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RESUMO

Sustenta que a iniciativa instrutdria do juiz ndo recebe tratamento
uniforme no moderno processo penal, ora concedendo ao
magistrado um papel ativo, ora um papel passivo, na formacéo
da prova.

Intenta demonstrar ser, de todo compativel com a Constituicao
Federal, modelo que assegura ao juiz, subsidiariamente, a
iniciativa instrutoria.
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ABSTRACT

The author states that the judge’s power to investigate has
not been equally considered by current Brazilian Criminal
Code regarding the gathering of evidence, considering that
magistrates are sometimes given an active role, sometimes a
passive one.

He intends to show that the system which enables subsidiary
investigative power to be bestowed upon the judge is
thoroughly compatible with the Brazilian Constitution.

KEYWORDS

Criminal Procedural Law; judge’s - investigative power;
Code of Criminal Procedure - draft; adversary, legal defense
- principle; Brazilian Federal Constitution - article 5th;
inquisitorial, adversarial - system.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 51, p. 89-97, out./dez. 2010



A aplicacao das normas de processo penal, como de res-
to de todas as demais espécies de disposicoes legais, encontra
fundamento Ultimo na regra constitucional, sendo insubsistente
toda e qualquer inteligéncia que contrarie seus ditames. Dessar-
te, importa considerar o sentido que a doutrina e a jurisprudén-
cia conferem aos postulados constitucionais, de sorte a extrair
toda a forca normativa assente na Carta Politica.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulga-
da em 1988 e, até fevereiro de 2010, emendada 64 vezes, além
das seis Emendas Constitucionais de Revisao' - contém intime-
ras regras que afetam o processo penal’. O exame atento dos
principios e das garantias constitucionais de processo justifica-
se, por isso que: (a) em nosso ordenamento juridico a Lei Fun-
damental é hierarquicamente superior a todos os demais atos
normativos, coroldrio de sua rigidez, e; (b) constituem auténti-
cas limitacdes ao exercicio da pretensao punitiva pelo Estado.

E forca afirmar, em consequéncia, que o entendimento da
lei processual penal ha de render homenagens as disposicoes
constitucionais, as quais nao podem ter seu sentido e alcan-
ce limitados pela norma ordindria. Deve o intérprete extrair da
norma constitucional tudo o que nela se contém, descabendo
restringir sua inteligéncia com supedéneo na lei ordindria.

A concretizacao dos direitos e garantias individuais € tarefa a
que se deve dedicar com prioridade o aplicador do direito, méxi-
me quando esta em jogo a tutela do direito de liberdade, bem ju-
ridico objeto de especial protecdo da Carta Politica (art. 5°, caput).

Convém lembrar, com Norberto Bobbio?®, que o Estado de
direito [...] tem por fundamento e por escopo a tutela da liber-
dade do individuo contra as vdrias formas de exercicio arbitrd-
rio do poder, particularmente odioso no direito penal. Segue-se
dai a necessidade da critica permanente do direito posto (i.e.,
das normas juridicas), perseguindo-se nao s6 o reconhecimento
dos direitos e garantias fundamentais, mas também sua efetiva
realizacdo (sua protecao).

A concretizacdo dos direitos e garantias

individuais é tarefa a que se deve dedicar com

prioridade o aplicador do direito, maxime
quando estd em jogo a tutela do direito de
liberdade, bem juridico objeto de especial

protecdo da Carta Politica (art. 5° caput).

Ha que se distinguir, nesse sentido, a validade formal das
normas juridicas da sua validade substancial. O aplicador do
direito, atento & distincdo precedentemente exposta, intenta
descrever a diferenca observada entre o que o direito é (efetivi-
dade) e o que o direito deve ser (normatividade) no interior de
um ordenamento juridico.

Avulta, neste quadro, o exame das garantias, tidas como
[..] vinculos normativos idéneos a assequrar efetividade aos
direitos subjetivos e em geral aos principios axioldgicos san-
cionados pelas leis. |...] mecanismos que, porquanto a sua vez
normativos, sdo direcionadas a assegurar a maxima corres-
pondéncia entre normatividade e efetividade da tutela dos
direitos. (FERRAJOLI, 2006, p. 21).

No ambito do Direito Penal, no qual intenta-se tutelar a li-
berdade do cidadao contra as proibicoes indeterminadas e as
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condenaces arbitrarias, as garantias apontam para a estrita le-
galidade dos crimes e contravencées e para a verdade formal de
sua investigacao processual.

E com base nestes pressupostos que se passard em revista,
a0 longo deste trabalho, as questdes que envolvem a definicao
dos poderes instrutorios do juiz no processo penal brasileiro,
cotejando-se os modelos adotados em Direito comparado.
Pretende-se fornecer, sempre que possivel, informacoes sobre
como a Corte Constitucional (Supremo Tribunal Federal) e o
Superior Tribunal de Justica tém enfrentado os tdpicos exami-
nados no texto.

Os poderes instrutérios do juiz, na forma como concebidos
no Codigo de Processo Penal brasileiro (arts. 155 a 157), exer-
cem-se sob a tutela dos principios do devido processo legal (CF
art. 5, LIV), do contraditdrio e da ampla defesa (CF art. 5°, LV),
da vedacdo da prova ilicita (CF art. 5°, LV1), da busca da verdade
real e da livre conviccdo (ou persuasao racional).

A cldusula do devido processo legal (ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal) (CF
art. 5°, LIV) significa que a prestacao jurisdicional (pela via do
processo) far-se-a, necessariamente, em estrita observancia da
lei (processual), assegurando-se o contraditdrio, a plenitude do
direito de defesa e a isonomia processual.

Configura auténtica “garantia inominada”, permitindo que
doutrina e jurisprudéncia deem assento constitucional a salva-
guardas nao expressas’.

O principio da ampla defesa e do contraditorio (CF art. 5°,
LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s@o assegurados o contraditério e a ampla
defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes) exige que o
processo penal se desenvolva de forma a permitir que as par-
tes possam liviemente deduzir suas alegactes, apresentar as
provas que dispuserem e criticar as atividades exercidas pelos
outros atores nele envolvidos (juiz e partes).

0O conceito de contraditdrio liga-se ao principio da paridade
de armas, garantindo-se que as partes estejam municiadas de
forcas similares, vale dizer, que tenham prerrogativas semelhan-
tes para atuar no processo e que possam efetiva-las mediante
meios idoneos”.

A proclamacéo da igualdade entre as partes nao pode ser
meramente formal. Ha de ser materializada com a efetiva equi-
paracdo dos atores no processo, no que diz respeito as prerro-
gativas e oportunidades para a prética dos mais variados atos
processuais. Assim, ambos os litigantes (Ministério Publico e
acusado), exempli gratia, devem dispor do mesmo prazo para
a realizacdo dos atos processuais. A contagem do prazo para
um e outro, ainda que diversa a forma de intimacdo, ha de ser
amparada pelo mesmo critério®’.

A garantia constitucional do contraditério e da ampla de-
fesa perderia toda a sua utilidade, acaso nao se estabelecesse
a publicidade e a imperiosa fundamentacéo dos provimentos
judiciais, tal como expressamente dispoe a Lei Maior: A lei s6
poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (art.
59, LX, CF); e, todos os julgamentos dos drgdos do Poder Ju-
dicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados,



ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagdo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacdo. (art.
93, IX, CF).

