatos, e ndo da classificagéo
juridica da conduta a ele imputada (HC 119.264/STF, Primeira Turma,
Rel. Ministra ROSA WEBER, DJe de 5/6/2014). 4. No caso dos autos, a
condenacdo esta em estrita correlacdo com a imputacéo feita na dendncia,
no sentido de que o crime foi cometido pela chefe do departamento
pessoal, cargo comissionado que a paciente exercia na prefeitura
municipal, situagdo descrita na exordial acusatoria. 5. Habeas corpus ndo

conhecido.?'*

(grifo nosso)

Entretanto, parte da doutrina ndo concorda. Para o professor
Gustavo Badaro, no caso de emendatio libelli, embora ndo seja necessario o aditamento da
peca acusatoria, em respeito ao principio do contraditério, o juiz deve dar oportunidade as
partes a se manifestarem sobre a possibilidade de definicdo juridica diversa dos fatos
imputados ao acusado, a fim de evitar surpresas as partes e, principalmente, face a

relevancia que a tipificacdo penal assume para o direcionamento da defesa. Assim, em

214 superior Tribunal de Justica. Quinta turma. HC 526584. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.
Data de julgamento: 22/10/2019.
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razdo do artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal, antes de aplicar o artigo 383 do
Cédigo de Processo Penal, o juiz deve observar o contraditério sobre questdes de direito.*

Do mesmo modo defende o professor Aury Lopes®®, que também
entende que o artigo 383 deve ser aplicado e interpretado em conformidade com a
Constituicdo Federal. Ele afirma que no processo penal o réu se defende dos fatos e
também da tipificacdo penal atribuida pelo acusador, por isso, a garantia do contraditorio
impbe a vedacdo da surpresa, por ser incompativel com o direito a informacao clara e
determinada sobre o caso em julgamento. Assim, para amenizar ou evitar a violacdo ao
contraditério, h4 dois caminhos possiveis: consultar previamente as partes acerca da
possibilidade de reclassificacdo juridica do fato ou, caso ndo haja consulta prévia, intimar
as partes apos a emendatio libelli para que elas conhecam e se manifestem sobre a nova
tipificacdo do fato.

Vale ressaltar que 0 momento previsto na lei para a emendatio
libelli é 0 momento da prolacdo da sentenca. A correcdo da imputacdo no recebimento da
dendncia poderia colocar em risco a imparcialidade do julgador, pois este estaria fazendo
um pré-juizo do caso e afastando a incidéncia do principio da presuncdo de inocéncia.
Entretanto, excepcionalmente, em alguns casos é possivel a aplicacdo do artigo 383 no
momento do recebimento da denlncia, dando oportunidade ao contraditério logo na

resposta a acusacao.”’

No mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima®®

afirma que o juiz,
como garantidor constitucional e no exercicios desse mister, pode conceder beneficios
legais relacionados com o status libertatis do acusado, se verificar a possibilidade de outra
tipificacdo penal do fato descrito na inicial, poréem com o cuidado de ndo declaracdo
expressamente o tipo penal que entende adequado para ndo ensejar um prejulgamento.
Entretanto, o autor adverte que a solucdo ¢ diversa no caso de a imputacdo nao ser idonea,

caso em que o juiz deverd rejeitar a denuncia por auséncia de justa causa.

21> BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Correlacéo entre acusacdo e sentenca: releitura da emendatio
libelli a luz do contraditério sobre as questdes de direito, no novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.badaroadvogados.com.br/download.php?f=5d91bae3a0a7c6640f59c68982282¢32.
Acesso em: 01/12/2019>. p. 2.
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Consoante 0 artigo 617 do Cddigo de Processo Penal, a emendatio
libelli pode ser feita pelo 6rgéo jurisdicional de segunda instancia em suas decisdes, desde
que haja observancia do principio da proibicdo da reformatio in pejus, uma vez que nédo
pode haver agravamento da pena quando somente o réu houver apelado da sentenca.

Prevalece o entendimento de que a aplicagdo da emendatio libelli
em segunda instancia pode ser feita de oficio, sem oitiva das partes, desde que ndo haja
agravamento da pena. Porém, ha discordancia dessa posicdo dominante em razdo do
principio do contraditério e da ampla defesa, que defende a oitiva das partes em todos 0s
passos do processo.

Ainda em relagdo a emendatio libelli, é plenamente possivel sua
aplicacdo ao Tribunal do Jari, haja vista o artigo 418 do Cddigo de Processo Penal, que
praticamente repete o artigo 383 ao prever que o0 juiz podera dar ao fato definicdo juridica
diversa da constante na acusacdo, embora o acusado fique sujeito a pena mais grave.

Vale dizer que prevalece o entendimento de que ndo € obrigatoria a
oitiva da defesa®®, apesar de acreditar ser sempre necessario o contraditério em
observancia ao devido processo legal e ao sistema acusatorio.

Enquanto na emendatio libelli a descricdo fatica contida na
denuncia ou na queixa coincide com as provas colhidas durante a instru¢do processual, na
mutatio libelli a descricdo fatica da peca acusatoria é diferente dos fatos apontados pelas
provas produzidas durante da instrucdo. No instituto da mutatio libelli ha, durante a
instrucdo processual, surgimento de prova de elementar ou circunstancia nao descrita
explicita ou implicitamente na dentincia ou na queixa.?**

Elementar do tipo é aquilo que o compde, € um dos requisitos
exigidos pelo direito objetivo para a existéncia do crime. Ja circunstancia trata-se de um
dado acidental ou acessorio que, combinado com o tipo fundamental, o desloca para uma
modalidade especial, agravando ou diminuindo a pena®?

O artigo 384 do Cadigo de Processo Penal dispGe que encerrada a
instrucdo probatoria, se entender cabivel nova definicdo juridica do fato, em consequéncia

de prova existente nos autos de elemento ou circunsténcia da infracdo penal ndo contida na
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220 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 1370.

221 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Araljo. Direito processual penal
esquematizado. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 406.
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Saraiva, 2009. p. 321.
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acusacdo, o Ministério Publico devera aditar a dentincia ou queixa, no prazo de cinco dias,
se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica,
reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente. Ndo recebido o aditamento, o
processo prosseguira.

Ouvido o defensor do acusado no prazo de cinco dias e admitido o
aditamento, nos termos do § 2°, o juiz, a requerimento das partes, designara dia e hora para
continuacdo da audiéncia, com inquiricdo das testemunhas, novo interrogatorio do
acusado, realizacdo de debates e julgamento. Havendo aditamento, conforme § 4°, cada
parte poderd arrolar até trés testemunhas, no prazo de cinco dias, ficando o juiz adstrito aos
termos do aditamento quando sentenciar.

Como ha alteracdo da base fatica da imputacdo na mutatio libelli,
obviamente ha necessidade de aditamento da peca acusatéria e posterior oitiva da defesa,
bem como renovacdo da instrucdo processual, nem que seja, a0 menos, para NOVo
interrogatério do acusado. Caso contrario, 0 acusado podera ser condenado por fato
delituoso que néo lhe foi imputado, violando o contraditério, a ampla defesa e a correlacdo
entre acusacdo e sentenca.??®

Se 0 Ministério Publico entender ndo ser caso de aditamento, o § 1°
determina que se aplica o artigo 28 do Codigo de Processo Penal, que prevé que o juiz,
caso ndo concorde, faca a remessa dos autos ao procurador-geral e este decidira se aditara,
se designara outro 6rgdo do Ministério Publico para fazé-lo, ou concordara nao ser caso de
aditamento, devendo o juiz, obrigatoriamente, atender ao que foi decidido pelo procurador-
geral.

Antes da reforma feita pela lei n® 11.719/2008, havia espaco para o
juiz poderia fazer, de oficio, a alteracdo da acusacdo. Apos a reforma, o juiz ndo tem mais
essa possibilidade, pois somente o Ministério Publico podera aditar a denuncia por ele
oferecida. Entretanto, a reforma ofereceu ao juiz o “controle” do aditamento ao oferecer a
possibilidade de aplicacdo do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal.

Vale ressaltar o posicionamento de Aury Lopes Junior que afirma

que o0 § 1°, ao determinar a utilizacdo pelo juiz do artigo 28 do Codigo de Processo Penal, é

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 1561.
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substancialmente inconstitucional, por violar as regras do sistema acusatorio, pois 0 juiz
utiliza esse artigo para alargar a imputac&o contida na peca acusatéria.?**

O mesmo doutrinador apresenta um problema: o que o juiz deve
fazer quando a mutacdo do fato processual beneficia a defesa e o Ministério Publico
silencia? Aury apresenta duas opcOes: diante da inércia do 6rgdo acusatorio, o juiz aplica o
artigo 28 para que haja o aditamento ou, ndo havendo aditamento, o juiz devera absolver o
réu por néo ter ficado demonstrada a tese da acusacdo.?*

O § 3° prevé que se couber suspensdo condicional do processo, o
juiz deverd proceder de acordo com a lei e, sendo caso de competéncia de outro juizo, o
juiz encaminharé os autos ao juiz competente.

Destaca-se a sumula 453 do Supremo Tribunal Federal sobre a
mutatio libelli, que afirma que ndo se aplica o artigo 384 do Codigo de Processo Penal a
segunda instancia. Apesar de a simula ser anterior a reforma do artigo pela lei n°
11.719/2008, ndo hd mudanca de entendimento e a sumula continua véalida, pois se o
Tribunal, em grau de recurso, apreciar um fato nao valorado pelo juiz de primeiro grau,
havera supressdo de instancia, o que viola o duplo grau de jurisdi¢do e o devido processo
legal.?°

O § 3° do artigo 411 do Cdédigo de Processo Penal admite a
possibilidade de mutatio libelli na primeira fase do procedimento do Tribunal do Juri ap6s
0 encerramento da instrucdo probatoria. Esse paragrafo teve sua redacdo dada pela lei n°
11.689/2008 com o fulcro de dar fim a divergéncia que havia acerca da aplicacédo do artigo
384 na primeira fase do Tribunal do Juri caso, durante a instrucédo, ficasse comprovada a
ocorréncia de circunstancia ou elementar ndo contida na dendncia.

A antiga redacdo do artigo 408 dispunha que o juiz ndo ficaria
adstrito a classificacdo do crime, feita na queixa ou na denuncia, embora ficasse o réu
sujeito a pena mais grave. Parte da doutrina entendia que que esse dispositivo incluia tanto
a emendatio libelli quanto a mutatio libelli e, assim, era uma excecdo ao artigo 384,

224 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edicdo. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 907-

2 ?.rngS JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2019. p. 907-

226 sz:l,g\.\/ALCANTE, Marcio André Lopes. Stimula 453-STF. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel
irr?t.tps:/lwww.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/731ae30af875002d28720ea3c1f8c2b1
>, Acesso em: 03/12/20109.
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podendo o juiz, de oficio, incluir a circunstancia ou elementar, independentemente de
aplicacéo do artigo 384 do Cédigo de Processo Penal.??’

Assim, caso 0 juiz entenda ser caso de mutatio libelli, deve
provocar o Ministério Publico a aditar sua peca acusatoria em cinco dias. Caso o
Ministério Pablico ndo o faca, aplica-se o artigo 28 do Cédigo de Processo Penal. Ouvida a
defesa e admitido o aditamento, haverd designacdo para continuagdo da audiéncia, com
novo interrogatorio do acusado, debates e julgamento. O juiz sempre estara adstrito aos
termos do julgamento. Ressalte-se que a mutatio libelli € possivel na primeira fase do

Tribunal do Jari, ndo sendo possivel sua aplicagdo na segunda fase.??®

2.5.2.6 Julgamento diferente da opinido do Ministério Publico nas alegacdes finais

O artigo 385 do Cadigo de Processo Penal dispde que nos crimes
de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério
Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora
nenhuma tenha sido alegada. N&o se aplica aos crimes de acdo penal privada em razéo do
artigo 60, inciso Ill, do mesmo Cdédigo, que dispde ser perempta a acdo penal quando o
querelante deixa de formular o pedido de condenacéo nas alegac¢des finais.

Esse artigo tem claros resquicios inquisitorios, uma vez que 0 juiz
pode decidir diferentemente do que o Ministério Publico, titular da agdo penal, opina.
Apesar de entendimento doutrinario e jurisprudencial a favor da recepc¢do do artigo 385
pela Constituicdo Federal, o que parece correto, de acordo com o sistema acusatorio e
todos os principios que o integram, € que esse artigo ndo devia ter sido recepcionado ou,
pelo menos, ter claras ressalvas de sua interpretacéo.

Ora, se o titular da acdo penal, 6rgdo acusatorio, ndo opina pela
condenacdo, nao cabe ao juiz condenar e fazer o papel acusador, como também nao parece
apropriado o juiz reconhecer de oficio uma agravante que ndo tenha sido alegando, sendo
que ele tem a possibilidade de provocar o Ministério Publico a aditar a denuncia, conforme

0 recém analisado instituto da mutatio libelli.

227 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo por
artigo.2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 13-14.

228 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 1371.
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Nesse sentido entende Vladimir Aras?*®, ao afirmar que o juiz ndo
pode condenar o réu diante de um pedido de absolvi¢do do titular da agdo penal, pois isto
ofende o dever objetivo de imparcialidade, fere o devido processo legal e viola o principio
acusatorio, que prevé um processo penal de partes. Viola os artigos 5°, XXXVII e LIII, da
Constituicdo Federal, artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e artigo
8° do Pacto de S&o José da Costa Rica. Para o autor, o artigo 385 néo foi recepcionado pela
Constituicao Federal de 1988, pois faltando a acusacdo do Ministério Publico, ndo ha como
0 juiz proferir uma sentenca condenatdria sem se transformar em parte no processo penal e
autor da tese acusatoria ja abandonada pelo seu titular.

No mesmo sentido, Paulo Queiroz?*® defende também que o artigo
385 ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal, por ferir o sistema acusatorio e a
separacdo de funcdes no processo penal. Ele defende que ndo é dado ao juiz comegar o
processo de oficio nem condenar o réu quando o titular da acdo penal, com boas ou mas
razdes, opinar pela absolvicdo. Ele ainda propde que quando o juiz, sujeito imparcial e
garantidor dos direitos fundamentais, ndo concordar com a opinido ministerial, ele deve
absolver o réu ou invocar analogicamente o artigo 28 do Codigo de Processo Penal, visto
que esta Ultima alternativa se torna mais razodvel do que o juiz se converter em 6rgdo
acusador.

Corroborando, Aury Lopes Jr.:

E por que, entdo, o juiz ndo pode condenar quando o Ministério Plbico

pedir a absolvicdo? Exatamente porque o poder punitivo estatal — nas

maos do juiz — esta condicionado a invocacdo feita pelo Ministério

Pablico através do exercicio da pretensdo acusatoria. Logo, o pedido de

absolvicdo equivale ao ndo exercicio da pretensdo acusatoria, isto é, o

acusador esta abrindo mdo de proceder contra alguém. Como

consequéncia, ndo pode o juiz condenar, sob pena de exercer o poder
punitivo sem a necessaria invocacdo, no mais claro retrocesso ao modelo
inquisitivo. Condenar sem pedido é violar, inequivocamente, a regra do
fundante do sistema acusatério que é o ne procedat iudex ex officio.
Também é rasgar o Principio da Correlagdo, na medida em que 0 espaco

decisério vem demarcado pelo espago acusatério e, por decorréncia, do

29 ARAS, Vladimir. O art. 385 do CPP e o juiz inquisidor. Disponivel em:
https://vladimiraras.blog/2013/05/25/0-art-385-do-cpp-e-0-juiz-inquisidor/. Acesso em: 15/12/2019.
QUEIROZ, Paulo de Souza. Pode o juiz condenar sem que haja pedido de condenacao? Disponivel em:
http://www.pauloqueiroz.net/pode-o-juiz-condenar-sem-que-haja-pedido-de-condenacao/. Acesso em:
15/12/2019.
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espaco ocupado pelo contraditorio, na medida em que a decisao deve ser

construida em contraditério (Fazzalari). O poder punitivo é condicionado

a existéncia de uma acusagdo. Essa construgdo é inexoravel, se realmente

se quer efetivar o projeto acusatorio da Constituicdo. Significa dizer: aqui

esta um elemento fundante do sistema acusatorio. Portanto, é

incompativel com o modelo constitucional a regra prevista no atual artigo

385 do CPP. [...] Também ndo se pode admitir, por outro lado, que se

presuma serem 0s Promotores de Justica ou Procuradores da RepuUblica

despreparados, prevaricadores ou incapazes de levar a cabo a acusacao, a

ponto de justificar-se a figura de um juiz-inquisidor que vai substitui-los

no final do processo, para condenar sem acusa¢do. Em democracia, a

distingdo de papéis e poderes exige responsabilidade, ou seja, énus e

bbnus. Como consequéncia, ndo pode o juiz condenar, sob pena de

exercer o0 poder punitivo sem a necessaria invocagdo, no mais claro
retrocesso a0 modelo inquisitivo. Processualmente falando, o correto

(diante de tal situacdo) seria que o juiz proferisse uma decisdo de

extingdo do processo sem julgamento do mérito. Na falta de previsdo

legal, s6 nos resta a absolvic&o.?*"

A despeito da posicdo apresentada, grande parte da doutrina
entende que é possivel a aplicacdo do artigo 385, como Nucci®®?, que afirma que assim
como o promotor esta livre para pedir a absolvi¢do, conforme seu convencimento, com
fulcro na sua independéncia funcional, assim também esta o juiz. Ele afirma que em razéo
da obrigatoriedade e da indisponibilidade, o juiz ndo esta fadado a absolver o réu se assim

requerer o 6rgdo ministerial e as provas apontarem em sentido diverso.

