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RESUMO

A escolha do presente tema foi determinada em razao da modificacdo do artigo 156 do
Coédigo de Processo Penal feita pela Lei 11.690/2008 que permitiu ao magistrado, na fase
administrativa do inquérito e no curso da instrucao processual, requerer prova de oficio, sem a
devida provocacdo das partes. Para tanto, analisam-se os principais sistemas processuais
penais, (acusatorio, inquisitorio € misto), trazendo as suas razdes historicas e caracteristicas
principais, fazendo, ainda, estudo detalhado do sistema acusatério que implicitamente foi
adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Em um segundo momento, estuda-se, brevemente,
os principais aspectos das provas no processo penal brasileiro, com referéncia aos seus
principios, sistemas de avaliagdo e espécies probatorias, dando énfase a conceituagao da prova
ex officio. Desenvolvendo, de uma maneira mais profunda, antes de abordar a
inconstitucionalidade da prova ex officio judicis, faz-se breves considerag¢des sobre o controle
de constitucionalidade dos atos normativos, seqiienciado da apresentacdo da previsao legal no
CPP da possibilidade de o juiz determinar a producdo de provas de oficio, seguido dos
argumentos a favor da referida previsdo. Por fim, desenvolve-se a critica a iniciativa
probatoria do juiz no processo penal, trazendo os argumentos contrarios a tal procedimento,
como: a incompatibilidade desta previsdo legal com o sistema processual penal adotado pelo
atual ordenamento juridico e com as regras e principios previstos na Carta Magna,
terminando-se, entdo, com a constatagdo da parcialidade do juiz na instrucao probatoria que

exerce de oficio e a conseqiiente inconstitucionalidade do dispositivo em estudo.

Palavras — chave: Processo Penal, Provas, Constituicdo Federal, Principios e direito.



ABSTRACT

The choice of this subject was determined due to the amendment of Article 156 of the Code of
Criminal Procedure made by Act 11.690/2008 allowing the magistrate, during the course of
administrative and legal procedure, requiring proof of the office, without proper provocation
of parties. Because of this, we examine the major systems of criminal procedure, libelous,
inquisitorial and mixed, bringing then the historical reasons and the main characteristics of
each one, making also detailed study of the adversarial system, implicitly adopted by the
Federal Constitution 1988. Moreover, we study the main aspects of evidence in criminal
proceedings in Brazil, with reference to its principles, metrics and species of evidence,
emphasizing the concept of evidence ex officio. However, these are evidence of
unconstitutional ex officio judicis, and, for this, after some brief remarks about the control of
constitutionality of normative acts, presents the possibility of legal provision for the court to
determine the production of evidence in the letter criminal proceedings and the arguments
bandied about to support that prediction. Finally, it develops a critique of the initiative of the
judge evidence in criminal proceedings to prove the incompatibility of this legal provision
with the criminal justice system adopted by our legal system and the rules and principles laid
down in the Constitution, ending with a finding of bias judge's instruction on evidence of

holding office and the consequent unconstitutionality of the device under study.

Keywords: Criminal Procedure, Evidence, Federal Constitution, Principles and right.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a mostrar a inconstitucionalidade da prova ex officio no
processo penal brasileiro e a imparcialidade que o juiz exerce ao determina-la, antes e durante
o processo. Nossa pretensdo nao sera a de esgotar por completo o presente tema, o que seria
muita pretensdo para um trabalho académico em sede de graduacdo, portanto, quase
impossivel, além, do pouco tempo para uma pesquisa mais solida, ademais, o fato de estarmos
lhe dando com um tema tao vasto, e ainda, relativamente novo e nao muito aprofundado pela
nossa doutrina, haja vista também a quantidade de institutos de direito que lhes sdo conexos.

Na realidade o tema ndo ¢ tdo novo assim, pois, como veremos, sdo resquicios de um
processo inquisitorio, em tempos, predominante na maioria dos sistemas processuais da
antiguidade, idade média e modernidade e que essa pequena reforma do Codigo de Processo
Penal tenta ressuscitar, sendo, na verdade, como veremos, um retrocesso dentro do processo
penal brasileiro.