Nesse sentido, o livre acesso as de-
cisdes judiciais e o efetivo conhecimen-
to de suas razoes constituem condicoes
indispensdveis & sua contradita e ao
exercicio da defesa que acaso couber®®.

A publicidade, por outro lado,
constitui uma garantia a mais da regu-
laridade da prestacao jurisdicional, na
medida em que permite que terceiros

neo). Tanto se extrai do disposto no art.
59 X, XI, XIl, da Lei Maior. Art. 5°, X: sdo
invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, as-
sequrado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de
sua violacdo; art. 5°, XI: a casa € asilo
invioldvel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagran-
te delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por deter-
minacdo judicial; e art. 5°, XII: é invio-

se mantém em depodsito substdncia
entorpecente, a qual vem a ser poste-
riormente arrecadada. A apreensdo da
droga, medida regular de investigacdo
criminal, € tida por ilicita, em face do
meio utilizado para a sua localizacéo".
Ha, contudo, limitacdes a regra da
inadmissibilidade da prova ilicita por de-
rivacdo. Entre elas podemos citar aque-
las que permitem a utilizacdo da prova
quando a conexdo que apresenta com a
prova ilicita for ténue, de modo a no se
colocar em relacdo a tltima numa relacdo

(inclusive estranhos a relacdo proces-
sual) possam se assegurar da forma
como o processo se desenvolve e das
razdes pelas quais se decidiu em favor
de uma das partes.

O conceito de contraditério liga-se ao principio da paridade
de armas, garantindo-se que as partes estejam municiadas
de forcas similares, vale dizer, que tenham prerrogativas
semelhantes para atuar no processo e que possam efetivd-las

E que o ordenamento juridico inau-
gurado pela Constituicdo de 1988, ao in-
serir no quadro dos direitos e garantias
individuais a regra da publicidade, ado-
tou posicao de repudio a todo e qual-
quer exercicio oculto do poder, con-
sagrando a liberdade de informacdo.
Segue-se dai o reconhecimento seja da
prerrogativa do cidadao de receber a in-
formacao, seja do direito do profissional
de imprensa de buscar e transmitir dita
informacao™® "

A obrigacdo de motivar as decisdes
judiciais, além de constituir salvaguarda
dos litigantes, interessa a propria socie-
dade que, desse modo, constatard o
regular exercicio da jurisdicao (impar-
cialidade do juiz, justica e legalidade
das decisdes)'> . Cumpre observar,
contudo, que da obrigacao de motivar
ndo decorre a conclusdo de que o juiz
se encontra obrigado a examinar (e res-
ponder) a todos os argumentos deduzi-
dos pelas partes. Basta que sua decisao
revele razdes suficientes a demonstrar a
solucdo que abracou™.

O principio que veda a utilizacdo no
processo da prova ilicita encontra-se ins-
culpido no art. 5°, LVI, da Lei Maior: sGo
inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos.

A preservacao da intimidade do in-
dividuo hé de ser sempre perseguida,
uma vez que constitui direito da pessoa
humana o resguardo das informacdes
de sua vida privada, ai compreendidos
seus dados bancarios e fiscais, o conte-
ido de suas comunicaces (por carta,
telefone ou qualquer outro meio ido-

mediante meios idéneos.

lavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes telegrdficas, de dados e
das comunicacées telefénicas, salvo,
no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigacdo criminal
ou Instrucao processual penal™ .

No exercicio da persecucao penal,
o Estado atua em estrita observancia da
legislacao aplicavel. O interesse publico
que aponta para a exata apuracdo dos
ilicitos penais nao justifica a violacao das
regras que vinculam a atividade do Esta-
do, quer em sede de investigacao crimi-
nal, quer na fase judicial. Nesse sentido,
consagrou a Carta Politica regra geral
que impede 0 ingresso nNo processo
de provas ilicitas, ai compreendidas as
provas ilegitimas (obtidas mediante vio-
lacdo de regra processual) e as provas
ilicitas stricto sensu (obtidas por meio
de inobservancia de preceitos de direito
material)": 8,

A prova ilicita por derivacdo tam-
bém é tida por inadmissivel, de sorte a
se resguardar a dignidade da pessoa hu-
mana e a unidade do ordenamento ju-
ridico. Trata-se da hipdtese em que uma
prova licita, isoladamente considerada,
foi alcancada pela pecha da ilegalidade,
porque obtida a partir de uma prova ili-
cita. Assim sucede, por exemplo, quan-
do alguém tem sua comunicacdo tele-
fonica interceptada sem prévia ordem
judicial, permitindo que a autoridade
policial possa identificar o local onde

de causa e efeito, ou quando dita prova
puder ser obtida de outra maneira®.

Por forca do que dispde a Lei n.
11.690, de 9/6/2008, foram incorpora-
das ao Cadigo de Processo Penal (CPP)
disposicoes que reafirmam a inadmissi-
bilidade seja da prova ilicita, seja da pro-
va ilicita por derivacdo. A esse respeito,
dispde o art. 157 da Lei Processual Pe-
nal: Art. 157 Sao inadmissiveis, deven-
do ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violacdo a normas constitu-
cionais ou legars.

$§ 1° Sdo também inadmissivers as
provas derivadas das ilicitas, salvo quan-
do nao evidenciado o nexo de causali-
dade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte indepen-
dente aquela que por si s6, sequindo
0s tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigacdo ou instrucao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentra-
nhamento da prova declarada inadmis-
sivel, esta serd inutilizada por decisdo ju-
dicial, facultado as partes acompanhar
0 incidente.

§4°(VETADO)

Incorporou-se ao texto da lei proces-
sual penal, destarte, construcdo jurispru-
dencial oriunda do direito norte-america-
no e recebida por nossa Suprema Corte.
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Ocorre que, em sede de prova ilicita por derivacdo, a riqueza
oriunda da casuistica penal nao se apresenta compativel com a
cristalizacdo normativa de uma determinada férmula (ou regra),
tal como se vem de realizar. Melhor seria deixar a cargo da juris-
prudéncia tracar os limites da inadmissibilidade da denominada
prova ilicita derivada.

De lege lata, a prova ilicita derivada, tal como a prova ilicita
propriamente dita, é inadmissivel no processo. Admitiu o legis-
lador as escusas baseadas na inexisténcia de conexdo (nexo de
causalidade) entre a evidéncia ilicitamente obtida e aquela que
se pretende ver cominada por idéntico vicio (escusa da conexao
ténue) e a da fonte independente?.

O principio da busca da verdade real estipula que, inau-
gurada a instancia penal, deve-se perseguir a verdade material
dos fatos. Ao juiz incumbe aferir o exato desenrolar dos fatos,
de forma a pronunciar veredicto certo da culpabilidade (ou da
inocéncia) do réu.

Sua adocdo se impde em face da natureza publica do in-
teresse repressivo e tem como coroldrios a ampla iniciativa de
que dispde o magistrado quanto & instrucdo do processo e a
inexisténcia (em regra) de presuncées, ficcoes e transacoes no
processo penal®.