Eugénio Pacelli**

concorda com a possibilidade de aplicacdo do
artigo 385 do Cddigo de Processo Penal em conformidade com a Constituicdo Federal, ao
dispor que o artigo 385 trata de regra expressa acerca da ndo exclusividade da resposta
penal em méos do autor da agdo, no horizonte de um Direito Penal de ultima ratio, que se
destina a protecdo de direitos fundamentais. Ele afirma que a opc¢do do legislador nesse
artigo foi adotar o principio da obrigatoriedade ou da legalidade, que consiste em dever o

Ministério Publico agir movido pela objetividade, pelos critérios legais.

#1 |LOPES JUNIOR, Aury. Por que o juiz ndo pode condenar quando o Ministério Publico pedir a
absolvicdo? Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-dez-05/limite-penal-juiz-nao-condenar-
quando-mp-pedir-absolvicao. Acesso em: 20/12/2019.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 952.

23 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal.23 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 15.
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Em corroboracdo, Norberto Avena®* que expde que, se por um
lado, o processo penal uma vez instaurado, tramita por impulso oficial, por outro lado, néo
se pode esquecer que na acdo penal publica vigora o principio da indisponibilidade, de
modo que se 0 juiz ndo pode homologar pleito de desisténcia do Ministério Publico da
acdo penal, nada mais natural do que a lei atribuir-lhe a faculdade de condenar o réu
mesmo que o promotor tenha pedido a absolvigéo, pois isso acarretaria, consequentemente,
na desisténcia da acdo pelo seu autor. Pelo principio do livre convencimento, o fato de o
orgao ministerial ter pedido a absolvicdo do réu nas suas alegacGes finais ndo vincula o
juiz.

No sentido da recepcdo do artigo 385 e de sua aplicacdo no
processo penal, a jurisprudéncia:

Penal e Processo Penal. Homicidio qualificado tentado agravo regimental

no agravo em recurso especial. 1) Representante do Ministério Publico

que em alegacOes finais nos debates em plenadrio manifesta-se pelo
afastamento de qualificadora. Condenacdo pelo delito qualificado cabivel.

Artigo 385 do Cddigo de Processo Penal. 2) Violagdo aos artigos 593, 111,

“d”, do CPP, e 121, § 2° I, do Cddigo Penal. Julgamento contrario a

prova dos autos. Condenagéo pelo delito qualificado. Inocorréncia. Obice

do revolvimento fatico-probatério, vedado conforme sumula n. 7 do

Superior Tribunal de Justica — STJ. 3) Violagdo ao art. 159 do CP.

Auséncia de interesse recursal. 4) Violacao ao art. 14, 1, paragrafo Gnico

do CP. Montante de reducéo de pena pela tentativa. Metade. Iter criminis

considerado. Obice do revolvimento fatico-probatdrio, vedado conforme

sumula n. 7 do Superior Tribunal de Justica — STJ. 5) Violacdo ao art. 33,

§ 2° B, do CP. Regime fechado. Reincidente. 6) Agravo desprovido. 1.

Nos termos do art. 385 do Cadigo de Processo Penal, nos crimes de agdo

publica, o juiz poderd proferir sentenca condenatoria, ainda que o

Ministério Pdblico tenha opinado pela absolvigdo. O artigo 385 do

Codigo de Processo Penal foi recepcionado pela Constituicdo Federal.

Precedentes desta Corte (AgRg no REsp 1612551/RJ, Rel. Ministro

REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, Dle

10/2/2017). [...] 6. Agravo regimental desprovido.”

24 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2018. p. 1363.

2% gQuperior Tribunal de Justica. Quinta turma. AgRg no AREsp 1.321.942. Relator: Ministro Joel llan
Paciornik. Data de julgamento: 15/08/2019.
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Penal e Processo Penal. Habeas corpus. Trafico de drogas. Alegagdes
finais do Ministério Publico. Pedido de absolvicdo. Condenacéo.
Violagdo do sistema acusatdrio. Nulidade. Auséncia. Possibilidade de
prolacdo de sentenca condenatoria a despeito de pleito ministerial de
absolvigdo. Persuasdo racional. Pena-base. Maus antecedentes. Quantum
de aumento. Livre convencimento motivado. existéncia de trés
condenagdes  definitivas  anteriores.  Fundamentacdo  suficiente.
Denegacdo da ordem. 1. O sistema processual patrio ndo adota o sistema
acusatorio puro, de modo que ndo ha falar em nulidade quando,
diversamente do quanto requerido pelo Ministério Publico, em alegacdes
finais, o magistrado, com fulcro no acervo fatico-probatdrio constante dos
autos, a luz do principio da persuasdo racional, reconhece a

responsabilidade do réu, condenando-o nos termos da exordial acusatoria.

[...] 3. Habeas corpus denegado.”®

2.5.2.7 Os poderes instrutdrios do juiz no procedimento do Tribunal do Juri

O Tribunal do Jari é formado pelo juiz presidente e por sete jurados
leigos que integram o0 Conselho de Sentenca. Tem competéncia prevista
constitucionalmente para processar e julgar os crimes dolosos contra a vida. Dotado de
soberania, os veredictos do Tribunal do Juri sdo uma excecdo a regra da fundamentacao
das decisBes de acordo com o sistema da intima convic¢do sem fundamentacao.

De acordo com o artigo 497 do Cddigo de Processo Penal, o juiz
presidente do Tribunal do Jari tem, entre outras, a atribuicdo de determinar, de oficio ou a
requerimento das partes ou de qualquer jurado, as diligéncias destinadas a sanar nulidade
ou a suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade. O juiz presidente do jari deve
determinar a realizacdo de diligéncias, inclusive de oficio, sempre que perceber que ha a
possibilidade de sanar uma davida ou que produzir determinada prova podera demonstrar a
verdade.

Ou seja, o0 juiz presidente do Tribunal do Juri também tem a
iniciativa probatdria prevista no artigo 156 do Codigo de Processo Penal de determinar, no
curso da instrucdo ou antes do proferimento da sentenca, a realizagdo de diligéncias para

dirimir davida sobre ponto relevante. E seu poder-dever enquanto juiz auxiliar, sem se

236 gyperior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC 430.803/RJ. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis
Moura. Data de julgamento: 26/06/2018.
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tornar 6rgdo acusatorio ou defesa, a chegar mais perto da verdade real e que o veredicto
dado pelos jurados seja 0 mais justo possivel, uma vez que todas as provas e diligéncias

possiveis para esclarecimento dos fatos foram realizadas.

2.5.2.8 Os poderes instrutdrios em segunda instancia

Em ambito recursal, o artigo 616 do Cddigo de Processo Penal
dispde que no julgamento de apelagbes podera o tribunal, cAmara ou turma proceder a
novo interrogatorio do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar novas diligéncias.

Vale ressaltar que ndo se trata de iniciativa probatéria propriamente
dita, pois ndo se esta provando fato novo, mas sim esclarecimento de duvidas dos
julgadores, uma nova prova supletiva sobre os fatos ja alegados. E inadmissivel que, em
segunda instancia, se produza provas novas das quais 0 juiz de primeiro grau ndo teve

ciéncia na hora da prolacdo da sentenca, pois violaria o duplo grau de jurisdicdo e haveria

supressdo de instancia, sendo, portanto, causa de nulidade.?’

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Agravo Regimental no habeas corpus. Estupro de vulneravel. Pedido de
conversdo do feito em diligéncia. Artigo 616 do Codigo de Processo
Penal. Faculdade do julgador. Negativa devidamente fundamentada.
Provas suficientes para a condenagdo. Data dos fatos. Auséncia de
contradi¢bes. Agravo desprovido. [...] 2. A regra insculpida no art. 616 do
Cadigo de Processo Penal traduz uma faculdade do 6rgdo julgador de
segunda instancia, nos recursos de apelagdo, em determinar, com base no
conjunto fatico-probatorio dos autos, a realizagdo de novo interrogatorio
do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar outras diligéncias. 3. O
Tribunal a quo negou o pedido de conversdo do julgamento em diligéncia
para nova oitiva da vitima, de maneira devidamente fundamentada, sob o
entendimento de que as provas colhidas durante a instru¢do processual
foram suficientes para formacdo do convencimento da magistrada
sentenciante, inclusive com a ouvida da vitima por 4 (quatro) vezes.[...] 5.

Agravo regimental desprovido.”®

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 1423.

238 Superior Tribunal de Justica. Quinta turma. AgRg no HC 527.627/PB. Relator: Ministro Ribeiro Dantas.
Data de julgamento: 19/11/2019.
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Habeas corpus. Processo penal. Aditamento as razdes de apelagéo.

Pretensdo de converter o julgamento em diligéncias. Preclusdo

consumativa. Ordem denegada. 1. Interposta apelacéo, a préatica de novo

ato processual com intuito de aditar as razdes recursais fica obstada pela
preclusdo consumativa. 2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, "néo se
acolhe alegagéo de nulidade por cerceamento de defesa, em funcdo do
indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa, pois 0 magistrado,
qgue é o destinatario final da prova, pode, de maneira fundamentada,
indeferir a realizacdo daquelas que considerar protelatérias ou
desnecessarias ou impertinentes (REsp. 1.519.662/DF, Rel. Min. Maria

Thereza de Assis Moura, sexta Turma, DJe 1/9/2015)" (AgRg no AREsp

1.035.285/ES, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, sexta turma, julgado em

04/09/2018, DJe 13/09/2018). 3. Ordem de habeas corpus denegada.?*

Segundo o professor Badar6®®, na prética, a apelagdo criminal é
um exame critico do julgamento de primeiro grau e ndo um segundo juizo sobre tudo que
foi decidido em primeiro grau, com a possibilidade de nova atividade probatoria, como a
prevista no artigo 616. Ele também afirma que embora o artigo trate somente do recurso de
apelacdo, nada obsta que ele seja aplicado a outros recursos criminais também.

O artigo 616 do Codigo de Processo Penal tem aplicagdo rara no
dia a dia forense, pra ndo dizer que sua aplicacdo é praticamente nenhuma. A iniciativa
para a proposta de conversdo do julgamento em diligéncia pode ser do relator, do revisor
ou de qualquer outro juiz que participe do julgamento do recurso e ocorre antes do inicio
da votagdo. Entretanto, nada impede que as partes requeiram a realizacdo dessas
diligéncias complementares nas razdes recursais ou na sustentacio oral.2*!

O 6rgdo colegiado que julgara o recurso que decidird sobre a
realizacdo ou ndo de diligéncias em segunda instancia. Os atos poderdo ser praticados pelo
préprio tribunal, geralmente pelo relator do recurso, como também podera haver expedicao
de carta de ordem para que o juizo de primeiro grau realize esses atos.?** No entanto, ha

2% Superior Tribunal de Justica. Sexta turma. HC 469.281/SP. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Data de
julgamento: 08/11/2018.

20 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2 ed. em e-book baseada na 2 ed. impressa.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 152.

%1 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2 ed. em e-book baseada na 2 ed. impressa.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 152.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 1423.
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quem entenda que os atos praticados terdo quer ser realizados perante toda a cAmara ou
turma julgadora do recurso, sob a presidéncia do relator.?*?

2.6 A iniciativa probatoria no direito comparado

O Chile, que adota o sistema acusatério e, ao reformar o seu
Caodigo de Processo Penal, utilizou-se de um sistema de maior reducao da atuacao judicial
no processo penal, ndo proibiu a iniciativa probatdria do juiz.?** O artigo 329 do Cédigo de
Processo Penal chileno prevé que o julgador podera, apds a inquiricdo pelas partes,
formular perguntas a testemunha ou perito com o fim de aclarar suas ddvidas.?*®

O processo penal chileno adota, inclusive o juiz de garantias®*®, que
controla os atos que, por experiéncia historica, pdem em risco a integridade dos direitos
das pessoas. A principal finalidade desse juiz é controlar a legalidade da investigacao feita
pelo Ministério Publico e as situacbes que podem afetar direitos fundamentais do
investigado ou de terceiros.?*’

No direito europeu, Portugal, na sua Constituicdo no artigo 32.5,
que estabelece que o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de
julgamento e os atos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do
contraditorio.’*®

O Cdbdigo de Processo Penal portugués, no capitulo referente a
producéo da prova, prevé em seu artigo 310.1, que dispde acerca dos principios gerais, que
o tribunal ordena, de oficio ou a requerimento, a producéo de todos 0s meios de prova cujo

conhecimento seja necessario a descoberta da verdade e boa decisdo da causa. Ou seja, 0

3 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2 ed. em e-book baseada na 2 ed. impressa.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 152.

24 PACELLI, Eugénio. Verdade judicial e sistema de prova no processo penal brasileiro. In CABRAL,
Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti (coordenadores). Processo penal —
cole¢do repercussdes do Novo CPC, v. 13. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 250.

2> Disponivel em: <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595>. Acesso em 10/01/2020.

246 Ha disposicdes sobre o juiz de garantias nos artigos 9°, 10, 20 bis, 69, 70 e outros no Cédigo de Processo
Penal chileno. Disponivel em: <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595>. Acesso em:
10/01/2020.

7 LENNON, Maria Inés Horvitz; MASLE, Julian Lépez. Derecho procesal penal chinelo: tomo I. Santiago,
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2002.p. 198-199.

2%8 Disponivel em:< https://dre.pt/application/file/243653>. Acesso em: 10/01/2020.
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processo penal portugués também prevé a iniciativa probatéria no seu sistema
acusatorio.**

A previsdo desse artigo constitui 0 chamado principio da
investigacdo judicial, que prescreve a medida de participacdo do juiz na atividade
instrutéria do processo penal. O modelo processual penal portugués tem caréter
nitidamente acusatério e ndo ha qualquer incompatibilidade com ele a combinagdo do
principio da investigacdo judicial >

Entretanto, a doutrina portuguesa estabelece limites a esse
principio, tais como a necessidade, uma vez que o0 juiz so atuara de oficio se for realmente
necessaria para a descoberta da verdade e boa decisdo da causa, tem que obedecer ao
principio da legalidade ao admitir somente meios de prova legalmente permitidos, além de

meios de prova possiveis de se conseguir e adequados ao objeto da prova.*>*

9 Disponivel em: <https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-

[1c/124532379/202001142345/exportPdf/normal/1/cachelevelPage?_LegislacaoConsolidada WAR_drefr
ontofficeportlet_rp=diploma>. Acesso em: 10/01/2020.

#0 SOUZA, Artur César. O ativismo judicial no processo penal e a imparcialidade do juiz. Revista de
doutrina da 4* regido, Porto Alegre, n. 17, abr, 2007. p. 08. Disponivel
em:http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao017/Artur_Souza.htm. Acesso em: 14/05/2018.

»1 GONCALVES, Manuel Lopes Maia. C6digo de Processo Penal — anotado e comentado — legislag&o
complementar. 13. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 666.
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3. 0 JUIZ DE GARANTIAS, A IMPARCIALIDADE E A INICIATIVA
PROBATORIA

O Codigo de Processo Penal brasileiro foi editado sob a égide da
Constituicdo Federal de 1937 e promulgado em 1941. Desde entdo, ele vigeu perante mais
trés constituicGes: 1946, 1967 e 1969, até chegar a Constituicdo da Republica de 1988.
Diversas leis o modificaram e varias mudangas foram feitas para adapta-lo a cada nova
Constituicdo que entrava em vigor. Mas a verdade é que o Cadigo de Processo Penal ainda
tem resquicios inquisitorios da época de sua promulgacao.