A atual feicao que o processo toma na maioria dos Estados ocidentais tem um aspecto
mais constitucionalizado, haja vista a ascensao dos direitos de terceira e quarta geragdes a
categoria de normas constitucionais e cujas constituicdes tém incorporado no seu texto,
direitos que se propdem mais voltados para os direitos fundamentais e humanos, sendo,
portanto, o processo, um dos instrumentos de efetivacao da cidadania em sentido amplo.

Portanto, com esse estudo, tentamos demonstrar que o sistema acusatério utilizado
pelo Estado brasileiro ndo pode sofrer tamanha afronta, devendo repelir normas editadas ao
arrepio dos principios € normas constitucionais, pois, a seguranga juridica deve ser um
pressuposto inarredavel na garantia de um devido processo legal, sendo, a dialética
processual, um direito inafastavel das partes, na instru¢ao e no processo.

Entdo, a modificacdo do artigo 156 do Codigo de Processo Penal feita pela Lei
11.690/2008 permitiu ao magistrado, antes ou no curso da instru¢do processual, requerer
prova de oficio, sem a devida provocagao das partes ou do Ministério Publico.

Na realidade essa aparente simplicidade de o juiz requerer de oficio as provas que
instruirdo o processo ¢ que deverao fundamentar sua decisdo, fere de morte alguns principios
constitucionais e infraconstitucionais diretamente ligados ao processo, bem como, abre
margem para que um processo mais inquisitorio seja instituido no ambito da processualistica
penal patria, relativizando, pois, o sistema processual penal acusatério, implicitamente

adotado pela tradigdo processual penal brasileira, na nossa Carta Magna. Tal medida enseja,



12

sem duvida, um controle de constitucionalidade difuso e/ou concentrado para garantir que o
processo seja consonante com a Constituicdo Federal de 1988.

Na realidade, vé-se que a norma de processo penal do recente artigo 156 do CPP, foi
um retrocesso do ponto de vista da atual feicdo de constitucionalizagdo que o direito vem
passando, e, ndo somente por trazer a atualidade resquicios de um processo mais inquisitorio
sob o argumento de busca de uma verdade real pelo juiz, mas, por afrontar principios
constitucionais norteadores da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

O juiz deve ser no processo, o sujeito que o dirige, guiando as partes na instrucao
processual, figurando, assim, como elemento eqiiidistante aquelas, sujeito imparcial, e ndo
como sujeito processual ativo e parcial diretamente interessado no meérito causae, pois, para
tanto, ja sao legitimados o Ministério Publico e o querelante, respectivamente, nas agdes
penais de natureza publicas e de natureza privada.

Portanto, veremos que o devido processo legal, que encontra seu fundamento maior na
Constituicdo Federal e sua consubstanciagdo e concretizagdo no processo que possui
principios proprios explicitos e implicitos na Lei Maior, o principio acusatorio deve sempre
prevalecer na dinamica processual, com as partes atuando no pleno exercicio do contraditorio,
ndo cabendo, pois, ao juiz usurpar a funcdo de quem ja garantido constitucionalmente, o
Ministério Publico (dominus litis) e o ofendido (substituto processual), como legitimados para
exercer, respectivamente, a persecutio criminis estatal e o direito de queixa e,

conseguintemente, de produzir provas em juizo.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

2.1. Consideracoes iniciais

Cabe-nos, inicialmente, uma breve definicdo do que seja jurisdicdo. No dizer dos
mestres Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Aragjo Cintra, Candido Rangel
Dinamarco, observam que a atividade jurisdicional: “¢ uma das fun¢des do Estado, mediante a
qual, este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justi¢a”.'