A obtencao da verdade real (material) ndo se constitui o fim
do processo penal. Seu objetivo, como de resto o de qualquer
processo criminal, € o de aplicar a lei penal. Ainda que nao haja
conflito de interesses (lide), pode haver o exercicio da funcao
jurisdicional, entdo justificada como meio de assegurar a obser-
vancia do direito®,

O principio do livre convencimento do juiz em matéria
probatoria (ou persuasao racional - CPP art. 157) autoriza-0
a valorar com ampla liberdade as provas carreadas aos autos,
desprezando umas, tendo em relevo outras. Em todo o caso,
deve motivar sua decisao.

E que o ordenamento juridico inaugurado pela
Constituicdo de 1988, ao inserir no quadro dos

direitos e garantias individuais a regra da

publicidade, adotou posicdo de repudio a todo

e qualquer exercicio oculto do poder,
consagrando a liberdade de informacdo.

N&o ha hierarquia entre os diversos meios de provas, po-
dendo o magistrado decidir a causa com base em qualquer
uma delas, ainda que contraste com outras. Em todos os casos,
deve declinar as razoes pelas quais resolveu dar maior proemi-
néncia e/ou desqualificar uma prova.

Excecdo ao principio é verificada nos casos de competéncia
do juri, a qual prescinde de motivacdo, dado o sigilo da votacao
(CF, art. 5°, XXXVIII, b).

E possivel afirmar, neste quadro, que a correta inteligéncia
das garantias constitucionais aplicadas ao processo, aliada ao
cuidadoso exame dos principios que norteiam o processo penal
brasileiro, revela tratar-se de sistema voltado & salvaguarda da
dignidade da pessoa humana e ao reconhecimento da pauta
minima de direitos, assim considerados aqueles expressos na
declaracdo dos direitos do homem?.
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A posicao do juiz no processo penal é a de garante da cldu-
sula do devido processo legal, assegurando, a um s tempo, a
estrita observancia dos preceitos constitucionais que tutelam a
liberdade e o regular exercicio do direito de acusar.

Juiz criminal ndo se envolve naquilo que se convencionou
chamar de “combate ao crime”. Juiz criminal ndo é investiga-
dor. Tampouco deve-se arvorar o papel de acusador. A funcdo
confiada ao magistrado na persecucao penal é a de garante da
efetiva realizacdo das normas (constitucionais e legais) limitado-
ras do exercicio da pretensao punitiva do Estado.

Em sede de processo penal, os sistemas adotados, no que
diz respeito a producdo da prova, dividem-se em adversarial
e inquisitorial®®. Essas expressoes designam os modelos nos
quais reconhece-se ao juiz uma posicao passiva (adversarial)
ou ativa (inquisitorial) na formacao da prova. Nao héd qualquer
identidade de significado entre o inquisitorial system e o mode-
lo inquisitivo. Tampouco o sistema acusatdrio pode ser tido por
sinonimo de adversarial system.

No adversarial system o acusador prepara o caso, deduz a
acusacao e é responsavel por provar o fato que a consubstan-
cia. O procedimento é presidido por um terceiro neutro, cuja
funcdo consiste em verificar se as partes estdo se portando con-
forme as regras que disciplinam a instrucdo probatéria. Nele o
juiz ndo toma uma posicao ativa em sede probatdria, € mero
expectador das atividades desenvolvidas pelas partes. Trata-se
de solucdo adotada nos paises de common law (direitos inglés
e norte-americano).

No inquisitorial system o juiz (ou tribunal) ocupa um papel
central na formacdo da prova. Decidindo-se o acusador pelo
ajuizamento da acao, o 6rgao judicidrio assume a responsabili-
dade pelo esclarecimento dos fatos, participando da producéo
da prova, determinando sua realizacdo e valorando-a. O papel
das partes neste sistema é subordinado ao cometido a autori-
dade judicidria, a qual se lanca ao esclarecimento da verdade. O
processo penal brasileiro, como se demonstrard mais adiante,
adotou esse regime (CPP, art. 156).

No ambito do Direito Comparado, segundo John D. Ja-
ckson?, hd pressoes internas e externas para a reforma da lei
de processo penal em matéria de prova. Internamente, nos di-
versos paises pesquisados?, os reclamos para a reforma da lei
processual penal decorrem (1) do incremento da criminalidade;
(1) da crescente preocupacdo com a vitima; (lIl) dos custos e
da lentiddo do procedimento penal. Os fatores externos, por
sua vez, dizem respeito a necessidade de serem adotadas, no
ambito da Unido Europeia, solucdes comuns no combate 4 cri-
minalidade organizada, tréfico de drogas e terrorismo.

O procedimento resultante da jurisprudéncia da Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos (CEDH), antes de promover uma
convergéncia entre os modelos inquisitorial e adversarial, ter-
mina por gerar uma terceira via, denominada como participa-
toria (participatory). Nela todas as pessoas capazes de trazer
aos autos relevantes evidéncias séo admitidas, de sorte que este
procedimento se realize da maneira menos coercitiva possivel.
(JACKSON, 2005, p. 740).

A CEDH desenvolveu sua jurisprudéncia baseada no prin-
cipio da paridade de armas e no direito a um julgamento em
que as partes possam influir. Tanto significa transformar, ao in-
vés de misturar ambos os sistemas precedentemente referidos.



Regra fundamental deste entendimento
¢ aquela denominada “contraditério”.
Rejeita-se a adocdo de uma verdade re-
velada, incontestavel, em favor de fatos
submetidos a contestacao, a partir dos
quais se estabelece a verdade.

A CEDH afirmou quatro principios
que devem ser observados pelos sis-
temas processuais dos diversos paises,
quais sejam, (I) direito do acusado a
ndo ser constrangido a fazer prova con-
tra si mesmo; (Il) direito do acusado a
participar do processo sendo informado
do que dele consta; (Ill) direito da de-
fesa de ter a oportunidade de modificar
(criticar, contraditar) a prova, e; (IV)
imposicdo as cortes nacionais de funda-
mentarem suas decisoes.

O direito a um julgamento justo (fair
trial), assim entendido pela CEDH, nao
obsta (1) a recusa de reconhecer a vitima
direitos de participacao direta no proces-
so criminal, ; (I) a fundamentacao de
condenacoes em depoimentos obtidos
com a preservacao da identidade do
depoente e sem a possibilidade de con-
tradita pela defesa. O Ultimo aspecto se
justifica para preservacdo da integridade
da testemunha ou da vitima.

A CEDH tem admitido temperamen-
tos & regra do contraditorio, condicao
indispensdvel a obtencdo de um julga-
mento justo, quando o processo envol-
ve informacdes cuja divulgacdo possa
causar significativos prejuizos ao Estado.
Nestes casos, a restricao a publicidade e
ao contraditorio somente é admitida se
as evidéncias ndo interessarem 4 funda-
mentacdo da condenacdo. Em caso con-
trario, ao acusado deve ser reconhecido
o direito a contradita. (Idem, p. 757-764).

A evolucdo histérica da disciplina do
processo penal brasileiro principiou com
a aplicacao das normas encontradas nas
Ordenacoes®, decisivamente influen-
ciadas pelo direito candnico e pelo seu
procedimento inquisitorial.