Como dizem, o Codigo de Processo Penal brasileiro é um
verdadeiro “Frankstein” juridico ou uma colcha de retalhos, por ser recorrentemente
“remendado” sem coeréncia sisttmica. Muito se fala sobre a necessidade de um novo
Codigo de Processo Penal que seja compativel com o sistema acusatorio previsto na
Constituicdo Federal de 1988.

E, como uma promessa para garantia a imparcialidade do julgador
e proteger o sistema acusatdrio, muitos apresentam o0 juiz de garantias como uma
“salvagdo” nesse sentido. H4 um anteprojeto de Cddigo de Processo Penal em andamento
no Congresso Nacional e este anteprojeto preveé a figura do juiz de garantias.

Gomes Filho?*

explica que praticamente ndo ha divergéncia entre
0s processualistas penais acerca da necessidade de um novo Cédigo. O que muda sdo 0s
motivos que eles adotam para justificar a mudangca. Um primeiro grupo tem uma visao
asséptica do Direito Processual Penal, pois o enxerga como meio eficaz e direto no
combate a criminalidade, com desejo de acirramento dos procedimentos contra 0 acusado,
quase como um direito penal do inimigo. Um segundo grupo visa arejar o Cédigo de
origem autoritaria do atual, sistematizando a sua codificacdo, incorporando leis especiais e
tratados internacionais sobre direitos humanos e evitar prisdes desnecessarias, mais ligados
ao direito penal minimo.

Além disso, ha o projeto anticrime, que nada mais é do que uma
reforma de alguns artigos do Codigo de Processo Penal atualmente vigente. Esse projeto
foi elaborado pelo atual Ministro da Justica e ex-juiz federal Sérgio Moro, famoso por ser o

juiz responsavel pelos processos da Operacao Lava Jato. O pacote anticrime, lei n° 13.964,

%2 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Breves anotaces sobre a tematica das provas no Projeto do
Cadigo de Processo Penal (Projeto n® 156/2009 do Senado Federal). Revista do Advogado, v. 113, p. 34-
52, setembro de 2011.
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foi sancionado pelo Presidente da Republica em 24 de dezembro de 2019. Apesar de ndo
fazer parte do projeto de lei original do Ministro Sérgio Moro, o juiz das garantias foi
inserido pela Camara dos Deputados no projeto e permaneceu ap0s a sanc¢ao, conforme
sera detalhado adiante.

O juiz de garantias atua na fase investigatéria para salvaguardar os
direitos e liberdades individuais. Esse juiz que decide acerca de medidas cautelares que
devem ser impostas durante a investigacdo, prisdo preventiva ou temporéaria, quebra de
sigilo, entre outras medidas que causam restricdes de direitos do individuo. Qutro juiz
atuard na fase do processo penal em si, em tese, sem estar contaminado com os dados

colhidos durante a investigacdo, preservando sua imparcialidade.

3.1 Pontos de vista favoraveis ao juiz das garantias

André Maya®? expde que, como alternativa suficiente & otimizacéo
da garantia da imparcialidade, é a ado¢do do juiz de garantias, que consiste na atribuicédo
exclusiva, a determinado 6érgdo jurisdicional, da competéncia para o exercicio da fungdo de
garantidor dos direitos fundamentais na fase pré-processual, com a consequente exclusdo
da competéncia desse magistrado para o processo penal em si, sob contraditério. Continua
afirmando que ao juiz de garantias atuaria no resguardo da legalidade da investigacdo
criminal e da irrestrita observancia dos direitos fundamentais do investigado, dependendo
de sua aprovacao a adocdo de medidas que repercutam nos direitos individuais.

Lenio Streck®>*

também defende a figura do juiz das garantias e a
sua constitucionalidade ao afirmar que o juiz das garantias materializa a principiologia
processual-constitucional em ambito criminal. Ele expde seu entendimento de que as a¢bes
diretas de inconstitucionalidade contra o juiz das garantias ndo devem ter éxito, pela
auséncia de inconstitucionalidade formal. por ser legitima a criacdo do juiz das garantias, e
auséncia de inconstitucionalidade material, j& que o juiz das garantias assegura mais

garantias ao indiciado.

%3 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Atlas, 2014. p. 198.

»4 STRECK, Lenio Luiz. Juiz das garantias: do neoconstitucionalismo ao neo-inconstitucionalismo.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-02/senso-incomum-juiz-garantias-chegamos-neo-
inconstitucionalismo. Acesso em: 05/01/2020.
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O Ministro Alexandre de Moraes®™, que ajudou na elaboracéo do
projeto anticrime, defende o juiz das garantias, apesar de o instituto ndo estar em seu
projeto inicial. Ele afirma que o juiz das garantias ja atua na Capital do Estado de Sé&o
Paulo ha 40 anos no DIPO, que faz toda a parte de investigacdo com um juiz e, depois, 0
processo criminal é distribuido a outro juiz. Ele entende ndo ser imprescindivel a incluséo
do juiz das garantias no processo penal, mas afirma ser uma mudanga boa e factivel. Ainda
explica que o juiz das garantias serve para garantir o principio da imparcialidade e sé se
aplica a primeira instancia. Ele ainda deixa bem claro que esse instituto ndo afeta o

combate & criminalidade organizada, tanto que é adotado em diversos paises.

3.2 Pontos de vista desfavoraveis ao juiz das garantias

Gomes Filho, por sua vez, ndo pensa ser o juiz de garantias a
melhor opcdo para resguardar a imparcialidade do julgador e apresenta sua critica ao
instituto do juiz das garantias:

Com aparéncia de boa-nova, preocupa-me, sobremaneira, a criagdo dessa

espécie de Magistrado. Reconhego que parte sensivel das deformacgoes

gue hoje em dia impendem melhor prestacéo jurisdicional decorre de o

mesmo Juiz ficar responsavel por atuar na fase investigatoria e, depois,

também na fase judicial, embaralhando aquele que num primeiro
momento foi algoz com aquele que devera, posteriormente, num
exercicio inumano de isencdo, julgar a causa. Isso € grave e precisa
mesmo ser revisto. Mas a forma como isso vai se materializar sera
fundamental ao sucesso da mudanca. N&o creio que deva existir Juiz
dedicado a uma ou outra coisa com exclusividade, assim ainda mais
arraigando os vicios pela atuagdo em cada etapa. Serve-nos a experiéncia
do Departamento de Inquéritos Policiais de Sdo Paulo (Dipo), gque, ao
longo de sua existéncia, j& provocou inimeras distor¢des de julgamento,

como séo exemplos a exagerada aproximagdo entre Juizes e policiais, a

exacerbacdo das decisfes de acordo com a natureza do crime, e ndo

segundo as peculiaridades do caso concreto, tudo a impedir que a causa
tenha a possibilidade de apreciacdo conforme a convic¢do de seu Juiz

natural, € ndo a concepgao prévia de um “departamento” ou originada de

%5 Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=Cbk8JRfC1zg&feature=youtu.be>. Acesso em:
16/01/2020.
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um Juiz que sempre atue em fase processual estanque, assim perdendo a

visdo global que Ihe é exigida por formag&o.?*®

Fabio Roque®’ ndo critica o instituto do juiz das garantias em si,
mas critica a dificuldade de sua implementacdo nos tribunais de todo o pais, sobretudo no
tocante a estruturacdo das leis de organizacdo judiciaria, uma vez que boa parte dos
Estados ja ndo tem juizes suficientes para o sistema atual. Com o juiz das garantias haveria
mais dificuldades para implementacdo das regras relativas as substituicbes de juizes

necessarias.

3.3 A inclusdo do juiz das garantias no Codigo de Processo Penal pela lei n°
13.964/2019

O pacote anticrime proposto pelo Ministro da Justica Sérgio Moro
estabelece medidas contra a corrupcdo, o crime organizado e 0s crimes praticados com
grave violéncia a pessoa. Este pacote foi sancionado em 24 de dezembro de 2019 pelo
Presidente da Republica.

Durante a apreciacdo do projeto no Congresso Nacional, a Camara
dos Deputados acrescentou a figura do juiz das garantias e esse acréscimo foi sancionado
pelo Presidente da Republica sem vetos, apesar de expressa posicao contraria do Ministro
da Justica, um dos propositores do pacote®®.

Vale lembrar que, antes da sancdo pelo Presidente da Republica, o
Procurador-Geral da Republica havia enviado a Casa Civil, ao Ministério da Justica e a
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica nota técnica sugerindo alguns vetos no
pacote anticrime e, entre eles, estava 0 veto ao juiz das garantias, em razdo de 0s

dispositivos que versam sobre o instituto ndo corresponderem ao sistema acusatorio.?>®

6 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Breves anotaces sobre a teméatica das provas no Projeto do
Cobdigo de Processo Penal (Projeto n° 156/2009 do Senado Federal). Revista do Advogado, v. 113, p. 34-
52, setembro de 2011.

27 ARAUJO, Fabio Roque. A investigacdo criminal no projeto do novo cédigo de processo penal. In:
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (coordenadores). O projeto do novo codigo
de processo penal. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 136.

% O Ministério se posicionou contra o juiz das garantias principalmente porque néo ficou claro como o

instituto vai funcionar nas comarcas com apenas um juiz, bem como se valeria para 0S processos

pendentes e para os tribunais superiores. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/apos-bolsonaro-
manter-juiz-de-garantias-no-pacote-anticrime-moro-reforca-posicao-contraria-medida-24158199>. Acesso

em: 26/12/2019.

Disponivel em:  <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pacote-anticrime-mpf-sugere-vetos-para-

aprimorar-sistema-da-legislacao-processual-penal>. Acesso em: 26/12/2019.
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Ja foram ajuizadas duas ages diretas de inconstitucionalidade
contra o0 juiz das garantias com pedido de liminar para suspender a sua implementag&o.
Uma foi proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros e pela Associagdo dos
Juizes Federais do Brasil e outra pelo partido politico Podemos e Cidadania. As acdes
foram distribuidas ao Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux.*®

Por outro lado, em carta aberta publicada por juizes e
desembargadores federais®® a favor da criagdo do juiz de garantias no processo penal
brasileiro, eles defenderam ser indispensavel o juiz das garantias a densificacdo da
estrutura acusatoria do processo penal, & imparcialidade do juiz e separagdo de fungdes dos
sujeitos processuais, bem como a concretizacdo de direitos humanos. E ainda:

A criagdo do “juiz de garantias” representa a qualificagdo da garantia do

juiz imparcial tal como compreendida pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos ao interpretar o artigo 8.1 da Convengdo Americana de

Direitos Humanos, a exemplo dos casos Castillo Peruzzi, Durand e

Ugarte, Cantoral Benavides, todos versus Peru, bem como no Caso Tibi

versus Equador, nos quais a Corte concluiu ser imprescindivel a

“separagdo de funcdes entre o juiz da fase da investigacdo e o do

processo, sob pena de violar-se a imparcialidade do julgador.” No caso

Castillo Peruzzi versus Peru, a Corte IDH concluiu ter havido violagéo a

garantia do juiz imparcial ao detectar “coincidéncia entre as funcdes de

luta antiterrorista das For¢as Armadas e o desempenho jurisdicional” por
parte dos “tribunais militares, que seriam ao mesmo tempo parte e juiz

nos processos. Para a Corte IDH, se 0 mesmo juiz que instrui a

investigacdo exerce as funcbes de julgamento, a garantia do

jurisdicionado a um juiz imparcial estara violada.” No caso Durand e

Ugarte, a Corte IDH entendeu que ““a justica militar peruana tanto foi a

encarregada pela investigacdo quanto pelo processamento dos militares

envolvidos”, havendo, portanto, “grave violacdo a garantia processual do
juiz imparcial.” Por fim, no caso Cantoral Benavides versus Peru, a Corte

IDH manteve o entendimento firmado nos casos anteriores, concluindo

que o acumulo das fungdes de conduzir investigacdes e instruir/julgar

processos penais aniquila a garantia de um juiz imparcial, o que se

20 ADI 6.298 e ADI 6.299. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-29/partidos-entram-acao-
supremo-juiz-garantias> e  <https://www.conjur.com.br/2019-dez-28/ajufe-amb-entram-acao-stf-juiz-
garantias>. Acesso em 04/01/2020.

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-02/juizes-federais-publicam-carta-defesa-juiz-
garantias>. Acesso em 04/01/2020.
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apresenta “totalmente dissonante com o sistema acusatorio, para o qual a
garantia da imparcialidade ¢ alicerce.”*

O instituto do juiz das garantias esta previsto nos artigos 3°-A a 3°-
F do Cddigo de Processo Penal. De acordo com o artigo 20 da recém sancionada lei n°
13.964/2019, as alteracdes promovidas por esta lei no Cdodigo Penal e no Cddigo de
Processo Penal entrardo em vigor trinta dias ap6s sua publicacdo original. Assim, no final
de janeiro de 2020, ja estara em vigor no Codigo de Processo Penal o juiz das garantias.

Logo no artigo 3°-A, o legislador deixa claro o processo penal terd
estrutura acusatdria e que € vedada a iniciativa do juiz das garantias na fase investigatoria,
bem como a substitui¢do da atuacdo probatoria do 6rgéo de acusacéo.

O juiz das garantias ndo podera produzir provas nem determinar a
producdo delas de oficio na fase investigatéria. Essa previsdo visa a protecdo da
imparcialidade do magistrado que instrui e julga a acdo penal, com a separacdo definitiva
do sujeito que acusa do sujeito que julga.?®®

No artigo 3°-B, a lei traz a funcdo do juiz das garantias ao dispor
que ele é responsavel pelo controle de legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia
do Poder Judiciério e elenca as seguintes competéncias:

I - receber a comunicagéo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII

do caput do art. 5° da Constituicdo Federal,

Il - receber o0 auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da

prisao, observado o disposto no art. 310 deste Cadigo;

111 - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que

este seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigacdo criminal,

V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida

cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como

substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, 0 exercicio do

contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste

Caodigo ou em legislacdo especial pertinente;

262

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-02/juizes-federais-publicam-carta-defesa-juiz-
garantia>s. Acesso em 04/01/2020.

%3 BELLO, Ney. Juiz das garantias: um avango necessario!  Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/ney-bello-juiz-garantias-avanco-necessario. Acesso em:
05/01/2020.
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VIl - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a
ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado
preso, em vista das razGes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver
fundamento razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informag6es ao delegado de policia
sobre 0 andamento da investigagao;

XI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicagbes em sistemas de
informética e telematica ou de outras formas de comunicagdo;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancério, de dados e telefénico;

¢) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informagdes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado;

X1l - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
dendncia;

XIII - determinar a instauracéo de incidente de insanidade mental;

X1V - decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos do
art. 399 deste Cadigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os
elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigacao
criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em
andamento;

XV1 - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a
producdo da pericia;

XVII - decidir sobre a homologacéo de acordo de ndo persecucdo penal
ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a
investigacéo;

XVIII - outras matérias inerentes as atribui¢des definidas no caput deste
artigo.

O 8§ 2° desse mesmo artigo prevé também que o juiz das garantias,

mediante representacdo da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico podera
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prorrogar uma Unica vez, caso o investigado esteja preso, a duragdo do inquérito policial
por até quinze dias. Ap0Os esse prazo, mesmo se a investigacdo ndo for concluida, a lei
prevé gque a prisdo sera imediatamente relaxada.

Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa elogiaram esse artigo,
pois afirmam que com a exclusdo fisica dos autos do inquérito policial cessara o uso
manipulado de declaragbes feitas na fase da investigacdo, ja que s6 valera o que foi
produzido oralmente pelo juiz de instrucdo e julgamento, de modo que restara assegurada a
distingdo entre atos de investigacao e atos de prova e, consequentemente, sera efetivado o
direito de ser julgado com base em prova produzida perante o contraditério judicial.
Acrescentam que ndo se poderd invocar o artigo 155 do Codigo de Processo Penal para
utilizar os elementos do inquérito policial, porque a disposicdo atual da lei muda a
estrutura ldgica do aproveitamento do inquérito policial.**

O artigo 3°-C prevé que a competéncia do juiz das garantias
abrange todas as infracGes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com 0
recebimento da denlncia ou da queixa, ficando as questdes pendentes, apos esse momento,
sob a competéncia do juiz de instrucdo e julgamento. Ainda prevé que as decisfes do juiz
das garantias ndo vinculam o juiz da instrucdo e julgamento, devendo este reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso no prazo maximo de dez dias.