Para o doutrinador Guilherme de Souza Nucci: “¢ o poder atribuido,
constitucionalmente, ao Estado para aplicar a lei ao caso concreto, compondo litigios e
resolvendo conflitos”.?

Enfim, a atividade jurisdicional consiste em aplicar o Direito ao caso concreto. No
caso do Direito Penal, que ¢ de coacdo indireta, sua concretizacao s6 pode se realizar através
do Direito Processual Penal.

Nesse sentido, observamos atentamente a ligdo do professor Mirabete:

A finalidade mediata do processo penal confunde-se com a do direito penal, ou
seja, € a prote¢do da sociedade, a paz social, a defesa dos interesses juridicos, a
convivéncia harmonica das pessoas no territorio da nagdo. O fim do direito,
imediato, ¢ conseguir, mediante a intervencdo do juiz, a realizacdo da pretensdo
punitiva do Estado derivada da pratica de uma infracdo penal, em suma, a
realizacdo do direito penal objetivo. Incidindo sobre uma situagdo concreta, o
Estado no processo penal, torna efetiva, através dos o6rgdos judicidrios, a ordem
normativa do Direito Penal, com o que assegura a aplicacdo de suas regras e
preceitos. Para solucionar com exatiddao o litigio penal, o juiz, no processo, deve
apurar a verdade dos fatos a fim de aplicar, com justica, a lei penal.’

Historicamente essa aplicacdo se configurou de formas diversas, denominadas
sistemas processuais penais, dos quais, o sistema inquisitorio € o acusatorio foram
predominantes, de acordo com o contexto histérico vigente. Portanto, ¢ nesse sentido que

traremos, a seguir, um breve estudo dos principais sistemas processuais penais.

2.2. Antecedentes historicos

! CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria geral do
processo. Sao Paulo: Malheiros. (pag. 139).

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2008. (pag. 246).

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sao Paulo: Atlas, 10* ed., 2000. p.21.
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Nas sociedades primitivas aonde a organizagdo social ainda era muito rudimentar, a
forma de compor os litigios se dava pela autodefesa, o proprio sujeito através da forga propria,
“vinganca privada”, exercia a justica. Nesse periodo, o proprio lesado, seus ascendentes ou
descendentes, ou mesmo a tribo, eram encarregados de exercer a justiga.

A autocomposic¢ao surgiu com o aperfeicoamento da pretensdo punitiva, sendo, pois, a
evolugdo do sistema de autodefesa para uma forma de resolver conflitos em que as partes
litigantes chegassem a um acordo com o fito de pdr fim a disputa, sem o embate fisico.

Entretanto, com o desenvolvimento das formas de organizacdo social, essas duas
formas de resolugdo de conflitos se mostraram insuficientes e antiquadas para apaziguar os
litigios surgidos, momento em que o Estado toma para si o dever e o poder de aplicar a lei aos
casos concretos e resolver os conflitos existentes na sociedade.

Portanto, para Chiovenda®’, “a fun¢io do estado que tem por escopo a atuagio da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da
atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade
da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva”.

Portanto, os sistemas processuais foram instituidos na historia da humanidade quando
os homens perceberam que nem a vinganga privada, nem a autocomposi¢do eram mais
suficientes para resolver os conflitos existentes, ocasido em que certo processo legal comegou
a germinar e ter raizes, tomando, entdo, um carater de substitutividade as partes em conflito

no interesse da preservacao da vida e da paz social.

2.3.Sistema acusatorio

2.3.1. Processo acusatorio privado

Esse sistema foi predominante na Antiguidade Cléssica, sobretudo na Grécia e na
Roma republicana e foi caracterizado pela existéncia de um pressuposto de que s6 poderia ser
levado a juizo quem tivesse uma acusacio. E nesse periodo que surge também uma
distribuicdo das atribui¢des em juizo, conferindo-se as fungdes de julgar, acusar e defender a

diferentes pessoas, constituindo, pois, uma relativa fei¢do de uma relagdo processual.