O processo penal dai resultante foi
marcadamente inquisitivo, com a ado-
cdo da chamada “inquiricao-devassa”,
procedimento destinado a informacéo
(apuracdo) dos delitos. Admitia a adocdo
de “tormentos” como meio de prova, o
arbitrio do magistrado quando da fixacao
da pena e a aplicacdo de penas infaman-
tes e cruéis (verbi gratia, infamia, acoites,
marca de ferro quente e tortura). (MAR-
QUES, 1997, p. 92-109).

Sob a égide da Constituicao Politica
do Império (de 25 de marco de 1824),
editou-se o Codigo de Processo Criminal
(1832), o qual, dentre outras inovacdes,
previu (a) a instauracao do procedimen-
to penal mediante queixa do ofendido,
seu pai, mae, tutor, curador ou conjuge,
sem prejuizo de dendncia formulada
pelo Ministério Publico ou qualquer do
povo, €; (b) o julgamento popular em
matéria penal, criando o grande e o pe-
queno juri, o primeiro destinado a deci-
dir sobre o cabimento da acusacéo e o
segundo com atribuicdo para acertar sua
procedéncia.

completo o procedimento ex officio e
estabeleceu casos em que era obriga-
téria a prisdo preventiva (atualmente
superado neste particular). Conferiu ao
réu ausente, outrossim, tratamento pe-
nal inadequado, permitindo que a acdo
penal pudesse tramitar apds citacao ficta
(editalicia — matéria igualmente superada
nos dias atuais).

Dentre as normas que se encontram
em vigor, diversas preconizam solucdes
incompativeis com o modelo acusatorio.
As disposicoes que permitem possa 0
juiz requisitar a instauracao de inquérito
policial (art. 5°, 1), determinar de oficio o

O principio da busca da verdade real estipula que,

inaugurada a instdncia penal, deve-se perseqguir a verdade

material dos fatos. Ao juiz incumbe aferir o exato desenrolar

dos fatos, de forma a pronunciar veredicto certo da

culpabilidade (ou da inocéncia) do réu.

Com a Constituicdo republicana, de
24 de fevereiro de 1891, quebrou-se a
unidade da disciplina legal do processo
penal, conferindo-se aos Estados com-
peténcia legislativa no particular. Os di-
versos codigos entao editados, em sua
maioria, prestigiaram regras caracteris-
ticas do modelo acusatdrio. Por outro
lado, restringiram sensivelmente as atri-
buicdes do juri.

O advento da Revolucdo de 1930 e
a promulgacao da Constituicao Federal
de 1934 restabeleceram a unidade da
disciplina do processo penal. Contudo,
um longo periodo transcorreu até que,
apos o golpe de estado de 1937, tivesse
sido editado 0 novo Codigo de Processo
Penal (1941), vigente até nossos dias.

Nesse interim (entre 1930 e 1941), 0
Brasil conheceu o “projeto Vicente Rdo”
(proposta de Cddigo de Processo Penal
que suprimia o inquérito policial, insti-
tuindo o juizado de instrucao, e simpli-
ficava o procedimento penal), trabalho
que ndo veio a se tornar lei por forca do
citado golpe de estado de 1937. Com a
edicdo do Decreto-lei n. 167, de 5/1/38,
foram restringidas uma vez mais as atri-
buicdes do juri, instituindo-se o controle
de suas decisoes pela jurisdicao (togada)
de segundo grau. (MARQUES, 1997, p.
92-109).

Nosso atual Cddigo (Decreto-lei n.
3.689, de 3/10/41) eliminou quase por

sequestro de bens do indiciado (art. 127),
a busca e apreensao (art. 242) e a prisao
preventiva (art. 311) podem ser aponta-
das como exemplo de tal realidade.

Num processo penal que se procla-
ma acusatorio, ndo se admite possa o
juiz, ainda antes de decidir a lide, adotar
postura que o aproxime de uma das par-
tes, a saber, daquela que sustenta a pre-
tensdo punitiva. As medidas constritivas
que a Lei Processual Penal permite se-
rem efetivadas pelo magistrado, ausente
prévia provocacdo, afetam significativa-
mente a situacao do acusado e seu direi-
to de liberdade, num momento em que
se revela impropria qualquer manifesta-
¢do judicial sobre a culpa. Manifestacao
a esse respeito, convém observar, deve-
se verificar apos o término da instrucdo
criminal, atendida em tudo a cldusula do
devido processo legal.

A despeito disso, a prética judicidria
frequentemente apoia-se em tais dispo-
sicdes, dai por que deve ser repensada,
afirmando-se 0 modelo acusatorio em
toda a sua extensao®.

Acrescente-se, ainda, que hd con-
tradicoes entre o procedimento previsto
no CPP e o disciplinado em leis extra-
vagantes, as quais, em Ultima andlise,
refletem as tensoes ainda existentes
entre postulados tipicos de um proces-
so inquisitivo e aqueles pertinentes ao
modelo acusatorio.
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Um exemplo disso atine ao tratamento dado ao réu au-
sente. A despeito da nova redacao conferida ao art. 366 da Lei
Processual Penal - determinando a suspensao do processo do
denunciado que, citado por edital, ndo comparecer ao interro-
gatorio —, a lei que disciplina o crime de lavagem de dinheiro
(Lei n. 9.613, de 03/03/98), em seu art. 2°, § 2°, expressamente
excluiu a aplicacao do art. 366 do CPP aos processos em que se
cuida de apurar a pratica de tal ilicito. Ora, a superacao da so-
lucdo originariamente concebida pelo legislador do Cddigo de
Processo Penal, o qual permitia 0 processo e julgamento a re-
velia do réu ausente, deu-se por forca da garantia constitucional
da ampla defesa, uma vez que restaria fragilizado seu exercicio
na impossibilidade de contato pessoal entre o defensor, as mais
das vezes dativo, e 0 acusado. A solucdo casuistica encontrada

Juiz criminal ndo se envolve naquilo que se
convencionou chamar de “combate ao crime”

Juiz criminal nédo é investigador. Tampouco
deve-se arvorar o papel de acusador.

para 0 processo e julgamento do crime de Javagem de dinheiro
faz tabua rasa de tal consideracao, impondo ao exercicio da de-
fesa dificuldades, nao raro, insuperaveis. £ o caso de se reclamar
o0 reconhecimento da inconstitucionalidade do referido artigo,
uma vez que viola o postulado da ampla defesa (CF, art. 5°, LV).

Nosso processo penal, como se extrai das garantias cons-
titucionais que o moldam, filia-se a0 modelo acusatdrio. Dai
se seguem trés consequéncias principais: (a) os elementos
probatérios colhidos na fase investigativa, prévia ao processo,
destinam-se exclusivamente a formacéo da opinio delicti; (b)
0 exercicio da jurisdicdo depende de acusacao formulada por
6rgao ou pessoa diversa do juiz, €; (c) todo o processo desen-
volve-se sob o pdlio do contraditério, perante o juiz natural.
(GRINOVER, 1993, p. 41).

E da indole do sistema acusatdrio a observancia dos princi-
pios da publicidade (garantindo-se a plenitude do contraditdrio
e o controle popular sobre o exercicio da jurisdicao, fundamen-
tadas todas as decisoes judiciais) e da oralidade (imediacdo,
concentracdo e identidade fisica do juiz).