Esse artigo também determina que 0s autos que compdem a matéria
de competéncia do juiz das garantias ndo serdo apensados aos autos do processo enviado
ao juiz de instrucdo e julgamento, exceto no tocante as provas irrepetiveis, medidas de
obtencgéo de provas ou de antecipacao de provas que serdo remetidas para apensamento em
apartado. Os autos ficardo na secretaria do juiz das garantias a disposi¢cdo do Ministério
Publico e da defesa, assegurado 0 amplo acesso as partes.

O juiz que atuar na fase do inquérito policial ficard impedido de
funcionar no processo, segundo o artigo 3°-D. Ou seja, se uma acao penal for julgada por
um juiz que atuou na fase da investigacdo como juiz das garantias também atuar como juiz
de instrucdo e julgamento, a decisdo sera nula em razdo do impedimento.

O paréagrafo unico desse artigo dispde que nas comarcas em que
funcionar apenas um juiz, os tribunais deverdo criar um sistema de rodizio de magistrados

para atender a essa previsdo de impedimento. O juiz das garantias sera designado conforme

%4 | OPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Moraes da. Entenda o impacto do juiz das garantias no
processo penal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-27/limite-penal-entenda-impacto-
juiz-garantias-processo-penal. Acesso em: 04/01/2020.
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as normas de organizagdo judicidria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
observando-se critérios objetivos periodicamente divulgados pelos tribunais, vide artigo 3°-
E.

Uma das criticas mais recorrentes ao juiz das garantias é justamente
a necessidade de se ter mais juizes disponiveis em razdo do impedimento e como 0s
tribunais poderiam resolver essa questdo nas comarcas em que ha apenas um juiz atuando.
Na carta aberta dos juizes federais, eles trazem essa questdo a tona e defendem que
eventuais dificuldades logisticas decorrentes do afastamento do juiz das garantias e do juiz
da instrucdo e julgamento da sede do juizo onde tramita o inquérito policial e a acdo penal
podem ser resolvidas com regras de distribuicdo dos feitos a serem editadas pelos tribunais
entre juizes com competéncia criminal, utilizando-se dos recursos tecnolégicos do
processo eletrénico, como a criacdo de nucleos regionais de garantias, criados a partir de
critérios previos, impessoais e objetivos. Eles afirmam que se trata somente de uma nova
diviséo funcional de competéncia dos juizes.?®®

Ao apresentar solugbes para cumprimento da reforma, Aury e

Alexandre®®®

justificam que nenhuma reforma processual ampla e séria se faz sem
investimento e, por isso, apesar de haver diversas comarcas com apenas um juiz, em razao
do amplo volume de trabalho, essas comarcas ja deveriam ter dois juizes, sendo necessaria
a abertura de novos concursos. Entretanto, para ndo precisar aumentar os gastos, apesar de
haver diversas comarcas com apenas um juiz, hd comarcas contiguas com mais de um juiz
que poderiam atuar como juiz das garantias, inclusive com atuacdo online, ou com atuacao
cruzada entre juizes de comarcas contiguas, ou, ainda, a implementacdo de processos e
inquéritos eletrdnicos para a criacdo de centrais de inquéritos nas comarcas pequenas na
mesma regido.

O artigo 3°-F prevé que o juiz das garantias deverd assegurar 0O
cumprimento das regras para o tratamento dos presos, para impedir 0 acordo ou ajuste de
qualquer autoridade com 6rgédos de imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida
a prisdo, sob pena de responsabilidade administrativa, civil e penal. O paragrafo Unico
desse artigo determina que as autoridades, no prazo de cento e oitenta dias, por meio de

regulamento, deverdo disciplinar o modo pelo qual as informacgdes sobre a realizagdo da

%5 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-02/juizes-federais-publicam-carta-defesa-juiz-

garantias>. Acesso em 04/01/2020.
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prisdo e a identidade do preso serdo, de modo padronizado e respeitada a programacao
normativa, transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da persecucdo penal, o
direito a informacéo e a dignidade da pessoa submetida a priséo.

Outra mudanca feita pela lei 13.964/2019 em relacdo a prova e o
juiz é a inclusdo do § 5° no artigo 157 do Cddigo de Processo Penal. Este artigo trata das
provas ilicitas, que sdo as provas obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
Para manter a imparcialidade do juiz e ndo influenciar o julgamento do magistrado que
teve contato com a prova ilicita, o § 5° determina que o juiz que conhecer do contetdo da

prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acordao.

3.4 O juiz das garantias e a iniciativa probatoria no anteprojeto do Cddigo de
Processo Penal

O anteprojeto do Codigo de Processo Penal, o projeto de lei do
Senado Federal n° 156 de 2009%, foi elaborado sob a coordenagdo do Ministro Hamilton
Carvalhido e de relatoria de Eugénio Pacelli de Oliveira. Atualmente em tramite na
Cémara dos Deputados, sob o n° 8.045/2010, este projeto de lei tem o ultimo andamento
datado de 18/12/2019, que deferiu o requerimento da Comissdo Especial para prorrogagédo
de prazo para apresentar esse parecer®®.

Na exposicdo de motivos do anteprojeto, inicia-se apontando que 0
atual Cddigo de Processo Penal brasileiro de 1941 encontra-se superado e incompativel
com a Constituicdo Federal de 1988. Em relacdo a iniciativa probatéria e sistema
acusatorio, a exposi¢cdo de motivos afirma:

Com efeito, a explicitagdo do principio acusatorio ndo seria suficiente

sem o esclarecimento de seus contornos minimos, e, mais que isso, de sua

pertinéncia e adequacdo as peculiaridades da realidade nacional. A

vedacdo de atividade instrutoria ao juiz na fase de investigacdo ndo tem e

nem poderia ter o proposito de suposta reducdo das fungdes

jurisdicionais. Na verdade, € precisamente o inverso. A funcdo

jurisdicional é uma das mais relevantes no ambito do Poder Publico. A

decisdo judicial, qualquer que seja o seu objeto, sempre terd uma

%7 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de juristas responsavel pela elaboracéo de
anteprojeto de reforma do Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/182956>. Acesso em 02/12/2019.

268 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263>.
Acesso em: 22/12/2019.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/182956
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263

119

dimensdo transindividual, a se fazer sentir e repercutir além das fronteiras
dos litigantes. Dai a importancia de se preservar a0 maximo o
distanciamento do julgador, ao menos em relacdo a formacdo dos
elementos que venham a configurar a pretensdo de qualquer das partes.
(...) Assim, seja do ponto de vista da preservacdo do distanciamento do
julgador, seja da perspectiva da consolidacdo institucional do parquet,
ndo ha razdo alguma para permitir qualquer atuacao substitutiva do érgao
da acusacdo pelo juiz do processo. N&o se optou pelo juiz inerte, de resto
inexistente nos paises de maior afinidade processual com o Brasil, casos
especificos de Portugal, Itdlia, Espanha e Alemanha, e que também
adotam modelos acusatorios, mas, sim, pelo fortalecimento das fungdes
de investigacao e, assim, das respectivas autoridades, e pela atribuicdo de
responsabilidade processual ao Ministério Pablico. O que néo significara,
um minimo que seja, o alheamento judicial dos interesses da aplica¢do da
lei penal. Instaurado o processo, provocada a jurisdi¢do, podera o juiz, de
oficio, adotar até mesmo medidas acautelatérias, quando destinadas a
tutelar o regular exercicio da funcéo jurisdicional.”*®

O artigo 4° do anteprojeto prevé que o processo penal tera estrutura
acusatoria, nos limites definidos no mesmo Cdédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacdo. Aqui, O
anteprojeto fixa a sua compatibilidade com o sistema acusatério previsto na Constituicao
Federal e determina os limites a iniciativa probatoria dentro do sistema acusatorio
constitucional.

N&o quer dizer que ndo havera iniciativa probatoria, mas sim que a
iniciativa probatoria de oficio pelo juiz esta vedada na fase investigatoria, assim como
também veda a iniciativa acusatoria do juiz.

O juiz das garantias estd previsto nos artigos 14 a 17 do
anteprojeto. O juiz das garantias estd definido como o responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciéario.

Deve ser ressaltado, desde logo, que o juiz das garantias ndo € um
juiz investigador. O anteprojeto do Codigo de Processo Penal previu o oposto disso. Ele

ndo é o gerente do inquérito policial, nem age de oficio, ndo requisita aberta de

%9 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comisséo de juristas responsavel pela elaboracéo de
anteprojeto de reforma do Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/182956>. Acesso em 02/12/2019.
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investigacOes, tampouco solicita diligéncias investigativas. Ele apenas controla a
legalidade da investigagdo. O inquérito policial somente chegara até ele se for necesséria
medida em que os direitos fundamentais do investigado sofrerdo restrigdes.?”

Sé&o elencadas como competéncias especiais do juiz das garantias:
receber a comunicagdo imediata da priséo; receber os autos da prisdo em flagrante; zelar
pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
presenca; ser informado sobre a abertura de qualquer investigacdo criminal; decidir sobre o
pedido de prisdo provisoria ou outra medida cautelar, assim como prorroga-las, substitui-
las ou revoga-las; decidir sobre o pedido de producéo antecipada de provas consideradas
urgentes e ndo repetiveis, observados o contraditorio e a ampla defesa; prorrogar o prazo
de duracdo do inquérito, estando o investigado preso; determinar o trancamento do
inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel para sua instauracdo ou
prosseguimento; requisitar documentos, laudos e informagdes sobre o inquérito policial ao
delegado de policia; decidir sobre os pedidos de interceptacgdo telefonica, quebra de sigilos,
busca e apreensdo domiciliar, acesso a informacoes sigilosas e outros meios de obtencéo de
prova gue restrinjam direitos fundamentais do investigado; julgar habeas corpus impetrado
antes do oferecimento da denuncia; determinar a realizagdo do exame médico de sanidade
mental; arquivar o inquérito policial; assegurar o direito do defensor do investigado ao
acesso aos autos da investigacao; deferir a admissdo de assistente técnico para acompanhar
pericia; e outras matérias inerentes a sua atribuicdo definida no Caédigo.

O anteprojeto ainda dispde que, estando o0 réu preso, 0 juiz das
garantias somente podera prorrogar uma vez a duragdo do inquérito policial por até quinze
dias, mediante representacdo do delegado de policia e ouvido o Ministério Publico.
Passado esse prazo, a prisdo serd imediatamente relaxada. No artigo 13, § 2° e § 3° héa
previsdo de que a vitima ndo podera ser interpelada para fins de investigacdo preventiva,
salvo se houver autorizagdo do juiz das garantias que, se for o caso, estabelecera condi¢des
para a realizacdo da entrevista, sempre resguardado o consentimento da vitima.

A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes
penais, exceto as infracdes de menor potencial ofensivo. Sua competéncia cessard com a
propositura da acao penal, pois a partir daqui, as questdes pendentes serdo de competéncia
do juiz do processo, que poderd, inclusive, reexaminar as a necessidade das medidas

cautelares em curso determinadas pelo juiz das garantias, pois as decisdes deste nédo

2% GARCIA, Alessandra Dias. O juiz das garantias e a investigacdo criminal (mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, USP. S8o Paulo, 2014. p. 152-153.
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vinculam o juiz do processo. Os autos que compdem as matérias submetidas a apreciacéo
do juiz das garantias serdo apensados aos autos do processo.

A justificativa para o juiz das garantias ndo atuar em processos que
julguem infracdes penais de menor potencial ofensivo é que a pratica desses delitos enseja
a lavratura de termo circunstanciado, de modo que ndo ha, como regra, investigacdo
criminal que possa levar a restricdo de direitos do infrator.””*

André Maya>"? apresenta uma critica ao anteprojeto ao prever que o
juiz de garantias deixa da atuar com a propositura da acdo penal. Para ele, o juiz das
garantias deveria receber ou rejeitar a deniincia ou a queixa e, S0 depois, 0 processo ir para
0 juiz competente para instrugdo e julgamento. Ele alega que, ao receber a dendncia, o juiz
0 juiz deve se convencer da probabilidade do que foi alegado na peca acusatoria,
entendendo existir elementos consistentes da existéncia do crime e de sua autoria, de modo
a gerar aproximacdo do magistrado com os elementos indiciarios da investigacdo. E
continua:

Dessa forma, seria mais apropriado que o recebimento ou a rejei¢ao da

dentincia ou queixa fosse ato processual da competéncia do proprio juiz

de garantias, visto que ele j& estari em contato com os elementos
indiciarios produzidos na fase pré-processual, com o que se estard
afastando qualquer necessidade de o juiz da instru¢do processual manter
contato com o material informativo que compde o inquérito policial,
exceto quando para tomar conhecimento das provas ditas irrepetiveis,
como sdo os laudos periciais, em geral. Com efeito, se o objetivo ¢ afastar

0 juiz do contato com a investigacao preliminar, entdo outro caminho ndo

resta que deixar a decisdo sobre o inicio do processo penal a cargo do

proprio juiz de garantias, como, a propdsito, disciplina o Codigo de

Processo Penal de Portugal, antes referido.?”

O anteprojeto ainda prevé que o0 juiz que atuar na fase de
investigacbes como juiz das garantias fica impedido de atuar como juiz do processo.
Portanto, se um juiz requisitar informacdes sobre o andamento de determinado inquérito
policial, cujo prazo para ultimacdo estiver vencido, ndo podera depois ser o julgador do

processo a ser eventualmente instaurado. O que também ocorre em relacdo ao juiz que, ao

2L MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Atlas, 2014. p. 204.

22 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Atlas, 2014. p. 205.

2% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. rev. e ampl. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 205.
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zelar pela integridade de um preso, determina a apresentacdo deste a sua presenga ou,

ainda, quando decreta a prisdo preventiva de um indiciado ou determina interceptacdo

telefonica de algum investigado.*"

A redacdo do anteprojeto também prevé que esse impedimento ndo
se aplicard nas comarcas ou se¢des judicidrias onde houver apenas um juiz, enquanto a
respectiva lei de organizacgdo judiciaria ndo dispuser sobre a criacdo do cargo ou formas de
substituicdo, como também ndo se aplica aos processos em andamento no inicio da
vigéncia do Codigo. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de
organizacao judiciaria da Unido, dos Estados e Distrito Federal.

Em relagdo ao juiz de garantias, a exposicdo de motivos do

anteprojeto destaca que:
Para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio acusatério, a
instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um
juiz das garantias, era de rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo
se limitou a estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitacéo
de inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias
serd4 o responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a
tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A protecdo da
intimidade, da privacidade e da honra, assentada no texto constitucional,
exige cuidadoso exame acerca da necessidade de medida cautelar
autorizativa do tangenciamento de tais direitos individuais. O
deslocamento de um Orgdo da jurisdicdo com funcdo exclusiva de
execucdo dessa missdo atende a duas estratégias bem definidas, a saber:
a) a otimizacdo da atuacdo jurisdicional criminal, inerente a
especializagdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo
operacional; e b) manter o distanciamento do juiz do processo,
responsdvel pela decisdo de mérito, em relagdo aos elementos de
convicgdo produzidos e dirigidos ao 6rgdo da acusacdo. Evidentemente, e
como ocorre em qualquer alteracdo na organizag&o judiciria, os tribunais
desempenhardo um papel de fundamental importancia na afirmacéo do
juiz das garantias, especialmente no estabelecimento de regras de

substituicdo nas pequenas comarcas. No entanto, oS proveitos que

27" REALE JUNIOR, Miguel. O juiz das garantias. Revista do advogado n° 113. Ano XXXI. Setembro de
2011. p. 101-111.
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certamente serdo alcancados justificardo plenamente os esfor¢os nessa

direcdo.””

O juiz das garantias, portanto, serd o destinatario de todos os
pedidos de diligéncias formulados durante a investigagdo criminal que possam interferir
nos direitos individuais dos investigados, além de decidir acerca de prisdo cautelar e
medidas cautelares, incumbindo-lhe salvaguardar a regularidade e legalidade das
investigacGes. Tanto a autoridade policial, quanto o Ministério Publico e até mesmo o
investigado podem recorrer ao juiz das garantias.?”