4 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Volume 1, p. 8.
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Nessa primeira fase do processo acusatorio o procedimento adotado ¢ pautado pelo
principio dispositivo, pois, as partes poderiam dispor do processo, deixar de oferecer a agdo
penal privada, desistir do processo, sendo o processo “coisa das partes”.

Na producao das provas apesar de vigorar o principio da persuasdo racional e de o juiz
poder livremente valorar as provas, sua producdo era feita exclusivamente pelas partes, pois
competia a estas produzir as provas que acharem convenientes a fundamentacdo do seu
direito.

No que diz respeito as garantias processuais, os principios da paridade de armas, do
contraditério, da publicidade, da simplicidade, oralidade, imparcialidade, presuncdo de
inocéncia e ampla defesa eram observadas, existindo, pois relativa garantia dos direitos do
acusado.

Esse modelo de processo ¢ tipico de sociedades mais democraticas, tendo tomado
contorno maior na Roma republicana. O carater privatista dessa primeira fase do processo
acusatorio foi exatamente seu ponto mais fraco, haja vista os imensos problemas advindos de
um processo em que as partes € que deviam conduzir o processo, at¢ mesmo uma possivel
execugdo, 0 que era quase sempre improvavel, considerando a exposicao de quem tentasse
processar, por exemplo, um patricio, com uma possibilidade grande de, por meio de um

suborno, pedir a retirada da imputagao.

2.3.2. Processo acusatorio publico

O sistema acusatorio publico guarda similitude com o sistema ou processo acusatorio
privado, no entanto, vem com um elemento até entdo inexistente naquele, a saber: o
Ministério Publico. No sistema acusatorio privado a agdo penal era privada e, portanto,
disponivel, ja no sistema acusatorio publico, em regra, a acdo penal ¢ publica, vigorando,
entdo, o principio da indisponibilidade, da obrigatoriedade da acdo penal e da legalidade. No
Brasil, implicitamente, esse sistema vigora e admite a acdo penal privada pura e a a¢do penal
privada subsidiaria da publica, mas em todo caso, age o ofendido como substituto processual
do orgao acusador, titular da acdo penal, que mesmo nestes casos age como custus legis.

Ao contrario, nos Estados Unidos da América a acusagdo pelo Ministério Publico ¢
uma faculdade, exercida através de um juizo de conveniéncia denominado plea bargaining,
no qual o parquet negocia com o acusado uma situacdo mais favoravel aquele, a conta do

reconhecimento da culpabilidade (quilty plea). Claramente vé-se que aqui vigora o principio
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da oportunidade da acgdo penal, sendo uma faculdade ao Ministério Publico ou ao ofendido
representar ou nao.

A agdo penal privada continua a existir tal qual no primeiro estagio e, por excegdo, a
acdo penal popular, nos casos expressamente previstos em lei. No Brasil, a agao penal popular
¢ prevista em duas hipdteses: nos crimes de responsabilidade de agentes politicos, (Lei n°.
1.079/50, arts. 14 e 41), em que a a¢do pode ser proposta por qualquer cidadao e no caso do
habeas corpus que pode ser ajuizado por qualquer pessoa (CPP artigo 654).

Como caracteristica a investigacdo criminal passou a acontecer em fase anterior ao
processo penal, a saber, o inquérito policial; além do que a prisdo preventiva continua sendo
admitida, porém excepcionalmente; a publicidade do processo ¢ restabelecida, no entanto,
com sigilo admitido em casos excepcionais; aqui a confissao nao ¢ um elemento essencial a
acusacdo, sendo apenas mais um elemento de prova, pois, cabe a acusa¢do provar todos os

fatos contra o acusado levantados, mesmo aqueles considerados incontroversos.

2.4. Sistema inquisitivo

O processo inquisitivo surge como uma superagdo do sistema acusatorio privado e
como uma resposta aos problemas por este trazidos. Sua caracteristica, diferentemente do
acusatorio, era exatamente cumular as func¢des de julgar, acusar e defender em uma tUnica
pessoa.