Por outro lado, o traco distintivo deste modelo é observa-
do sem reservas em nosso ordenamento juridico, a saber, a
titularidade da acdo penal é atribuida a 6rgao diverso daquele
encarregado de julgar (Ministério Piblico em sede de acéo pe-
nal publica, ofendido ou quem legalmente o represente na acao
penal privada).

Convém anotar, por outro lado, que nosso processo penal,
disciplinando o embate ocorrente entre o direito a liberdade e
a pretensdo punitiva, afirma, nas situacoes limites, a prevaléncia
daquele em relacdo a este. As garantias constitucionais aplicé-
veis® tanto demonstram, conferindo-se ao julgador um papel
de garantidor das liberdades individuais diante do exercicio da
pretensdo punitiva pelo poder publico, o qual se encontra su-
jeito a clausula do devido processo legal. (GRINOVER, 2000)

Intenta-se superar o mito da verdade real, atribuindo-se
ampla iniciativa probatéria ao julgador (inquisitorial system).
Busca-se adotar procedimentos simplificados, com algumas
concessdes ao principio da discricionariedade regrada em ter-
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mos de acao penal publica. Atenta-se para a situacao juridica
desfrutada pela vitima, procurando meios para efetivar sua ime-
diata reparacéo®.

Nosso Codigo de Processo Penal diz sobre os poderes ins-
trutdrios do juiz em seu art. 156%. A nova redacao conferida a
este dispositivo pela Lei n. 11.690, de 9/6/2008, ampliou o0s po-
deres instrutdrios do juiz. Assim é que pode, de oficio, ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida (inc.
); e, determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre
ponto relevante (inc. I1).

A possibilidade de o magistrado determinar, de oficio, a
producdo antecipada de provas ainda antes de ajuizada a acdo
penal deve ser vista com cautela, por isso o 6rgao judicidrio
nao deve assumir comportamento proprio do investigador. A
medida cautelar de producéo antecipada de provas ha de ser
sempre precedida de provocacdo do autor da acdo penal (Mi-
nistério Publico na acdo penal piblica e a vitima, ou quem tenha
qualidade legal para representd-la em juizo, na acdo penal pri-
vada). O papel assumido pelo juiz no processo penal de indole
acusatdria é incompativel com a sua atuacdo como protagonista
da investigacao criminal®*.

No curso da acdo penal pode o juiz, forte no principio da
busca da verdade real, requisitar a producdo das provas que
entender relevantes ao deslinde da causa. Ha, contudo, limita-
¢des ao exercicio pelo magistrado de seu poder instrutério, a
saber: (1) a decisao judicial, determinando a producéo da pro-
va, héd de ser fundamentada; (Il) a prova devera ser produzida
com observéncia do contraditdrio, e; (IIl) a prova perseguida
ha de ser licita.

A observancia desses requisitos é indispensavel ao resguar-
do da imparcialidade do magistrado, que ndo pode antecipar
juizo acerca (a) da efetiva utilidade da prova cuja producdo
determinou, €; (b) de qual das partes serd beneficiada com a
diligéncia. (GRINOVER, 1999, p. 71)

Em todos estes aspectos, objetiva-se atingir o garantismo
(salvaguarda das liberdades individuais e estrito controle da
legalidade do exercicio do ius puniendi) e a efetividade (apli-
cacdo efetiva da norma penal incriminadora, realizando os fins
a que se propde).

O Anteprojeto de Reforma do Codigo de Processo Penal
ora sob apreciacdo do Senado Federal®’, no que diz respeito a
atividade jurisdicional, comeca por estabelecer a figura do “juiz
de garantias”. Em sua Exposicao de Motivos, p. 17, é assinalado:
Para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio
acusatorio, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na termi-
nologia escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor. Im-
pende salientar que o anteprojeto ndo se limitou a estabelecer
um Juiz de inquéritos, mero gestor da tramitacdo de inquéritos
policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias serd
o responsdvel pelo exercicio das funcées jurisdicionais alusivas
a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoars. A pro-
tecdo da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no
texto constitucional, exige cuidadoso exame acerca da neces-
sidade de medida cautelar autorizativa do tangenciamento de
tais direitos individuais. O deslocamento de um drgdo da juris-



dicdo com funcao exclusiva de execucdo
dessa miss@o atende a duas estratégias
bem definidas, a saber: a) a otimizacdo
da atuacao jurisdicional criminal, ine-
rente a especializacdo na matéria e ao
gerenciamento do respectivo processo
operacional; e b) manter o distancia-
mento do juiz do processo, responsdvel
pela decisao de mérito, em relacdo aos
elementos de conviccdo produzidos e di-
rigidos ao drgdo da acusacao.

Este “juiz de garantias” distingue-se
do juiz do processo, 6rgao judicidrio res-
ponséavel por deliberar sobre 0 mérito da
acusacao, apreciando livremente a prova
produzida em juizo, sob o império da
clausula do devido processo legal.

Ao juiz do processo é vedado, no
dizer do art. 4° do Anteprojeto, a substi-
tuicdo do drgao de acusacao em matéria
probatéria. Tal vedacdao é apresentada
como decorréncia do modelo acusatdrio
de processo penal®. Adiante, em relacao
as provas, estipula as seguintes normas
gerais: Art. 162. As provas serdo propos-
tas pelas partes.

Pardgrafo dnico. Serd facultado ao
Juiz, antes de proferir a sentenca, escla-
recer duvida sobre a prova produzida,
observado o disposto no art. 4°.

Art. 163. O juiz decidird sobre a
admissao das provas, indeferindo as
vedadas pela lei e as manifestamente
impertinentes ou irrelevantes.

Pardgrafo tnico. Somente quanto
ao estado das pessoas serdo observa-
das as restricoes d prova estabelecidas
na lei civil.

Art. 164. Sao inadmissiveis as provas
obtidas, direta ou indiretamente, por
meios ilicitos.

Pardgrafo nico. A prova declarada
inadmissivel serd desentranhada dos
autos e arquivada sigilosamente em
cartorio.

Art. 165. O juiz formard livremente o
seu convencimento com base nas provas
submetidas ao contraditério judicial, ind-
cando na fundamentacdo os elementos
utilizados e os critérios adotados.

$10Aexisténcia de um fato ndo pode
ser inferida de indicios, salvo quando fo-
rem graves, precisos e concordantes.

$20 As declaracoes do co-autor ou
participe na mesma infracdo penal so
terdo valor se confirmadas por outros
elementos de prova que atestem sua
credibilidade.

0O sistema adotado, por conseguin-
te, preserva a inércia do juiz em sede
probatéria, estabelecendo ser onus
da parte a apresentacdo das provas.
A ressalva inserta no paragrafo unico
do art. 162, permitindo ao magistrado
“esclarecer dlvida sobre a prova pro-
duzida” ndo traduz uma autorizacdo a
que possa, liviemente, produzir prova. £
que permanece de pé a regra do art. 4°,
que impede o juiz de suprir a atuacdo
probatdria do acusador. A interpretacao
sistematica das disposicdes constantes
do Anteprojeto indica que o julgador
somente terd iniciativa em sede proba-
toria, desde que surja duivida fundada
sobre alguma prova carreada aos autos
pelos litigantes, devendo ter sempre
presente de que ndo pode, sob qual-
quer pretexto, se substituir ao acusador.