Em audiéncia publica na Camara dos Deputados em 05/07/2016°"
para discussdo do anteprojeto do Codigo de Processo Penal, o professor Aury Lopes Jr. se
posicionou fortemente a favor da figura do juiz das garantias, inclusive sugerindo que o
juiz das garantias deveria se chamar juiz da investigacdo, como na Italia, pois juiz das
garantias todos os juizes sdo. Ele afirma que o juiz das garantias é muito importante na sua
atuacdo na fase investigatdria e, principalmente, o seu impedimento em atuar na fase de
instrugdo e julgamento, pois o julgamento feito pelo mesmo juiz que atuou na fase
investigatoria € um rango inquisitério. Como vem entendendo o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, o juiz que atua na fase pré-processual estd contaminado e ndo pode
julgar o processo.

Aury também cita na audiéncia publica que o juiz ndo deve sé ser
imparcial, ele deve parecer ser imparcial. Por isso, 0 juiz das garantias é tdo importante,
porque ele é uma demonstracdo ao réu de que estd sendo julgado por um juiz imparcial,
com quem ele ndo teve contato durante a investigacdo. Ele afirma também ser
extremamente eficaz a figura do juiz das garantias, uma vez que se trata de um juiz
imparcial. Porém critica o fato de ter sido retirado do anteprojeto o prazo de transicdo para
os Estados se adequarem ao novo instituto.

Em relacdo a iniciativa probatdria, o anteprojeto prevé em seu
artigo 165 que as provas serdo produzidas pelas partes e, no paragrafo Unico, que seréa
facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca, determinar diligéncias para esclarecer

duvida sobre a prova produzida por qualquer das partes.

2’5 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de juristas responsavel pela elaboracdo de
anteprojeto de reforma do Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/182956. Acesso em 02/12/2019.

'® GARCIA, Alessandra Dias. O juiz das garantias e a investigacdo criminal (mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, USP. S8o Paulo, 2014. p. 156.

2 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=7pBwsmI5xp8. Acesso em: 05/01/2020.
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O artigo 166 dispde que o juiz decidira pela admissdo das provas,
indeferindo as vedadas pela lei e as manifestamente impertinentes, irrelevantes ou
protelatérias. De acordo com Gomes Filho®’®, de nada valeria assegurar a iniciativa
probatoria das partes se, a0 mesmo tempo, a lei ndo fizesse referéncia taxativa e clara aos
casos em que 0 juiz pode rejeitas as provas requeridas, pois é no pronunciamento judicial
relativo & admisséo das provas que se encontra o nucleo do direito a prova. Somente com a
disciplina legal das hipoteses de rejeicdo das provas e da exigéncia de decisdes expressas e
motivadas, com o efetivo contraditorio, podera estar atendidas as garantias processuais.

E o artigo 168 determina que o juiz formard livremente o seu
convencimento com base nas provas submetidas ao contraditério judicial, devendo indicar
na fundamentacdo todos os elementos utilizados e quais critérios foram adotados,
resguardadas as provas cautelares, ndo repetiveis e as antecipadas. Ou seja, 0 juiz ndo
poderd basear-se em indicios do inquérito policial para fundamentar sua decisdo ou
qualquer outro fato conhecido pelo juiz que ndo tenha passado pelo crivo do contraditorio
no processo judicial.

O artigo 168 tem por finalidade assegurar que a liberdade na
apreciacdo das provas esteja acompanhada da enunciacdo dos elementos probatérios
utilizados como base do raciocinio, além da explicita rejeicdo dos elementos que o juiz
considera inidéneos, bem como pela reproducéo dos critérios de inferéncia que permitiram
que o juiz passasse dos fatos constatados a afirmacéo sobre a real ocorréncia das hipoteses

faticas afirmadas pelas partes.””

/8 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Breves anotaces sobre a teméatica das provas no Projeto do
Cadigo de Processo Penal (Projeto n® 156/2009 do Senado Federal). Revista do Advogado, v. 113, p. 34-
52, setembro de 2011.

29 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Breves anotaces sobre a tematica das provas no Projeto do
Cadigo de Processo Penal (Projeto n® 156/2009 do Senado Federal). Revista do Advogado, v. 113, p. 34-
52, setembro de 2011.
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4. A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO PROCESSO CIVIL

Foi promulgado em 16 de marco de 2015 um novo Codigo de
Processo Civil. Esse Codigo, logo no artigo 1°, determina que o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme as normas da Constituicdo Federal de
1988. E o denominado modelo constitucional de processo civil.

Segundo Fredie Didier®®®, a constitucionalizacdo do direito
processual € uma das caracteristicas do direito contemporaneo e este fenémeno pode ser
visto em duas dimensdes: a primeira € a incorporacao aos textos constitucionais de normas
processuais, como o direito fundamental ao devido processo legal, e a segunda é o0 exame
de normas processuais infraconstitucionais como concretizadoras das disposicdes
constitucionais. E o artigo 1° visa deixar claro que as normas juridicas derivam da
Constituicdo e devem estar em conformidade com ela.

O modelo constitucional de processo € composto pelo principio do
devido processo legal, da isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade de jurisdi¢do, do
contraditério, da motivacdo das decisGes judiciais e da duracdo razodvel do processo.
Todos esses principios sdo implementados pelas normas estabelecidas no novo Cadigo de
Processo Civil 2%

O Cadigo de Processo Civil de 2015 tem uma base principiolégica
e regras impostas ja& em seus primeiros artigos que dispdem acerca das normas
fundamentais do processo civil. Dispde que o processo civil se inicia por iniciativa das
partes e se desenvolve por impulso oficial, salvo excecdes legais.

Isso significa que o juiz ndo pode iniciar de oficio o processo,
devendo aguardar sempre a iniciativa da parte em razdo do principio dispositivo e da
inércia da jurisdicdo. Uma vez iniciado o processo, ele se desenvolve por impulso oficial,
seja por atos do juiz ou dos auxiliares da justica, havendo, contudo, atos que devem ser
praticados pelas partes ou gue exigem sua provocacao. Nesses casos, se a parte ndo agir
ocorrera a contumacia, podendo levar o processo a extingdo sem resolucdo do mérito, se

for 0 autor que permanecer inerte.?*?

20 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 54-55.

%1 CAMARA, Alexandre Freitas in CARVALHO FILHO, Antonio; SAMPAIO JUNIOR, Herval
(organizadores). Os juizes e o novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 21.

%2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coordenadores). Comentarios ao codigo de
processo civil. 1 ed. em e-book baseada na 1 ed. impressa. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 237.
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D& primazia a solucdo consensual dos conflitos, prevé que o
processo deve ser processo em julgado em prazo razoavel, com primazia de decisdo de
mérito, com paridade de armas, isonomia, devido processo legal, ndo surpresa,
contraditério e ampla defesa. Prevé ainda a cooperacao entre as partes e o juiz, dever de
boa-fé das partes, dignidade da pessoa humana e os principios da proporcionalidade,
razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia.

4.1 O principio da ndo surpresa no Codigo de Processo Civil

Inicialmente, cumpre analisar o artigo 10 do Cddigo de Processo
Civil de 2015. Esse artigo prevé o principio da ndo surpresa ao estabelecer que o juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva o juiz decidir de oficio.

Esse artigo vem enfatizar e efetivar a necessidade do contraditorio,
em obediéncia & Constituicdo Federal. E a consagracio do direito ao contraditério em sua
dimensdo material e impGe limite a atuacdo jurisdicional, mesmo em matérias de ordem
publica, que o juiz pode reconhecer de oficio, a qualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdicao.?®

A garantia do contraditério deve ser vista sob dois aspectos:
participacdo e possibilidade de influéncia na decisdo. A participacdo é o aspecto formal
que trata da garantia de ser ouvido, de ser comunicado e poder falar no processo. A
possibilidade de influéncia na decisdo é a dimensdo substancial do contraditério, em que
possibilita a parte ser ouvida no processo em condic¢des de poder influenciar na decisdo a
ser tomada pelo julgador. E é essa dimensdo substancial que impede a decisdo surpresa,
pois toda quest&o submetida & julgamento deve ser submetida ao contraditorio.?®

Didier’® afirma que ha questdes faticas que podem ser apreciadas
pelo juiz de oficio, o juiz pode conhecer fatos que nao foram alegados e pode trazer fatos
ao processo. Mas ele ndo pode levar em consideracdo um fato de oficio, sem que as partes

tenham tido a oportunidade de se manifestar a respeito primeiro. E necessario, de acordo

28 DONIZETTI, Elpidio. Novo c6digo de processo civil comentado. 2 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p. 9.

284 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 92.

%85 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 94.



127

com o artigo 10, conciliar o dever do juiz de apreciar determinadas questdes ao longo de
todo o processo, independentemente de provocacdo, com o dever de as partes serem
ouvidas previamente sobre a resolucéo de tais questdes.?*
A falta de observancia da ndo surpresa pelo julgador acarreta a
nulidade da decisdo. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica:
Processual Civil. Recurso especial. Servidor publico. Desvio de fungo.
Apresentacdo de novos documentos no recurso de apelacdo. N&o
oportunizado o contraditério dos documentos ao recorrente. Decisdo
surpresa. Violacdo do art. 10 do CPC/15. 1. Trata-se de acdo de cobranca,
na qual o recorrente pretende a comprovacdo do desvio de funcdo, uma
vez que desempenhava atividades diversas daquelas estabelecidas ao seu
cargo. 2. No julgamento da apelacdo, o Tribunal de origem, com base em
novos documentos apresentados pela recorrida, entendeu que nédo ficou
comprovado o desvio de funcéo por parte do insurgente e deu provimento
a apelacdo da Universidade Federal da Paraiba - UFPB.3. O acérdao
proferido pela Corte local ndo observou o que dispbe o art. 10 do
CPC/2015 e violou o direito do servidor de exercer o contraditorio dos
documentos apresentados, sendo, posteriormente surpreendido com o
provimento do recurso. 4. Recurso especial a que se da provimento.”®’
O Superior Tribunal de Justica, ao se manifestar acerca da
aplicacdo do principio da ndo surpresa, também ja decidiu:
Processo Civil. Agravo interno. Raz6es que ndo enfrentam o fundamento
da decisdo agravada. Principio da ndo surpresa. Auséncia de ofensa.
Precedentes. Stimula n® 83/STJ. 1. As razdes do agravo interno ndo
enfrentam adequadamente o fundamento da decisdo agravada. 2. O
"fundamento" ao qual se refere o art. 10 do CPC/2015 é fundamento
juridico — circunstancia de fato qualificada pelo direito, em que se baseia
a pretensdo ou a defesa, ou que possa ter influéncia no julgamento,
mesmo que superveniente ao ajuizamento da a¢do — ndo se confundindo
com o fundamento legal (dispositivo de lei regente da matéria). A
aplicacdo do principio da ndo surpresa nao impde, portanto, ao julgador

que informe previamente as partes quais os dispositivos legais passiveis

286 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
73.

%87 Superior Tribunal de Justica. Segunda turma. Resp 1.644.291/PE. Relator: Ministro Og Fernandes. Data
de julgamento: 27/08/2019.
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de aplicacdo para o exame da causa. O conhecimento geral da lei é

presuncéo jure et de jure." 3. Agravo interno a que se nega provimento.?®

Vale indicar o enunciado n° 282 do FoOrum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC), que estabelece: para julgar com base em enquadramento
normativo diverso daquele invocado pelas partes, cabe ao juiz observar o dever de consulta
previsto no artigo 10. Esse é um enunciado interpretativo no Cddigo de Processo Civil
elaborado por processualistas que se reinem para debater temas relevantes da lei. Sobre o
artigo 10 também h& os enunciados de 01 a 06 da Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM)®®°.

Portanto, no processo civil, sempre que o juiz for decidir sobre algo
que as partes ndo tiveram oportunidade de se manifestar, mesmo que seja matéria que ele
deva se manifestar de oficio, sem provocacdo das partes, ele deve dar, previamente,

oportunidade para que as partes se manifestam acerca do fundamento.

4.2 Os poderes e deveres do juiz no processo civil

O juiz é um sujeito processual principal imparcial que faz parte da
triplice relagdo juridica processual: autor, réu e juiz. Sujeitos processuais sdo todas as
pessoas que figuram como titulares de situagdes juridicas ativas e passivas integrantes da
relacdo juridica processual. Todo sujeito processual tem faculdades, 6nus, deveres,
poderes, autoridade ou sujeicao.*®

Nelson Nery?*

afirma que ao juiz, no processo civil, cabe o
importante papel de dirigir o processo, de modo a exercer autoridade sem mandancia. A

direcdo do processo nao lhe confere poder hierarquico sobre o advogado ou o membro do

288 Superior Tribunal de Justica. Quarta turma. Agint no Resp 1.695.519/MG. Relatora: Ministra Maria Isabel
Gallotti. Data de julgamento: 26/03/2019.

289 Enunciado n® 1: Entende-se por “fundamento” referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatico que
orienta o pedido, e ndo o enquadramento juridico atribuido pelas partes. Enunciado n° 2: Nao ofende a
regra do contraditorio do art. 10 do CPC/2015, o pronunciamento jurisdicional que invoca principio,
quando a regra juridica aplicada ja debatida no curso do processo ¢ emanacgdo daquele principio.
Enunciado n°® 3: E desnecessario ouvir as partes quando a manifestagio ndo puder influenciar na solucéo
da causa. Enunciado n° 4: Na declaracdo de incompeténcia absoluta ndo se aplica o disposto no art. 10,
parte final, do CPC/2015. Enunciado n. 5: N&o viola o art. 10 do CPC/2015 a decisdo com base em
elementos de fato documentados nos autos sob o contraditorio. Enunciado n. 6: N&o constitui julgamento
surpresa o lastreado em fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas partes, desde
que embasados em provas submetidas ao contraditério.

20 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo
civil. 2 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2017. p. 152-153.

#1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coordenadores). Comentarios ao codigo de
processo civil. 1 ed. em e-book baseada na 1 ed. impressa. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 631.
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Ministério Publico. Essa direcdo deve ser exercida com seguranca, firmeza,
imparcialidade, urbanidade, prudéncia e humildade, marcada pelo poder-dever do
magistrado de manter a paridade e igualdade das partes.

Dirigir o processo significa fiscalizar e controlar a sequéncia dos
atos procedimentais e a relacdo processual entre as partes, 0 juiz e seus auxiliares, para que
0 processo se desenvolva regular e adequadamente. O juiz deve decidir quem entra, quem
permanece e quem sai da relacdo processual, quais atos devem ser praticados e em que
ordem, além de editar comandos de natureza cogente que deverdo ser suportados pelos
sujeitos do processo, ndo podendo o magistrado ter participagcdo tendenciosa ou
interessada. O juiz que causar qualquer gravame as partes podera ter sua decisdo passivel
de exame por meio de recurso.**

Os poderes, deveres e a responsabilidade do juiz estdo previstas nos
artigos 139 a 148 do Cddigo de Processo Civil. O artigo 139 estabelece o papel do juiz no
processo ao dispor que cabe a ele dirigir o processo, incumbindo-lhe assegurar a igualdade
de tratamento das partes, a razoavel duracdo do processo, prevenir ou reprimir atos
atentatorios a dignidade da justica ou postulacbes meramente protelatorias, assegurar o
cumprimento de suas ordens, promover a autocomposicdo de conflitos, assegurar a
efetividade da tutela jurisdicional, exercer o poder de policia, inquirir as partes sempre que
necessario, determinar o suprimento de pressupostos processuais € sanar Vicios
processuais, oficiar os legitimados para a propositura de acfes coletivas se achar que € 0
caso.

Destaca-se que os deveres e poderes do juiz ndo se findam no rol
do artigo 139 acima demonstrado, esse é um rol exemplificativo, pois ha outros
dispositivos no Codigo de Processo Civil que trazem poderes ou deveres do magistrado, tal
como o artigo 142 que estabelece que convencendo-se o juiz, pelas circunstancias, que o
autor e o réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou vedado em lei, ele deve
proferir decisdo que impeca os fins das partes e aplicar as penalidades de litigancia de ma-
fe.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz o principio da cooperagao
entre 0s sujeitos do processo para que obtenha a tutela jurisdicional de mérito justa e

efetiva em tempo razodvel. Ao prever expressamente o principio da cooperacgdo, a lei

22 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coordenadores). Comentarios ao codigo de
processo civil. 1 ed. em e-book baseada na 1 ed. impressa. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 631.
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expandiu o papel diretivo do juiz, uma vez que antes ele atuava exclusivamente no controle
da relacdo processual e na tomada de decisGes e, agora, 0 juiz também atua como 6érgdo
colaborativo, cooperador, a trabalhar em conjunto com as partes para que se alcance o
melhor resultado.”®®

A lei também determina que o juiz ndo pode se eximir de decidir
sob a alegacéao de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, bem como que o0 juiz s6
decidira por equidade nos casos previstos em lei. Tanto que a Lei de introducdo as normas
do Direito brasileiro determina que quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais do direito.