O procedimento nesse processo esta atrelado a um formalismo maior, além de os juizes
serem permanentes, estes ndo poderiam ser recusados, uma vez que, por si s, produzia
provas e, num primeiro momento investigava a materialidade do crime e num segundo, a
autoria, sendo um procedimento sigiloso em que o publico, e até mesmo as partes, nao tinham
acesso aos autos do processo. Admitia ainda a possibilidade de dentincias andnimas.

A atividade probatdria era exercida de oficio pelo juiz que tinha total liberdade para
produzi-las, admiti-las e valora-las, sendo predominante aqui o principio da verdade real ou
material, existindo ainda, as provas tarifadas, ou seja, provas com valoragdes diferentes e com
diferentes graus de credibilidade, sendo a confissdo, a rainha das provas e a prova testemunhal
a prostituta das provas, além do mais, admitia-se aqui a tortura como meio habil de producao
de prova.

No que tange as garantias processuais nesse procedimento, quase nao existem, pois,
o réu ¢ considerado simples objeto da persecutio criminis do Estado, o direito de defesa

praticamente inexiste e a dialética processual ndo ¢ estabelecida, além de defesa e acusacdo se
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confundirem na pessoa do juiz. A prisdo preventiva acontecia na maioria das vezes e,
excepcionalmente, se concedia liberdade provisoria, no caso aqui, mediante caucao ou fianga.

Entretanto, fica dbvio que esse sistema ¢ tipico de um Estado e de uma sociedade
autoritaria a exemplo da Roma imperial, onde esse processo foi predominante, ¢ ainda
vigorou durante toda a idade média na Europa, concretizado no Direito Canonico medieval,
sendo que, finalmente, entrou em decadéncia com o advento da doutrina Iluminista em
meados do Século XVIII.

Na América Latina muitos dos cddigos de processo penal trouxeram e ainda trazem
resquicios do sistema inquisitivo, principalmente pela influéncia dos Estados fascistas
europeus da primeira metade do Século XX. Esses Estados, apesar da tradicdo democrética,
sdo terrenos propicios ao desenvolvimento de processos mais inquisitérios, principalmente
pela instabilidade social que os acometem, bem como pelas fracas instituigdes que tendem a
endurecer o sistema politico e suprimir as garantias dos cidaddos, tendo num processo penal
rigido e na criminaliza¢do de condutas a “solu¢do” para seus problemas estruturais.

No Brasil, ainda existe muitos resquicios do sistema inquisitivo, pois, apesar de a
Constituicao Federal de 1988 ter recepcionado o Coédigo de Processo Penal, que ¢ de 1941,
alguns dispositivos estdo estanques dentro desse diploma legal.

Dos resquicios do sistema inquisitivo podemos destacar o inquérito policial como
sendo um dos principais resquicios de um processo autoritario, pois, ¢ um procedimento
administrativo sigiloso, nele ndo cabe contraditorio, ¢ agora apos a reforma da Lei
11.690/2008, o juiz pode participar desse procedimento, tornando-o psicologicamente
vinculado as provas aqui produzidas e ao resultado final da decisdo, sendo, vejamos: Art. 156.
“A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio”:
“I- ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade
da medida”; (negrito nosso).

Além do retrocesso acima descrito, de um processo que devia avangar para a adocao
de um sistema acusatorio publico que observasse as garantias constitucionais expressas, sao
mantidos outros dispositivos legais do CPP flagrantemente inconstitucionais, como por
exemplo: “Art. 5° enuncia que "nos crimes de a¢do penal publica o inquérito policial sera
iniciado: II — mediante requisi¢do da autoridade judiciéria...".

Portanto, vemos aqui, o magistrado claramente atuando como acusador, pois,
dificilmente este rejeitara uma denuncia feita com fundamento em um inquérito requisitado

pelo proprio juiz.
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O Art. 10, § 1° do CPP determina que, ao final do inquérito, a autoridade policial
realize "minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara os autos ao juiz competente".
Ora, se o inquérito policial tem por objetivo subsidiar a dentincia ou a queixa, nao € o juiz que
deve recebé-lo, mas o promotor ou o querelante.