Adotou o Anteprojeto, em sede de
poderes instrutorios do juiz, 0 adversarial
system. As partes confere-se a prerroga-
tiva de apresentar provas, nao podendo
0 magistrado remediar eventual omissao
dos litigantes. Entendeu-se ser esta po-
sicdo passiva a unica compativel com o
processo penal de estrutura acusatoria.
Intenta-se preservar a imparcialidade do
magistrado, evitando sua aproximacao
com as pretensdes deduzidas por quais-
quer dos litigantes.

ndo sabe, de antemao, a quem a prova
ird aproveitar.

A solucdo preconizada pelo Ante-
projeto do CPP, velando pela inércia
do juiz em matéria de prova, contém
0 risco de permitir julgamentos basea-
dos em reconstituicdes imperfeitas (ou
equivocadas) dos fatos narrados pela
acusacao, em situacoes nas quais se
encontram ao alcance do magistrado os
meios para sanar a deficiéncia. £ preciso
notar que vige, no processo penal, regra
idéntica & observada no processo civil,
segundo a qual o julgador deve profe-
rir seu veredicto com base nas provas
constantes dos autos. Quod non est
in actis non est in mundo (0 que nao
estd nos autos, nao estd no mundo). Se
a verdade real a que se reporta o pro-
cesso penal consiste na verdade formal
(verdade dos autos), convém a presta-
¢do jurisdicional a aplicacdo de regra
que propicie uma maior aproximacao
entre uma e outra.

A jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal a respeito do tema reco-
nhece ao juiz o poder de produzir prova
para o fim de esclarecer ponto relevante
a0 julgamento da causa®.

O Superior Tribunal de Justica, por
seu turno, tem entendido que, no pro-
cesso penal, as provas cuja producdo

Num processo penal que se proclama acusatério, ndo se
admite possa o juiz, ainda antes de decidir a lide, adotar

postura que o aproxime de uma das partes, a saber, daquela

que sustenta a pretensdo punitiva.

O modelo acusatorio, entretanto,
convive com ambos 0s sistemas conhe-
cidos em direito acerca da participacdo
do juiz em matéria de prova (inquisito-
rial e adversarial system). Na verdade,
conforme se teve ocasido de demonstrar,
sequer constitui um pressuposto do mo-
delo acusatorio a inércia do magistrado
em sede probatdria.

Assim, o principio da busca da ver-
dade real, entdo entendida como cor-
respondendo a verdade acerca dos fatos
indicados na inicial acusatdria, justifica a
atuacdo supletiva do magistrado na ins-
trucdo criminal. Essa sua iniciativa, por
outro lado, ndo pode ser tida, a priori,
como uma tomada de posicéo a favor de
uma das partes envolvidas no conflito,
pela simples circunstancia de que o juiz

decorre de iniciativa do juiz somente
podem ser aceitas uma vez demons-
trada sua necessidade para o esclare-
cimento de ponto relevante da deman-
da. Trata-se de atuacao excepcional e
devidamente motivada por fatos apu-
rados no curso de regular instrucao
criminal®®.

A solucdo preconizada no Anteproje-
to do Codigo de Processo Penal se nos
afigura inadequada, seja porque ignora
o principio da busca da verdade real,
seja porque supde nao ter o magistrado
como manter sua imparcialidade, uma
vez tendo determinado a producao de
provas, ausente pedido das partes.

Adotadas as cautelas mencionadas
por Ada Pellegrini Grinover®, ndo ha
como se lancar a pecha de parcial a juiz
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que toma iniciativa de produzir prova destinada a esclarecer
ponto relevante da demanda.

Tendo em vista a natureza indisponivel das pretensdes
postas em jogo na acao penal de cunho condenatério (direito
de punir do Estado versus direito de liberdade do acusado),
é de todo conveniente municiar o juiz de todos os elementos
idéneos ao esclarecimento dos fatos. Nesse sentido, a norma
observada no processo civil*®, no qual em regra os direitos em
choque s@o de cunho patrimonial (disponiveis), hd de ser apli-
cada com muito maior razao no processo criminal.

Consulta ao interesse publico o alcance, sempre que possi-
vel e sem o sacrificio da impessoalidade da jurisdicao, do cabal
esclarecimento dos fatos tidos por ilicitos. A solucdo do vigente
Codigo de Processo Penal, com as ressalvas precedentemente
expostas, se nos afigura superior a alternativa proposta no An-
teprojeto do CPP e merece, por conseguinte, ser prestigiada.

NOTAS

1 O acesso ao texto atualizado da Constituicdo Federal estd disponivel on
line em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao
Compilado.htm> Acesso em 22 fev. 2010.

2 Aaplicacdo dos principios constitucionais pode-se dar em situacoes em que
mais de um deles interfere, apontando para solugdes opostas. A antinomia
entao verificada deve-se resolver pelo método da ponderacao, observada a
regra da proporcionalidade. Para uma melhor compreensdo sobre o signifi-
cado da ponderacdo e sua aplicagdo em concreto, consulte Barroso (2004).

3 Texto extraido do prefacio a obra de Ferrajoli (2006, p. 7).

Sobre a repercussdo da cldusula do devido processo legal no processo pe-
nal, consulte Fernandes (2002, p. 31-44).

5 Acerca da garantia do contraditério e suas implicacdes, consulte Grinover
(1990, p. 17-44).

6 O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o HC n. 83.255/SP, rel. Min.
Marco Aurélio (Tribunal Pleno, maioria, acorddo publicado no DJU |, de
12/03/2004), fixou o entendimento de que o prazo recursal para o Ministé-
rio Publico tem como termo inicial a data de entrega do processo no setor
administrativo e ndo aquela em que aposto o “ciente” pelo membro do
Parquet. Ao fixar tal posicao, o Excelso Pretorio modificou entendimento até
entdo prevalecente, o qual apontava ser a data do “ciente” o momento a
partir do qual fluia o prazo para recorrer. O fundamento da decisao reside,
precisamente, no tratamento isonoémico que se deve dispensar as partes,
por conta da regra do devido processo legal, a qual envolve a exigéncia da
paridade de armas.

7 O Superior Tribunal de Justica, sobre o tema, assim dispos: Em questdo
de ordem, a Turma decidiu que a intimacao pessoal do Ministério Pibli-
co (MP) por mandado dd-se na data ali registrada. Entdo, o prazo re-
cursal é contado conforme o art. 800 ¢/c 0 798, § 5° e 0 370, § 4° todos
do CPP. Dessa forma, se houver recusa do MP em receber a intimacao,
0 prazo recursal serd contado da certidao do meirinho. Precedentes cita-
dos: EDcl no REsp 1.032.034-SP, DJe 7/12/2009, AgRg nos EREsp 310.417-
PB, DJe 27/3/2008, e REsp 724.550-GO, DJ 16/6/2005 (QO no REsp n.
761.811/SC, 62 Turma, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em
04/05/2010 - Noticia de julgamento divulgada no Informativo de Jurispru-
déncia do STJ n. 433).