Ao julgar, o magistrado deve guiar-se pela legalidade, devendo
aplicar ao caso concreto a norma legal de acordo com os principios constitucionais e 0s
direitos fundamentais. O juizo de equidade previsto no pardgrafo Unico do artigo 140 é
residual, reservado apenas para 0s casos previstos em lei, mesmo diante do panorama mais
moderno de interpretacéo e aplicaco da lei.”**

O artigo 141 do Codigo de Processo Civil traz o principio da
congruéncia, ja analisado neste trabalho em relagcdo ao processo penal e agora analisado no
processo civil. esse artigo dispde que o juiz decidird o mérito do processo nos limites
propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo
respeito a lei exige iniciativa da parte.

O principio da congruéncia se difere do principio da demanda no
sentido que este significa que a atuacdo jurisdicional se subordina a provocacao da parte,
conforme artigo 2° do Cdédigo de Processo Civil. Entretanto, o principio da correlacdo entre
pedido e sentenca ou da congruéncia é decorrente do principio da demanda, pois, ao
proferir a sentenca, o juiz deve se limitar os pedidos das partes.>®

Quem fixa os limites da lei é o autor na peti¢do inicial, quando
deduz sua pretensdo em juizo. O réu apenas se defende do que foi alegado pelo autor, sem
deduzir pretensdo alguma. Quando o réu reconvém, ele se torna autor da reconvencdo e ele

fixa os limites da lide reconvencional em sua peticéo inicial.>*

2% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte
geral. [e-book] S&o Paulo: Forense, 2015. p. 910.

2% NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo c6digo de processo civil — lei 13.105/2015. Rio de Janeiro:
Forense; So Paulo: Método, 2015. p. 140.

2% MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 3. ed. em e-book baseada na 3. ed.
impressa. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 498.

2% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coordenadores). Comentarios ao codigo de
processo civil. 1 ed. em e-book baseada na 1 ed. impressa. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 638.
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O principio da congruéncia ou da correlagdo entre o pedido e a
sentenca significa que o juiz, ao proferir a sentenca, deve decidir o mérito no limite
proposto pelas partes, ndo podendo proferir decisdo de natureza diversa da pedida, nem
condenar a parte em quantia superior ou em objeto diverso do que foi demandado. Nas
decisOes extra petita, o juiz julga pedido que n&o foi formulado pelas partes. Nas decisdes
ultra petita, o juiz julga além do que foi pedido e, nas decisdes infra ou citra petita, o juiz
julga aquém do que foi requerido.?®’

Vale dizer que as questdes de ordem publica devem ser conhecidas
de oficio pelo juiz, ndo se podendo falar, portanto, que a decisdo é extra ou ultra petita
quando o juiz reconhecer questfes acerca dessa matéria, como as questdes relacionadas a
direitos indisponiveis, por exemplo. Entretanto, em atencdo ao artigo 10 do Cddigo de
Processo Civil, antes de decidir sobre essas questdes de ordem publica, o0 juiz deve dar
oportunidade as partes para que se manifestem acerca da questdo, atendendo a garantia do
contraditorio e da n&o surpresa.’®

O artigo 143 do Codigo de Processo Civil traz as hipoteses de
responsabilidade civil do magistrado quando, no exercicio de suas funcbes, proceder com
dolo ou fraude ou quando recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que
deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte.

Ou seja, o0 rol do artigo 143 é taxativo, pois até nas hipdteses em
que a lei civil responsabiliza o juiz pela inércia ou pratica do ato, s6 havera
responsabilidade civil e pessoal se agir com dolo, fraude ou inércia. E, mesmo havendo
dolo ou inércia jurisdicional, somente havera responsabilizagdo civil se houver prejuizo e
relacdo de causalidade entre ele e a conduta praticada pelo juiz. A responsabilizacdo deve
ser apurada em demanda autdnoma.?*®

8300

Por fim, dos artigos 144 a 14 0 Caodigo de Processo Civil

estabelece as hipoteses dos impedimentos e suspei¢des dos magistrados visando impor

27 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 3. ed. em e-book baseada na 3. ed.
impressa. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 498.

2% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coordenadores). Comentarios ao codigo de
processo civil. 1 ed. em e-book baseada na 1 ed. impressa. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 638-639.

2% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte
geral. [e-book] S&o Paulo: Forense, 2015. p. 946.

00 Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungdes no processo: | - em que
interveio como mandatério da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério Publico
ou prestou depoimento como testemunha; Il - de que conheceu em outro grau de jurisdicdo, tendo
proferido deciséo; Il - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro do
Ministério Publico, seu conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em linha
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mais uma garantia a imparcialidade do julgador, para que o juiz exerca sua fungdo sem
interesse pessoal na lide.

Humberto Theodoro®” explica que é imprescindivel & lisura e ao
prestigio das decisdes judiciais a inexisténcia de duvida sobre motivo pessoal que possa

influir no animo do julgador, mesmo que o juiz, em sua propria consciéncia, sinta-se capaz

reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; IV - quando for parte no processo ele proprio, seu conjuge
ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive; V - quando for socio ou membro de direcdo ou de administracdo de pessoa juridica parte no
processo; VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das partes; VII - em
que figure como parte instituicdo de ensino com a qual tenha relacdo de emprego ou decorrente de
contrato de prestacdo de servigos; VIII - em que figure como parte cliente do escritorio de advocacia de
seu cdnjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro escritorio; 1X - quando promover acéo
contra a parte ou seu advogado. § 1° Na hipotese do inciso Ill, o impedimento s6 se verifica quando o
defensor publico, 0 advogado ou 0 membro do Ministério Publico ja integrava o processo antes do inicio
da atividade judicante do juiz. § 2° E vedada a criagio de fato superveniente a fim de caracterizar
impedimento do juiz. 8 3° O impedimento previsto no inciso Il também se verifica no caso de mandato
conferido a membro de escritério de advocacia que tenha em seus quadros advogado que individualmente
ostente a condigdo nele prevista, mesmo que ndo intervenha diretamente no processo. Art. 145. Ha
suspeicdo do juiz: | - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados; Il - que
receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo, que
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as
despesas do litigio; 11l - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu cénjuge ou
companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive; IV - interessado no
julgamento do processo em favor de qualquer das partes. § 1° Poderd o juiz declarar-se suspeito por
motivo de foro intimo, sem necessidade de declarar suas razbes. § 2° Serd ilegitima a alegagdo de
suspeicdo quando: | - houver sido provocada por quem a alega; Il - a parte que a alega houver praticado
ato que signifique manifesta aceitacdo do arguido. Art. 146. No prazo de 15 (quinze) dias, a contar do
conhecimento do fato, a parte alegara o impedimento ou a suspeigdo, em petigao especifica dirigida ao juiz
do processo, na qual indicara o fundamento da recusa, podendo instrui-la com documentos em que se
fundar a alegacdo e com rol de testemunhas. § 1° Se reconhecer o impedimento ou a suspeicdo ao receber
a peticdo, o juiz ordenard imediatamente a remessa dos autos a seu substituto legal, caso contrério,
determinard a autuacdo em apartado da petigdo e, no prazo de 15 (quinze) dias, apresentara suas raz0es,
acompanhadas de documentos e de rol de testemunhas, se houver, ordenando a remessa do incidente ao
tribunal. § 2° Distribuido o incidente, o relator devera declarar os seus efeitos, sendo que, se o incidente
for recebido: I - sem efeito suspensivo, o processo voltara a correr; Il - com efeito suspensivo, o0 processo
permanecera suspenso até o julgamento do incidente. 8 3° Enquanto ndo for declarado o efeito em que €
recebido o incidente ou quando este for recebido com efeito suspensivo, a tutela de urgéncia seré requerida
ao substituto legal. § 4° Verificando que a alegacdo de impedimento ou de suspeigdo é improcedente, o
tribunal rejeita-la-a. § 5° Acolhida a alegacao, tratando-se de impedimento ou de manifesta suspeicéo, o
tribunal condenard o juiz nas custas e remetera os autos ao seu substituto legal, podendo o juiz recorrer da
decisdo. 8 6° Reconhecido o impedimento ou a suspeicdo, o tribunal fixard 0 momento a partir do qual o
juiz ndo poderia ter atuado. 8 7° O tribunal decretara a nulidade dos atos do juiz, se praticados quando ja
presente 0 motivo de impedimento ou de suspei¢do. Art. 147. Quando 2 (dois) ou mais juizes forem
parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, o primeiro que
conhecer do processo impede que o outro nele atue, caso em que 0 segundo se escusara, remetendo os
autos ao seu substituto legal. Art. 148. Aplicam-se 0s motivos de impedimento e de suspeicdo: | - ao
membro do Ministério Publico; Il - aos auxiliares da justica; Il - aos demais sujeitos imparciais do
processo. § 1° A parte interessada deverd arguir o impedimento ou a suspeic¢do, em peticdo fundamentada
e devidamente instruida, na primeira oportunidade em que lhe couber falar nos autos. § 2° O juiz mandara
processar o incidente em separado e sem suspensdo do processo, ouvindo o arguido no prazo de 15
(quinze) dias e facultando a producédo de prova, quando necessaria. § 3° Nos tribunais, a arguicdo a que se
refere 0 § 1° serd disciplinada pelo regimento interno. § 4° O disposto nos 88 1° e 2° ndo se aplica a
arguicéo de impedimento ou de suspeicdo de testemunha.

%01 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de processo civil anotado. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 222.
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de julgar com imparcialidade. E necesséario que as pessoas ndo tenham ddvidas de que
motivos pessoais ao irdo influir animo do julgador.

Assim como no processo penal, no processo civil o impedimento
traz risco grave a imparcialidade do juiz que conduz o processo, mais que a suspei¢do. Por
isso, verificadas as hipdteses de impedimento, o juiz deve se afastar de oficio do feito. Se o
juiz ndo se declarar impedido, podem as partes requerer sua substituicdo. O impedimento é
uma objecdo processual que deve ser conhecida de oficio e a qualquer tempo. Suas causas
s30 sempre objetivas e, portanto, de mais facil constatacao."

J& a suspeicdo se refere a casos menos graves, com menor
comprometimento da imparcialidade do juiz. Por isso, hd a recomendacéo de que 0 juiz se
afaste do julgamento da causa caso esteja presente uma das circunstancias subjetivas que
podem comprometer, até mesmo involuntariamente, a capacidade de julgar com isencdo.
Caso o julgador ndo se declare suspeito e as partes também ndo o fagcam na primeira
oportunidade, hé& preclusio dessa alegagdo.*®

Claro que somente a vedacdo do juiz de atuar quando presente as
hipdteses de impedimento e de suspeicdo ndo garantird que a lide seja julgada por um
julgador imparcial, mas se trata de mais uma garantia infralegal para tentar chegar o

maximo possivel proximo da garantia de imparcialidade.

4.3 O 6nus da prova no processo civil

Prova € o conjunto de oportunidades oferecidas as partes pela
Constituicao Federal e pela lei para que demonstre no processo a veracidade do que afirma
em relacdo aos fatos relevantes para o julgamento, mediante o emprego de fontes de prova
legitimas, vedada a utilizacdo de prova obtidas por meios ilicitos.**

O Cadigo de Processo Civil estabelece no artigo 369 que as partes
tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados no Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o

pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz.

%02 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2019. p. 277.

%03 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte
geral. [e-book] S&o Paulo: Forense, 2015. p. 975.

%04 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 427-428.
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A lei processual também prevé que o juiz indeferird a producéo de
provas indteis ou meramente protelatdrias, sempre em decisdo fundamentada. Apesar de a
motivacdo ser mandamento constitucional, considera-se conveniente a inclusdo do dever
na lei processual civil, uma vez que a pratica sempre demonstra situacdes de indeferimento
sem motivacéo, dificultando a revisio dessas decisdes.**

Onus da prova consiste em encargo da parte para demonstracdo de
determinadas alegacbes de fato, cuja inobservancia pode acarretar a situacdo de
desvantagem & parte.*® O 6nus da prova no processo civil incumbe ao autor, quanto ao
fato constitutivo de seu direito, e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, nos termos do artigo 373 do Cddigo de
Processo Civil. ou seja, em regra, 0 6nus da prova do fato cabe a quem o alega. Devem ser
provados os fatos controvertidos que séo relevantes para o julgamento da causa.

N&o precisam ser provados os fatos notorios, os fatos afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria, os fatos admitidos no processo como
incontroversos e os fatos em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade, vide artigo 374 do Cddigo de Processo Civil.

Fato constitutivo é o fato que da vida a uma vontade concreta da
lei, que tem essa funcdo especifica e que normalmente produz esse efeito. Fato extintivo é
o fato que faz cessar essa vontade. Fato modificativo altera o direito do autor. Fato
impeditivo é a inexisténcia do fato que deve concorrer com o fato constitutivo com o fim
de que produza normalmente seus efeitos.*"’

O Onus da prova possui dois aspectos: 0 aspecto objetivo e o
aspecto subjetivo. No tocante ao aspecto objetivo, as regras do 6nus da prova sao regras de
julgamento dirigidas ao juiz da causa e que devem orienta-lo no momento em que for
proferir a sentenca no caso de os fatos ndo terem ficado suficientemente esclarecidos. Ao
aplicar essas regras, 0 juiz impora a parte que tinha o dnus de provar as consequéncias

negativas da insuficiéncia ou falta de provas. ¥

% DONIZETTI, Elpidio. Novo cédigo de processo civil comentado. 2 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p. 310.

%% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acBes probatorias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela.10. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. p. 106-107.

%7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 127.

%08 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2019. p. 433.
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No que tange ao aspecto subjetivo, quando a lei estabelece quem
sofrerd as consequéncias negativas que decorrem da falta de provas, ela norteia 0s
litigantes acerca do que compete a cada um demonstrar. Ambos 0s aspectos séo
indissociaveis, pois ao indicar como o juiz devera se orientar no julgamento em caso de
falta de provas, a lei também indica como as partes devem se comportar no tocante a
instrucdo. O Onus da prova interessa diretamente as partes, apesar de ser regra de
julgamento, pois elas que sofrerdo as consequéncias negativas ou positivas da sua
distribuicdo.**

Assim, as regras processuais que disciplinam a distribuig¢do do 6nus
da prova sdo regras dirigidas as partes, pois as orientam sobre o que precisam provar
(aspecto subjetivo), bem como sdo regras de julgamento dirigidas ao 6rgdo jurisdicional,
tendo em vista que orientam como decidir em caso de insuficiéncia de provas produzidas
(aspecto objetivo), sendo a tltima alternativa para evitar o non liquet.3!

O Cadigo de Processo Civil de 2015 ainda trouxe dois importantes
pontos nos paragrafos desse artigo: a faculdade do juiz de inverter o 6nus da prova e a
possibilidade de distribuicdo do 6nus da prova por convencdo das partes. Assim, pode-se
dizer que a inversédo da prova pode ser legal, judicial ou convencional.

A inversdo legal é prevista expressamente na legislacdo, como nos
casos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor. Ha quem diga que ndo €
precisamente correto afirmar que se trata de inversdo neste caso, porque o0 que se tem é
uma regra geral especifica em sentido contrario a regra legal genérica de distribuicdo do
6nus da prova no caso concreto.*™!

Em relacdo a faculdade do juiz de inverter o énus da prova, a lei
processual prevé que nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o dnus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte

a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

%9 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educagéo, 2019. p. 433.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agBes probatdrias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela.10. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. p. 108.
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Vale lembrar que a lei também prevé que a inversdo do 6nus da
prova ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.

No tocante a distribuicdo do 6nus da prova por convencdo das
partes, 0 Codigo de Processo Civil dispde que as partes poderdo convencionar acerca da
distribuicdo diversa do 6nus da prova, antes ou durante o processo, salvo quando recair
sobre direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito. A distribuicdo da prova por convencdo das partes consiste em negocio juridico
processual.