Entdo, estes, dentre outros dispositivos estdo, a nosso entender, em dissonancia com a
atual sistematica constitucional, como defenderemos mais adiante, bem como, representam
resquicios do sistema inquisitivo que, em uma interpretacdo constitucional, ndo caberiam no

ordenamento juridico atual.

2.5. Sistema misto

O sistema misto como o proprio nome diz € a mistura de elementos do sistema
acusatério com o sistema inquisitivo, nesse sentido Hélio Tornaghi, assim bem o define: “E a
encruzilhada entre as necessidades de repressdo e as garantias individuais. O processo tem de
ser suficientemente enérgico para evitar a impunidade e bastante ductil para impedir a
perseguicio e condenacio dos inocentes”.’

Caracteriza-se por dividir o processo em trés fases: a investigacdo criminal; a
instrucdo preparatoria e inicial que € secreta e inquisitiva, portanto, a cargo do juiz;
finalmente se procede ao julgamento com as garantias do processo acusatorio.

Esse foi o sistema adotado no Brasil no Cédigo de Processo Criminal do Império em
1832. Na atualidade, porém, mesmo existindo resquicios do sistema inquisitivo na
investigagdo criminal, no caso o inquérito policial, este ndo ¢ ligado diretamente ao processo,
uma vez que a policia ¢ quem conduz as investigagdes, portanto, ndo pode o sistema brasileiro
atual ser taxado de misto.

Dos inimeros defeitos desse sistema, o principal foi a adogdo, na sua primeira fase, de
elementos do sistema inquisitivo, desde o sigilo nos procedimentos, passando pela diminui¢ao
das garantias do acusado, corroborando na imparcialidade dos juizes em suas decisdes e, por
fim, um processo eivado de vicios. No entanto, no Século XIX, com a evolucao da ideologia
liberal e a necessidade de um processo que tivesse mais elementos de garantias individuais,
fez aumentar a necessidade de transicdo para um sistema mais garantista e puramente

acusatorio.

> TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. Sio Paulo (pag. 17).
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2.6. Sistema antropolégico

O sistema penal antropoldgico, surgido na Itdlia, nasceu sob forte influéncia do
positivismo de Augusto Comte no Século XIX. Essa escola positivista criminologica
propunha-se através da experiéncia cientifica dar uma explicagdo ao crime e aos perfis
criminosos, ou seja, estes poderiam ser explicados através do fendmeno bioldgico,
psicoldgico, antropoldgico e socioldgico. Os grandes nomes fundadores dessa corrente foram
Lombroso, Garofalo e Ferri.°

Esse sistema se mostrou, na pratica, inaplicavel, haja vista a total desconex@o com os
sistemas anteriores, pois propunha, por exemplo, a auséncia de magistrados juristas no
processo, além do que, os juizes deveriam ter formac¢do em sociologia, psicologia e
antropologia criminal; ndo haveria acdo penal privada, pois, a pena era uma necessidade
social; o contraditério € reduzido, pois este somente podera ser observado quanto ao valor das
provas do fato, e aos antecedentes pessoais ou sinais antropologicos do acusado; “o climax da
instrucao processual se concretiza com o exame antropologico que determinara se o acusado €
criminoso nato ou um doente mental, caso em que podera ser, respectivamente, apenado com
a morte ou internado em manicémio.”

Tal determinacdo ¢, sem duvida, exagerada, mas ressalte-se que as ciéncias auxiliares
ao processo penal (como criminalistica, sociologia e psicologia forense) tém importancia

extraordinaria na justa aplicagdo da lei.