8 A publicidade dos atos processuais nao obriga o juiz a permitir o acesso de
cameras de televisdo, gravadores e maquinas fotogréficas, maxime quan-
do se faz necessario o resguardo do direito a imagem do réu, o qual tem
estatura constitucional. Nesse sentido decidiu o Ministro Cezar Peluso, do
Supremo Tribunal Federal, ao apreciar medida cautelar nos autos do MS n.
24.706-1/DF.

9 O exercicio da dialética processual encontra-se alcancado pela garantia da
ampla defesa, dai porque é nulo o julgamento do recurso sem contrar-
razdes do acusado, entdo recorrido. Neste sentido, confira-se a seguinte
noticia de julgamento do Superior Tribunal de Justica: A Turma reiterou seu
entendimento de que, mesmo que o advogado constituido pelo paciente
tenha sido intimado para apresentar contrarrazoes, tendo ele permane-
cido inerte, era imperiosa a intimacdo do paciente para que constituisse
novo causidico. Persistindo a situacdo, era necessdria a nomeacdo de de-
fensor publico para o ato. Inadmissivel proceder ao julgamento da apela-
¢do sem a cristalizagdo da dialética em sequndo grau. Precedentes citados:
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HC 84.153-RS, DJe 4/8/2008, e HC 29.816-PR, DJ 2/8/2004 (HC n. 118.904/
RS, 62 Turma, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, unanime, julgado em
06/05/2010 - publicado no Informativo de Jurisprudéncia do STJ n. 433).

O Supremo Tribunal Federal adota esse entendimento, conforme se extrai
de decisao liminar proferida pelo Ministro Celso de Mello no MS 25.832/DF
e transcrita no Informativo STF n. 416

Convém anotar que o sigilo das votacoes observado no juri por expres-
sa disposicao constitucional (CF, art. 5°, XXXVIII, b) ndo ofende a garantia
da publicidade, a uma porque contemplado na prdpria Lei Maior, a duas
porque colima preservar a imparcialidade do julgamento, evitando (ou di-
ficultando) que pressdes dirigidas aos jurados possam impedir de manifes-
tarem, com liberdade, seu convencimento. Consulte, a esse respeito, a obra
de Fernandes (2002, p. 171-172).

Malgrado os termos do art. 93, X, da Constituicdo Federal e o contetido
decisorio do provimento judicial que recebe a dentincia (em sede de acdo
penal publica), a jurisprudéncia predominante no Superior Tribunal de Jus-
tica (REsp n. 286.246/SC, 5¢ Turma, rel. Min. Felix Fischer, unanime, DJU
| de 24/06/2002, RHC n. 7714, rel. Min. Vicente Leal, DJU | de 28/09/98
e REsp n. 331.029/SC, 6° Turma, rel. Min. Fernando Goncalves, DJU | de
24/02/2003) e no Supremo Tribunal Federal (HC n. 82.242/RS, 2° Turma,
rel. Min. Gilmar Mendes, unanime, DJU | de 11/10/2002; RHC n. 65.471, rel.
Min. Moreira Alves; HC n. 72.286, rel. Min. Mauricio Correa e HC n. 68.926/
MG, 12 Turma, rel. Min. Celso de Mello, DJU de 28/08/92) admite o “rece-
bimento implicito” da inicial acusatoria, dispensando sejam declinados seus
fundamentos.

O STF, forte na garantia constitucional da motivacao, declarou nulas as
decisdes do Superior Tribunal Militar que, apreciando agravos regimentais,
dispensaram a lavratura do acdrdao, deixando de declinar, por escrito,
as razdes em que se fundamentou aquela corte para decidir. Entendeu a
Suprema Corte que a decisdo judicial ndo é um ato autoritdrio, um ato
que nasce do arbitrio do julgador, dai a necessidade da sua apropriada
fundamentacao. Nesse sentido, a lavratura do acdrdao da conseqiéncia
a garantia constitucional da motivacao dos julgados (RE n. 540.995/RJ, 12
Turma, rel. Min. Menezes Direito, undnime, DJU | de 19/02/2008).

Para uma abordagem da motivacao em processo penal, especialmente sob
a Gtica do garantismo, consulte Ferrajoli (2006, p. 37-88).

O Superior Tribunal de Justica, apreciando o REsp n. 707.307/RJ, 52 Turma,
rel. Min. Gilson Dipp, DJU |, de 07/11/2005, entendeu que ¢ licita gravacdo
de comunicacdo telefonica realizada por um dos interlocutores, sem con-
hecimento do outro, principalmente quando constitui exercicio de defesa.
Tal orientacdo fundamentou-se em precedentes do STF e do proprio STJ
(RE 402.035-SP, DJ 6/2/2004, e Al 503.617-PR, DJ 4/3/2005; do STJ: HC
39.415-MG, DJ 30/5/2005). O Plendrio do STF reafirma esse entendimento
no julgamento do RE n. 583.937/RJ, rel. Min. Cezar Peluso, maioria, D)
18/12/2009. Noticia desse julgamento disponivel em <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116314&tip=UN>. Acesso
28 fev. 2010.

Julgado do Superior Tribunal de Justica admitiu a utilizacdo do produto de
interceptacdo telefonica em processo administrativo. Prevaleceu o enten-
dimento de que a Administracdo pode-se valer das gravacoes para fins de
prova no processo administrativo, desde que tenha (a interceptacao) sido
requerida para fins de investigacdo criminal. Admitiu-se, portanto, possa o
produto da interceptacao ser utilizado como prova emprestada na apuracdo
da responsabilidade administrativa (MS n. 7.024-DF, 32 Secao, rel. Min. José
Arnando da Fonseca, unanime, DJU | de 04/07/2001). A matéria encontra-
se pendente de exame no Supremo Tribunal Federal (RMS n. 24.194-DF,
rel. Min. Eros Grau, 22 Turma). Hé julgado do STF admitindo a utilizacdo
desses elementos de conviccao em processo administrativo disciplinar, des-
de que os fatos apurados em sede administrativa sejam os mesmos vistos
na instdncia penal (Inquérito n. 2.424, Tribunal Pleno, rel. Min. Cezar Peluso,
questao de ordem julgada em 20/06/2007, DJ | de 24/08/2007).

O Supremo Tribunal Federal, julgando o RE n. 251.445/GO, rel. Min. Celso
de Mello, afirmou ser ilicita a prova documental arrecadada pela policia em
poder de cidaddo que havia furtado o consultério odontolégico do entdo
acusado. Pretendia-se, na ocasido, considerar referido material (tratavam-
se de fotos) para incriminar o acusado pelo crime de abuso sexual contra
menores (DJU |, de 03/08/2000).

O Superior Tribunal de Justica entendeu ser licita a prova obtida median-
te interceptacao telefonica cuja duracdo excedeu o prazo de 15 dias e foi
sucessivamente prorrogada. Afirmou-se que a norma do art. 5° da Lei n.
9.296/96, ao estabelecer como prazo para a interceptacao telefonica o pe-
riodo de 15 dias, prorrogavel por igual lapso, ndo impediu suas sucessivas
prorrogacoes (HC n. 40.637/SP, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, unanime,
DJU |, de 26/09/2005). Recente julgado do STJ, contudo, declarou nula in-
terceptacdo telefonica que perdurou pelo periodo de quase dois anos. Pre-
valeceu a tese de que estender indefinidamente as prorrogacdes, mediante
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decisdes sem fundamentacao idonea, nao ¢
razodvel, j& que a Lei n. 9.296, de 24/07/96,
autoriza apenas uma renovacdo do prazo de
15 dias por igual periodo, sendo de 30 dias o
prazo maximo para escuta (HC n. 76.686/PR, 6°
Turma, unanime, DJU |, de 10/11/2008).