A segunda excecdo é aplicavel no caso de inversdo do 6nus da
prova diante da alegacdo de fato negativo indeterminado, cuja prova é denominada de
“prova diabdlica”. Para a prova de um fato negativo indeterminado basta a producdo de
prova de um fato positivo determinado incompativel logicamente com o fato negativo. O
problema esta nos fatos negativos indeterminados ou fatos absolutamente negativos, pois
nesses casos € impossivel a producdo de prova de que a alegacdo é verdadeira, sendo
possivel somente a prova de que a alegagdo é falsa.®*?

Quanto ao momento da inversdo do 6nus da prova, é certo que na
inversdo convencional o 6nus estara invertido a partir do acordo entre as partes e na
inversdo legal sera desde o inicio da demanda, pois ja esta previsto na lei. J&4 0 momento da
inversdo judicial, que dependera de decisdo judicial devidamente fundamentada
demonstrando o preenchimento dos requisitos previstos em lei, é polémico.

Apesar de a inversdo do 6nus da prova ser regra de julgamento e s
se aplicar ao final do processo, além de somente se aplicar no caso de inexisténcia ou
insuficiéncia de prova, em respeito ao principio do contraditério, ha casos em que o0 juiz
deve, ja no saneamento do processo, se manifestar acerca do tema, com fulcro no artigo
357, inciso 111, do Cédigo de Processo Civil®*3. Nesse momento, o que o juiz faz é sinalizar
as partes, para evitar a surpresa, que no caso de necessidade aplicara a regra. ***

4.4 A iniciativa probatoria do juiz no processo civil

312 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil — volume Gnico. 8. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2016. p. 1425.

3B3Art. 357: N&o ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deveré o juiz, em decisdo de saneamento e
de organizagdo do processo: [...] - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373.
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Editora Juspodivm, 2016. p. 1429.



137

O Cadigo de Processo Civil de 2015 que estabelece como normas
fundamentais do processo civil que este sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais previstas na Constituicdo Federal, também
prevé a iniciativa probatoria do juiz.

O artigo 370 da lei processual prevé que cabe ao juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito. Ora,
sendo o juiz destinatario da prova, cabe a ele também exigir determinadas dilacdes
probatdrias que possam ser de interesse para o julgamento do mérito.>*

Didier®® afirma que o processo civil, por meio do artigo 370,
conferiu ao Estado-juiz amplos poderes instrutorios, independentemente da relagéo juridica
debatida no processo, seguindo o rumo de um modelo inquisitorial. Esse caminho
inquisitorial do processo civil, no entanto, pode acarretar no aumento na funcgéo do juiz no
processo, abrindo espaco para o protagonismo judicial e diminuindo o papel das partes e da
autonomia privada. O aumento dos poderes do juiz no processo pode trazer, como
consequéncia, o abuso de direitos por parte do Estado, de modo que o garantismo
processual surge para proteger os cidaddos destes abusos.

H& quem afirme que no processo civil, a despeito dos modelos
adversarial e inquisitorial, vigora 0 modelo cooperativo, que se baseia no principio da
cooperacdo, com o redimensionamento do principio do contraditério, com a inclusédo do
julgador no rol de sujeitos do didlogo processual e ndo mais como mero espectador. Visa
uma conducdo cooperativa do processo, sem destaque para determinado sujeito
processual.*!’

A maioria da doutrina entende que o juiz tem amplos poderes
instrutorios e pode, de oficio, determinar a apresentacdo de provas necessarias a uma
correta apreciacdo da lide que Ihe foi apresentada, sem ficar adstrito as provas apresentadas

pelas partes, de modo que ele ndo estard agindo parcialmente quando o fizer. Pelo

31> DONIZETTI, Elpidio. Novo cédigo de processo civil comentado. 2 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p. 310.
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contrério, 0 juiz estard velando pela justica das decisGes e por uma correta aplicacdo do
direito, atendendo aos fins do processo e ao principio da efetividade.?'®

No mesmo sentido, é dever do juiz proferir a melhor sentenca
possivel e, para tanto, é indispensavel que os fatos sejam aclarados, de modo que se 0 juiz
verifica que h& outras provas que, se realizadas, poderdo esclarecer os fatos, ele deve
determiné-las. E, se todas as provas forem produzidas e mesmo assim os fatos ndo se
aclararem, o juiz devera aplicar as regras do 6nus da prova. Ao determinar a producéo de
prova de oficio, o juiz ndo perde a imparcialidade, pois estara em busca da verdade real.**

N&o se utiliza mais a distingdo de verdade formal no processo civil
e verdade real no processo penal. Atualmente, entende-se que 0 juiz, seja N0 Processo
penal, seja no processo civil, deve buscar a verdade real, com as provas produzidas pelas
partes e, se necessario, com a sua iniciativa probatoria.

Ao comentar o artigo 370, Marinoni*?° destaca que, no Estado
Constitucional, o juiz dispde sobre os meios de prova e pode determinar a produgdo das
provas necessarias tanto de oficio quanto a requerimento das partes, pois cabe ao 6rgéao
jurisdicional zelar pela igualdade material entre os litigantes e pela efetividade do processo
e esse zelo se concretiza com a sua iniciativa probatoria. A imparcialidade ndo é obstaculo
a iniciativa probatoria de oficio, pois fundamenta que sera parcial o juiz que, sabendo da
necessidade de uma prova, julga como se o fato que deveria ter sido provado pela parte que
ndo o fez estivesse provado.

O doutrinador ainda afirma que o juiz pode exercer seus poderes
instrutérios independentemente da natureza do direito, seja direito disponivel ou
indisponivel. Caso se entenda que no caso de direitos disponiveis o juiz pode limitar-se ao
que as partes levaram ao processo significa que o processo que trata dos direitos
disponiveis ndo € o processo instrumento publico destinado a cumpris os fins do Estado
Constitucional. A decisdo que determina a producgdo da prova de oficio deve ser motivada

e o resultado da instrucio deve ser submetido ao contraditério das partes. ***
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Para Araken de Assis**, a existéncia de poderes instrutorios do juiz
no processo civil reflete a modificacdo do principio dispositivo, pois apesar de as partes
determinarem o objeto do litigio, ao juiz cabe esclarecer-se acerca do material de fato,
como tarefa intrinseca ao poder de julgar. O juiz ativo e equilibrado deve investigar os
fatos para esclarecer suas proprias duvidas e proferir julgamento justo. Entretanto,
importante ressaltar que os poderes do juiz ndo eximem as partes de buscar material
probatorio necessario a comprovacao de suas decisoes.

Ha doutrina que defende que o artigo 370 deve ser interpretado
privilegiando o meio-termo: a atividade probatdria é atribuida, em regra, as partes e ao juiz
cabe, complementarmente, apds a producédo de provas pelas partes e ainda subsistir dividas
quanto a determinada questdo relevante para o julgamento, tomar a iniciativa probatoria
para sanar a questdo. O juiz deve buscar proferir a decisdo o mais justa possivel.**®

Salvo melhor juizo, esta parece ser a melhor posicdo e mais
compativel com o sistema acusatério previsto na Constituicdo Federal, ao devido processo
legal, contraditério e ao principio da imparcialidade. A iniciativa probatoria do juiz deve
ser complementar, apds as partes terem produzido todas as provas que requereram e,
mesmo assim, o juiz ainda tem divida relevante sobre o fato a ser provado. Outrossim, 0s
poderes instrutérios do juiz devem sempre observar o principio da cooperacdo entre as
partes, o principio do contraditorio e da ndo surpresa.

Entretanto, quando a parte manifestamente abrir médo da producéo
de determinada prova, seja unilateralmente, seja por acordo firmado com a parte contréria,
parece a melhor solucdo o juiz ndo poder se utilizar do artigo 370 para produzir a prova,
pois houve expressa e valida manifestacdo de vontade da parte, de modo que o juiz, ao
produzir a prova, estaria realizando um protagonismo judicial indesejavel no processo.
Nesse caso, se houver duvida persistente sobre determinado fato, o juiz deve resolver a

questdo pelas regras do dnus da prova.3**
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O poder instrutério do juiz esta previsto, além do artigo 370 ja
analisado, no artigo 396 que dispbe que o juiz poderd ordenar que a parte exiba documento
Ou coisa que se encontre em seu poder.

Quando a ordem que determina a exibicdo de documento ou coisa
for voltada as partes do processo, o poder do juiz se fundamenta nos seus poderes
instrutérios. Quando a ordem for voltada a terceiros, além dos poderes instrutorios, aplica-
se 0 dever do terceiro de colaborar com a atividade judicial em busca da verdade. Essa
ordem ndo ofende o principio da inércia da jurisdi¢do, porque 0 juiz ndo instaura um
processo incidental e sim apenas determina incidentalmente a exibicdo de uma coisa ou
documento.*®

No artigo 438 também esta presente a iniciativa probatdria do juiz
ao estabelecer que este requisitara as reparticdes publicas, a qualquer tempo e em qualquer
grau de jurisdicdo, as certiddes necessarias a prova das alegacbes das partes e 0s
procedimentos administrativos nas causas em que forem interessadas a Unido, os Estados,
o Distrito Federal, Municipios ou entidades da administracéo indireta.

A requisicdo sera feita pelo juiz, seja de oficio ou a requerimento
da parte interessada na certiddo ou no procedimento administrativo, sempre que estes
forem relevantes para a apuracdo dos fatos e ndo puderem ser obtidos sem a intervencéo do
juiz. Apesar de o artigo 438 se referir apenas a reparticdes publicas, nada impede que a
requisicdo seja dirigida a entidades privadas, como hospitais, por exemplo.*%

Ainda ha a previsdo do artigo 461 que afirma que o juiz pode
ordenar, de oficio ou a requerimento das partes, a inquiricdo de testemunhas referidas nas
declaragdes das partes ou de testemunhas; a acareacdo de duas ou mais testemunhas ou de
alguma delas com a parte quando, sobre fato determinado que possa influir na decisdo da
causa, divergirem as suas declaracdes.

Marinoni afirma que como 0 juiz pode determinar a oitiva de
testemunha independentemente de requerimento das partes, € necessario harmonizar os
artigos 370 com o artigo 357, § 4°**' para assegurar as partes a prévia ciéncia a respeito de
guem testemunhard em juizo. As partes podem concordar conjuntamente com a oitiva da

testemunha sem a observancia do prazo de quinze dias no § 4° por forca da deciséo judicial
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ou deve o juiz cientificar as partes, previamente, da testemunha que determinou a oitiva de
oficio para ndo violar o principio da ndo surpresa e do contraditorio.*?®

Ha também o artigo 481 que prevé que o juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, pode, em qualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou
coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa.

A inspecdo judicial consiste na percepcao direta sobre pessoas ou
coisas, a fim de formar melhor a conviccdo do juiz e pode ser realizada a qualquer
momento da instrucdo processual, sem que qualquer das partes a requeira, pois pode ser
determinada de oficio pelo juiz. As partes tém assegurado o direito de acompanhar a
inspecdo judicial e pode influir diretamente no procedimento probatério, em observancia
ao principio do contraditério.?

O Codigo de Processo Civil adota o sistema do livre
convencimento motivado, nos termos do artigo 371, que dispde que O juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara
na deciséo as razdes de seu convencimento.

Em relacdo ao sistema de valoracdo da prova utilizado pelo juiz no
processo civil, Gajardoni®* explica sobre o também denominado sistema da persuas&o
racional do juiz:

N&o se encontra no CPC/2015 dispositivo de exata correspondéncia com

0 art. 131 do CPC/1973, o que tem levado alguns intérpretes da Lei

13.105/2015 a asseverar ndo mais existir no Brasil o principio da

persuasdo racional da prova ou o livre convencimento motivado. Trata-se,

conforme ja tivemos oportunidade de ressaltar em outra senda

(GAJARDONI, 2015), de afirmagdo, permissa venia, equivocada,

inclusive pelo que anotamos no item anterior (rol exemplificativo de

deveres/ poderes do juiz). O fato de ndo mais haver no sistema uma
norma expressa indicativa de ser livre o juiz para, mediante
fundamentacdo idonea, apreciar a prova, ndo significa que o principio
secular do direito brasileiro deixou de existir. E ndo deixou por uma razao
absolutamente simples: o principio da persuasdo racional jamais foi

concebido como método de (ndo) aplicacdo da lei; como alforria para o

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p.
479-480.

2 RIBEIRO, Marcelo. Processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2019. p. 301.

0 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte
geral. [e-book] S&o Paulo: Forense, 2015. p. 926-928.
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juiz julgar o processo como bem entendesse; como se o0 ordenamento
juridico ndo fosse o limite. Foi concebido, sim, como antidoto eficaz e
necessario para combater os sistemas da prova legal e do livre
convencimento puro, suprimidos do ordenamento juridico brasileiro,
como regra geral, desde os tempos coloniais. A boa previsdo legal de
standards minimos de motivacdo no CPC/2015 (art. 489, § 1° do
CPC/2015) nédo afeta a liberdade que o juiz tem para valorar a prova.
Autonomia na valoracdo da prova e necessidade de adequada motivacéo
sdo elementos distintos e presentes tanto no CPC/1973 quanto no
CPC/2015. [..] O fato de haver no CPC/2015 regra expressa
estabelecendo o dever de respeito aos precedentes (art. 927 do CPC/2015)
também ndo impacta no livre convencimento. Além de a disposi¢do néo
trazer nada de muito novo — visto que o Judiciario € um poder
verticalizado, em que as instancias inferiores devem, como regra, aplicar
a lei tal como interpretada pelas cortes superiores (vide arts. 103-A da CF
e arts. 543-A e 543-C, do CPC/1973) —, a novel regra é de interpretacdo
da lei, ndo de valoracdo da prova (que continua sendo livre).
Evidentemente, a livre valoracdo da prova pelo juiz s6 é possivel e
recomendavel através do exercicio do contraditério cooperativo, em que
as partes, através do cumprimento do adequado Onus argumentativo,
influenciem na formacdo da conviccdo do érgao julgador. Mas além de
mais uma vez estarmos diante de uma novidade requentada do CPC/2015
(o contraditorio cooperativo ja existe no CPC/1973), isso ndo afeta a
liberdade que os juizes continuardo a ter de valorar a prova
motivadamente. Além da autonomia na valoracdo motivada da prova
(persuasdo racional), mesmo em matéria de interpretacdo do Direito ha
espaco para a liberdade de convicgdo. O art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015,
ao indicar, a contrario sensu, que o juiz pode deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, desde que
demonstre, atraves de fundamentacao idonea, a existéncia de distingdo no
caso em julgamento (distinguishing) ou a superacdo do entendimento
(overrulling), prova isso. O que houve, portanto, foi apenas o advento de
uma disciplina mais clara do método de trabalho do juiz, ndo a extingdo
da persuaséo racional da prova.

Nesse sentido, Didier explica que o Codigo de Processo Civil adota

o sistema do livre convencimento motivado e que o Cddigo inovou ao prever, no artigo
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371, que o juiz apreciara a prova constante dos autos independentemente do sujeito que a
tiver promovido e indicard na decisdo as razbes da formacdo de seu convencimento. Ele
afirma ser este um corolario do contraditorio, pois somente se admite a valoracao da prova
que tenha sido produzida e que conste nos autos do processo. E ndo é qualquer motivacao
de seu convencimento e, por isso, a lei ndo utiliza mais a expressao “livremente” do livre
convencimento motivado, pois hé& limitacdes a valoragdo da prova pelo juiz. Além de se
admitir somente provas produzidas sob o crivo do contraditorio, a motivacdo do juiz deve
ser racional, devendo atender as regras de validade da argumentacdo e do raciocinio
juridico. A motivaco também deve ser controlavel, isto &, clara e pablica.**!

O Cddigo Processual Civil admite a utilizacdo de prova
emprestada, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, nos termos do artigo 372,

desde que observado o contraditério em favor das partes.

4.5 A imparcialidade e os poderes instrutorios: um paralelo entre o processo penal e 0

processo civil

A Constituicdo Federal de 1988 deve ser observada em todos os
casos e, mesmo no Cadigo de Processo Penal, com varios resquicios inquisitoriais, suas
normas devem ser interpretadas e aplicadas de acordo com a Constituicdo. O Codigo de
Processo Civil, por ser mais novo e moderno, prega em seus primeiros artigos a devida
observancia a Constituicdo Federal.

Como observa o Ministro Rogério Schietti Cruz, o Cddigo de
Processo Civil de 2015, fruto de seu tempo, contribui decisivamente para a elevagdo da
qualidade de prestacdo em todos os ramos da justica, ndo s6 no processo civil, a custa de
uma necessaria mudanca de comportamento dos profissionais do direito, em especial dos
magistrados, que sdo o0s mais afetados pelos institutos e novas regras previstas nesse
Cédigo. 3

%! DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acBes probatorias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela.10. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. v. 2. p. 102-104.