O Supremo Tribunal Federal, conforme se ex-
trai dos julgados referidos nas RTJ 155/508 e
163/682, tem afirmado a inadmissibilidade da
prova derivada de prova licita.

Estas limitacdes sao cunhadas pela doutrina
norte-americana como as da independent
source e da inevitable discovery. Cuidam-se de
temperamentos a doutrina dos frutos da drvore
envenenada, de construcao e inspiracdo norte-
americana. O STF tanto reconhece, consoante
se extrai dos seguintes julgados: HH CC n.
69.912/RS, Tribunal Pleno, rel. Min. Seplveda
Pertence, maioria, DJU |, de 25/03/94; 72.588/
PB, Tribunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa,
maioria, DJU 1, de 12/06/1996; 74.299/SP, 2°
Turma, rel. Min. Marco Aurélio, maioria, DJU |,
de 15/08/1997 e 77015/SP, 12 Turma, rel. Min.
Moreira Alves, unanime, DJU |, de 13/11/1998.
Referido ato normativo estabeleceu uma vaca-
tio legis de 60 dias (art. 3°), tendo entrado em
vigor em 11 de agosto de 2008.

Para uma andlise critica das reformas introdu-
zidas no CPP em sede de provas, consulte Zill
(2008).

Semelhante postulado é mitigado em se tratan-
do da acdo penal privada, da acao penal pu-
blica condicionada e nos casos das “infracoes
penais de pequeno potencial ofensivo” a que
aludem as Leis n. 9.099, de 26/09/95 e 10.259,
de 12/07/2001.

Consulte, nesse sentido, a licao de Jardim
(1999, p. 19-50). Nela o autor expde sua posi-
¢do, indicando ser a lide categoria acidental do
processo penal (p. 22-24).

Na esfera internacional, particularmente signifi-
cativos séo a Declaracao dos Direitos Universais
do Homem, produzida na Assembleia das Na-
coes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, e a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Séo José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969, promulgada pelo Decreto
n. 678, de 06/11/1992).

Consulte-se, a esse respeito, Grinover (1999,
p. 71).

Professor da Queen’s University Belfast. As in-
formacoes ora referidas foram extraidas de seu
trabalho, intitulado The effect of human rights
on criminal evidentiary processes: towards
convergence, divergence or realignment?
(2005, p. 737-764).

A pesquisa abordou os paises europeus conti-
nentais e Reino Unido.

Consolidacoes de normas legais mandadas
realizar pelos diversos monarcas ibéricos,
dos quais receberam o nome. Assim te-
mos, pela ordem, (a) Ordenacdes Afonsinas
(1446), publicadas em nome de Afonso V;
(b) Ordenacoes Manuelinas (1521), publica-
das em nome de D. Manuel, o venturoso, €;
(c) Ordenacdes Filipinas (1603), publicadas
em nome de Filipe II.

A propésito do modelo acusatorio e da maior
ou menor proximidade do processo penal
brasileiro com seus postulados, consulte-se as
obras de Lopes Jr. (2008) e Prado (2006).
Confiram-se, exempli gratia, aquelas que con-
sagram o direito ao siléncio, a proibicdo da
tortura, a presuncdo de nao culpabilidade, a
comunicabilidade do preso com sua familia
e defensor, a necessidade de prévia deter-
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minacdo judicial para buscas domiciliares, a
inadmissibilidade das provas ilicitas e a invio-
labilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes.

Carece de ser repensada em nosso processo
penal, de indole acusatoria, e, quanto & matéria
de prova, permite a atuacao ativa do juiz (in-
quisitorial system) a participacao da vitima. Sua
posicao secundéria deve ser superada em favor
de uma postura mais ativa, reconhecendo-se-
Ihe direitos. A vitima pode dar decisiva contri-
buicdo a obtencdo da verdade real. Por outro
lado, a reparacdo imediata dos danos causados
a vitima pelo ilicito, prescindindo-se da acéo ci-
vel ex delicto, contribui significativamente para
uma maior efetividade da prestacao jurisdicio-
nal. Para um exame das vantagens e das des-
vantages de se conceder & vitima uma posicao
de maior destaque (opcdo adotada pela Lei n.
9.099/95), sob a perspectiva do direito com-
parado, confira-se o seguinte trabalho: Doak
(2005, p. 294-316).

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a
quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz
de oficio: | - ordenar, mesmo antes de iniciada
a acao penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observan-
do a necessidade, adequacéo e proporcionali-
dade da medida; Il - determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a rea-
lizacao de diligéncias para dirimir duvida sobre
ponto relevante.

Recorde-se ter o Supremo Tribunal Federal re-
pelido solucao legal que pretendia fosse assu-
mido pelo juiz criminal o papel de investigador
(cf. o decidido na ADIN n.1.570, a propésito do
disposto no art. 3° da Lei n. 9.034, de 03/05/95
- que dispde sobre a utilizacdo de meios ope-
racionais para a prevencao e repressao de
acoes praticadas por organizacoes criminosas).
As consideracoes feitas a partir deste ponto
tomam como referéncia o texto do Antepro-
jeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal
formulado por Comissdo de Juristas designada
pelos Atos da Presidéncia do Senado Federal
n. 11, 17 e 18 de 2008. Integraram a Comissao:
Hamilton Carvalhido (Coordenador), Eugénio
Pacelli de Oliveira (Relator), Antonio Correa,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Fabiano
Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho
Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Sandro Torres Avelar e Tito Sousa do Amaral.
0 texto bésico foi encaminhado ao Presidente
do Senado Federal, Senador José Sarney, em
22 de abril de 2009. Inteiro teor disponivel em
<http://www.senado.gov.br/novocpp/antepro-
jeto.asp>. Acesso em 21 de maio de 2010.

Art. 4° O processo penal terd estrutura acusato-
ria, nos limites definidos neste Cadigo, vedada
a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a
substituicdo da atuacéo probatéria do érgao de
acusacao.

Cf. RHC n. 88.320/PI, 22 Turma, rel. Min. Eros
Grau, unanime, DJI de 26/05/2006.

Cf. HC n. 143.889/SP, 62 Turma, rel. Min. Nil-
son Naves, unanime, julgado em 18/05/2010,
acérddo ainda nao publicado. Noticia desse
julgamento disponivel em  <http://www.st].
jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.
area=398&tmp.texto=97352>. Acesso em 24
de maio de 2010.

Sao suas estas palavras: Mas a atuacdo do juiz
na atividade instrutoria ndo é ilimitada. Exis-
tem balizas intransponiveis & iniciativa oficial,
que se desdobram em trés pardmetros: a rigo-
rosa observancia do contraditdrio, a obrigato-

riedade de motivacdo, os limites impostos pela
licitude (material) e legitimidade (processual)
das provas. (GRINOVER, 1999).

40 CPC, art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas
necessdrias a instrucdo do processo, indefe-
rindo as diligéncias intteis ou meramente
protelatorias.
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