%32 CRUZ, Rogério Schietti. Dever de motivag&o das decisées judiciais no novo Cédigo de Processo Civil e
reflexos na jurisdigdo criminal. In; CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério
Schietti (coordenadores). Processo penal — colecdo repercussdes do Novo CPC, v. 13. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 354.
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Em uma comparacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 com o
Caodigo de Processo Penal de 1941, Ameérico Bedé Junior afirma que

O CPC avancou muito com uma principiologia mais adequada aos

reclamos do novo milénio. O nosso CPP é uma verdadeira colcha de

retalhos. Ja passou da hora de surgir um novo CPP, mas, enguanto isso
ndo acontece, cabe aos intérpretes atualizarem o sentido dos textos,

recorrendo ao CPC e & principiologia de nossa disciplina. E certo que a

elaboracdo de regras especificas garantiriam maior previsibilidade e

evitariam alegacdes de nulidades, mas, de qualquer modo, é preciso

atualizar um Caodigo feito durante a Segunda Guerra Mundial para os
reclamos de uma sociedade democréatica e pretensamente respeitadora da
dignidade da pessoa humana.*®

O principio da imparcialidade é aplicado tanto no processo penal
quanto no processo civil. O juiz, ao julgar uma causa, deve ndo somente ser imparcial, mas
também parecer ser aos olhos do publico imparcial. Deve buscar, em seu julgamento,
chegar o mais préximo possivel da verdade real, seja no processo penal ou no processo
civil.

Importante previsdo do Codigo de Processo Civil que deve ser
observada constantemente no processo penal € o contraditorio, conforme estabelece o
artigo 7° ao prever que compete ao juiz zelar pelo efetivo contraditério, em consonancia
com a Constituicdo Federal.

A garantia do contraditorio é fator de legitimacdo da atividade
jurisdicional, pois permite que os destinatarios do ato final possam participar da sua
elaboracdo, com seus argumentos e provas capazes de efetivamente influir no
convencimento judicial. A garantia do contraditério ndo se aplica apenas na atividade
probatéria, mas também as questbes de direito que devem ser debatidas pelas partes,
mesmo que se trate de matérias cognosciveis de oficio pelo juiz.***

Em relacdo aos poderes instrutérios, o Caodigo de Processo Penal é

mais rigido que o Codigo de Processo Civil, pelo menos em sua interpretagdo literal. O

%% BEDE JUNIOR, Américo. Repercussdes em matéria probatéria do novo CPC no processo penal
brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti
(coordenadores). Processo penal — colecdo repercussdes do Novo CPC, v. 13. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 276.

34 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusacdo e sentenca: releitura da emendatio libelli & luz do

contraditorio sobre as questdes de direito, no novo Codigo de Processo Civil. In;: CABRAL, Antonio do

Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti (coordenadores). Processo penal — colecdo

repercussdes do Novo CPC, v. 13. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 378.
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processo penal prevé a iniciativa probatdria do juiz, antes do inicio do processo, quando se
tratar de provas antecipadas e, no curso do processo, a produgéo de provas para dirimir
ponto relevante. Ou seja, a lei processual penal limita os poderes instrutérios a essas
hipdteses.

Ja 0 Cdadigo de Processo Civil é mais amplo, em sua interpretacdo
literal pode-se dizer que o juiz tem amplos poderes instrutérios no processo civil, pois a lei
estabelece que o juiz pode de oficio determinar as provas necessarias ao julgamento do
mérito. Ndo obstante essa redacdo, a melhor interpretacdo é a de que o juiz ndo pode
substituir as partes e seus poderes instrutorios devem ser subsidiarios, complementares,
para 0s casos em que resta alguma duvida e o juiz vislumbra a possibilidade de uma
diligéncia sana-la.

O Codigo de Processo Civil, ao trazer em suas normas
fundamentais, os principios da isonomia, da primazia da decisdo de mérito, da duracéo
razoavel do processo, da boa-fé das partes, da cooperacdo, do contraditério e da paridade
de armas entre as partes vem comprovar que o juiz ndo deve ser mais um mero espectador
da vontade das partes no processo, porém ele também ndo pode substitui-las,
principalmente no tange a acusacdo no processo penal. Sendo o juiz responsavel pela
conducdo do processo, ele deve ter o cuidado de evitar o desvirtuamento de condutas
processuais e atuar para que esses principios sejam aplicados correta e integralmente.3®

Ainda em relacdo aos principios dispostos na lei processual civil, o
principio da cooperacdo entre as partes € um principio dificil de ser visualizado aplicado ao
processo penal. Analise interessante sobre o tema propfe que, no processo penal, o
Ministério Pablico e o juiz tém o dever de agir de forma cooperativa. Em relagdo ao
acusado, tendo em vista ser ele o destinatario da persecucdo penal e das garantias
processuais, principalmente a da ndo autoincriminacdo, lhe permitem ndo agir em
colaboracdo, pois pode causar prejuizo a sua defesa. A cooperacdo da defesa é uma
faculdade processual e, se utilizada para formagcdo do convencimento do juiz deve

influenciar na dosimetria da pena como atenuante inominada.>*®

%% FISHER, Douglas. Sobre a compatibilizacdo da ampla defesa, do nemo tenetur se detegere, da boa-fé
objetiva, do devido processo legal (penal) em prazo razoavel e da cooperacgédo. In CABRAL, Antonio do
Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti (coordenadores). Processo penal — colecdo
repercussdes do Novo CPC, v. 13. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 56.

336 SILVA, Franklyn Roger Alves. A construgdo de um processo penal cooperativo e a instalagdo do
contraditorio como direito de influéncia — aplicabilidade dos arts. 6° a 10 do novo Cédigo de Processo
Civil. In CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti (coordenadores).
Processo penal — colecdo repercusses do Novo CPC, v. 13. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 75-76.
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O processo civil, ao prever que as decisbes proferidas pelo juiz
devem ser fundamentadas, devendo apreciar as provas constantes dos autos,
independentemente de quem a produziu e indicar as razdes do seu convencimento, € mais
avancado que o processo penal. Afinal, a sentenca do processo civil sera fundamentada de
acordo com as provas legais do processo.

No processo penal, como j& foi visto, o juiz forma sua convic¢do
livremente na prova produzida no processo perante contraditério, mas também pode se
utilizar de elementos de informacéo colhidos durante a investigacéo, apesar de a lei proibir
que a deciséo se fundamente exclusivamente nos elementos informativos.

A decisdo do juiz criminal, principalmente condenatéria, em
virtude dos direitos do acusado que estdo em jogo, deveria ser fundamentada
exclusivamente em provas judiciais, produzidas em juizo perante o contraditorio e ampla
defesa das partes, mesmo que a prova tenha sido requerida de oficio pelo juiz, pois, mesmo
assim, as partes tém a oportunidade de se manifestar sobre ela.

Assim, conclui-se ser necessario que se elabore um novo Cdadigo de
Processo Penal, assim como foi no processo civil, para que haja efetiva observancia do
sistema acusatorio e dos direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicdo da
Republica. Como se vé, por ser um Codigo muito antigo e com Varios resquicios
inquisitoriais, a lei processual penal que vige atualmente, mesmo com varias reformas e
modificacdes, ndo atende plenamente as disposi¢des constitucionais, pois em sua esséncia

continua com o Viés inquisitorio da época de sua elaboracao.
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CONCLUSOES

Ap0s todo o estudo exposto na presente dissertacdo, o primeiro
ponto a se destacar é que ndo existe sistema penal puro. Nao existe sistema acusatorio puro
que siga a risca todas as caracteristicas impostas a esse sistema. Foram examinados 0s
exemplos do Chile e de Portugal, que sdo 6timos exemplos de paises que adotam o sistema
acusatorio no processo penal e protegem a imparcialidade do juiz e, mesmo assim, eles tém
previsdes legais acerca dos poderes instrutdrios do juiz, ainda que sejam poucas e em €asos
excepcionais.

Ser adepto do sistema acusatério significa que a esséncia das
normas segue esse sistema. Mas ndo significa que nao tera fatores que historicamente
podem estar relacionados ao sistema inquisitorio. O que é necessario analisar é se na
prética, diante de todo o contexto historico e das normas que compdem o ordenamento
juridico, o sistema adotado sera predominantemente acusatorio.

O principio da imparcialidade ¢ sim um vetor essencial da
caracterizacdo do sistema acusatério e deve ser perseguido em qualquer processo, ndao sé
no processo penal. A Constituicdo da RepUblica de 1988 peca ao nao prever esse principio
expressamente, apesar de ser inquestionavel que a imparcialidade é um principio implicito
na Constituicdo brasileira.

As normas da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional ndo
garantem com toda a certeza que todo juiz atuara no processo imparcialmente. Entretanto,
é certo que essas normas sdo extremamente necessarias para garantir o minimo de
imparcialidade e para assegurar as partes a possibilidade de afastar do julgamento da lide
um juiz imparcial ou recorrer de uma decisdo em que se constata que o0 juiz decidiu de
modo parcial.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz importantes normas que
devem ser aplicadas as processo penal com o fim de garantir a imparcialidade do juiz,
como foi exposto nessa dissertacdo: o principio da ndo surpresa, o zelo do juiz pela
observancia do contraditorio e a necessidade de motivagédo das decisdes com a andlise dos
argumentos e provas trazidos pelas partes ao processo.

Entretanto, ao analisar as controvérsias que surgem acerca da

interpretacdo do novo Codigo, o Superior Tribunal de Justica tem relativizado,
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infelizmente, as normas que garantem a motivacdo das decisdes, vetor importante para
analise da imparcialidade ou ndo do juiz ao proferir a sentenca penal:
N&o existe Obice a que o julgador, ao proferir sua decisdo, acolha 0s
argumentos de uma das partes ou de outras decisdes proferidas nos autos,
adotando fundamentacdo que lhe pareceu adequada. O que importa em
nulidade é a absoluta auséncia de fundamentacdo. A adocdo dos
fundamentos da sentenca de 12 instancia ou das alega¢BGes de uma das
partes como razdes de decidir, embora ndo seja uma pratica
recomendavel, ndo traduz, por si so, afronta ao art. 93, 1X, da CF/88. A
reproducdo dos fundamentos declinados pelas partes ou pelo 6rgdo do
Ministério Publico ou mesmo de outras decisdes proferidas nos autos da
demanda (ex: sentencga de 12 instancia) atende ao art. 93, IX, da CF/88. A
motivacao por meio da qual se faz remissdo ou referéncia as alegagdes de
uma das partes, a precedente ou a decis@o anterior nos autos do mesmo
processo € chamada pela doutrina e jurisprudéncia de motivacdo ou
fundamentacdo per relationem ou aliunde. Também é denominada de
motivacdo referenciada, por referéncia ou por remissdo. STJ. Corte
Especial. EREsp 1021851-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgados em
28/6/2012. STJ. 2% Turma. EDcl no AgRg no AREsp 94.942-MG, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 5/2/2013 (Info 517). O art.
489, 8 1° do CPC/2015 previu uma série de exigéncias para a
fundamentacdo das decisGes judiciais. Diante disso, alguns autores
sustentaram que, a partir da entrada em vigor desse novo diploma, teria
sido proibida a motivacdo per relationem. Essa ndo foi, contudo, a
conclusdo adotada pelo STJ. Para o Tribunal, mesmo com o novo CPC,
continua sendo possivel esta técnica de motivagdo: (...) a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, bem assim a do Supremo Tribunal
Federal, admitem a motivacdo per relationem, pela qual se utiliza a
transcricdo de trechos dos fundamentos ja utilizados no ambito do
processo. Assim, descaracterizada a alegada omisséo e/ou auséncia de
fundamentacdo, tem-se de rigor o afastamento da suposta violacdo do art.
489 do CPC/2015, conforme pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (...) STJ. 22 Turma. Agint no AREsp 1440047/SP, Rel. Min.

Francisco Falcio, julgado em 11/06/2019.%

%7 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Principio da fundamentacdo (art. 11) e validade da
fundamentagdo per relationem. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
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Apesar do posicionamento da jurisprudéncia relativizando as
normas processuais, elas sdo muito validas quando aplicadas ao processo penal para
garantia do contraditério e da imparcialidade do juiz. As normas processuais civis citadas
dardo oportunidade de as partes se manifestarem no processo acerca de todos os fatos,
inclusive fatos cognosciveis de oficio pelo juiz, para evitar que seja proferida uma sentenca
com um elemento surpresa que as partes ndo tiveram a minima oportunidade de se
manifestar a respeito ou de ter prévio conhecimento do fato que pode acarretar em uma
decisdo desfavoravel a elas.

No processo penal estd em jogo a liberdade de um individuo.
Portanto, ele deve ter todas as oportunidades possiveis de se manifestar, desde que néo seja
claramente para protelar e baguncar o processo. O direito penal é a ultima ratio, portanto, o
processo penal deve ter maior cuidado possivel para assegurar a observancia dos deveres e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Também no tocante ao principio da imparcialidade, muito se afirma
sobre o juiz das garantias ser um instituto apto a dar mais uma seguranca da parte de que
sera julgada por um juiz imparcial, que nao teve acesso as investigacdes e, portanto, nao
ficou contaminado com os indicios constantes no inquérito policial.

Parece que é um instituto realmente benéfico ao processo penal
acusatério. Entretanto, pode ter um viés negativo a imparcialidade: esse juiz pode ficar
intimo da autoridade policial com quem terd contato constante e direto em razdo de suas
funcBes, ainda mais em comarcas pequenas em que atuardo sempre 0s mesmos policiais e
0S Mesmos juizes.

A reforma de 2019 que introduziu o juiz das garantias no Cédigo
de Processo Penal talvez tenha sido um pouco apressada, pois o instituto deverad ser
implementado nos tribunais logo apo6s sua vacatio legis de um més. Ou seja, no final de
janeiro de 2020 ja estara vigente em todo o pais o juiz das garantias, caso nenhuma liminar
das acdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas contra ele seja deferida.

Talvez o melhor teria sido ter sido feito um estudo prévio acerca de
todo o trabalho que devera ser realizado pelos tribunais para implementacdo do juiz das
garantias e, ao promulgar a reforma, ter dado um prazo para que os tribunais se adaptem e

introduzam essa figura de maneira organizada.

<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/73e0f7487b8e5297182c5a711d20bf2
6>. Acesso em: 13/01/2020.



150

Muitas reformas sdo feitas no Cadigo de Processo Penal, mas uma
coisa é certa: o atual Cddigo tem um viés inquisitério e, sistematicamente, suas normas
ficam desconexas, pois misturam-se normas antigas com resquicios inquisitorios e normas
novas com viés acusatério de acordo com a Constituicao.

Em relagdo aos poderes instrutorios, entende-se no mesmo sentido
que a professora Ada Pellegrini: 0 modelo acusatorio de processo penal nao interfere com
0s poderes instrutérios do juiz, pois suas caracteristicas sao bem diversas. A separacao
nitida das funcdes de acusar, defender e julgar ndo demandam um juiz inerte e passivo.**®

Apesar de parte doutrina entender que os poderes instrutorios do
juiz ferem o sistema acusatdrio, essa ndo ¢ uma afirmacdo correta. Os poderes instrutorios
amplos, sem limites, em que 0 juiz age como parte e com interesses pessoais fere sim o
sistema acusatorio. No entanto, os poderes instrutorios com limites e complementares,
destinados a esclarecer dividas relevantes no processo ndo ferem o modelo acusatorio.

Ademais, os poderes instrutérios de oficio pelo juiz jamais devem
ser possiveis na fase investigatoria. O juiz s6 tem esses poderes na fase processual.
Também se entende ndo ser possivel que o juiz converta a prisdo em flagrante em prisdo
preventiva de oficio, sem requerimento do Ministério Pablico.

Assim, quando o juiz for se utilizar de seus poderes instrutérios, o
correto é que essa decisdo seja bem fundamentada para que seja objetivo e dbvio o motivo
de determinacdo da producdo da prova e que fato ela visa esclarecer. Ademais, sempre
deve ser garantido o contraditorio as partes e elas devem sim participar da producdo da
prova e opinar sobre os resultados obtidos, em observancia ao devido processo legal e
ampla defesa.

33BGRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Revista
Forense, v. 347, jul-set. 1999. p. 21.
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