2.7. Sistema adotado no Brasil

O sistema adotado no Brasil ¢ o acusatério de natureza publica. Apesar de ndo ser
previsto explicitamente na Constitui¢ao Federal de 1988, entendemos estar implicitamente
reconhecido em vérios dos seus dispositivos, como a seguir veremos.

A acusagdo ¢ facultada ao ofendido ou aos seus parentes nos casos de ag¢do penal de
natureza privada, no entanto, torna-se obrigatdria, ao Ministério Publico, nos crimes de agdo
penal publica, quando houver indicios do cometimento de algum crime de natureza publica.

Sendo vejamos:

Art. 129. Séo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I — promover, privativamente, a agdo penal ptiblica, na forma da lei;

® TOURINHO fILHO, Fernando da Costa, op. cit, p. 92.
7 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brazileiro (sic), pp. 252-253.
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(..)

Art. 5°. (...)

LIX — serd admitida acdo penal privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal.

Ainda assegura a igualdade das partes, substrato basico do principio do equilibrio de

situagdes no processo ou da paridade de armas. Vejamos, entdo:

Art. 5°. Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga, ¢ a propriedade, nos seguintes
termos: (negrito nosso).

O contraditorio e a ampla defesa sdo estabelecidos, in verbis:

Art. 5°.(...)

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusado em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

A defesa ¢ assegurada inclusive aqueles que forem pobres na forma da lei: (...)

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

O processo ¢ publico:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

(..)

IX — todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenc¢a, em determinados atos, as proprias 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; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

Existe a presun¢do de inocéncia:

Art. 5°.(..)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga
penal condenatoria.

O inquérito € uma fase anterior ao processo e feito por um orgao especifico, a policia:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢ exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

(..)

§ 1° A policia federal, instituida por lei como o6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:" (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
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I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de
bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas
publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual
ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;

§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracio de
infracdes penais, exceto as militares.

Da andlise desses dispositivos constitucionais, pode-se afirmar que a Constituicao
adotou o sistema acusatorio, porém de forma implicita.

Esse sistema, nas li¢des de Jacinto Coutinho,

(...) da maneira como foi estruturado ndo deixa muito espago para que o juiz
desenvolva aquilo que Cordero, com razdo, chamou de ‘quadro mental parandico’,
em face de ndo ser, por exceléncia, o gestor da prova, pois, quando o ¢, tem, quase
que por defini¢do, a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do
material probatério suficiente para confirmar a ‘sua’ versdo, isto €, o sistema
legitima a possibilidade de crenga no imaginario, a qual toma como verdadeiro.®

Entdo, para que haja um sistema acusatério, as funcdes de acusar, julgar e defender
devem ser atribuidas a sujeitos distintos, estando, dessa forma, preservada a imparcialidade
daquele a quem compete o julgamento.

Entende-se que a esséncia do sistema acusatdrio estd na gestdo da prova e ndo apenas
na previsao de separagdo das fungdes aludidas acima.

A separacao de tais funcdes de forma inicial, antes de instaurado o processo, ndo ¢
suficiente, devendo a mesma ser mantida no curso de todo o processo penal para que a
imparcialidade do juiz seja preservada. De nada adianta a Constituicdo ter separado as
fungdes de acusar e julgar e o0 nosso Codigo de Processo Penal prever a possibilidade de o juiz
determinar a producdo de provas de oficio, atividade que cabe as partes.

Portanto, vimos claramente que a Constituicdo Federal de 1988, adota e exige o
sistema acusatorio publico. Porém, boa parte da legislacdo brasileira adota, de forma
claramente inconstitucional, elementos do sistema inquisitivo. Tais elementos tém sido

eliminados gradativamente, mostrando uma transi¢do entre um sistema misto (acusatorio e

inquisitdrio) e um sistema acusatorio puro.

¥ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdu¢io aos Principios Gerais do Direito Processual Penal
Brasileiro. Net, mai. 1998. Disponivel em: <www.direitosfundamentais.com.br>. Acesso em 23 mai. 2006, p.
32.in: SANT'ANNA, Gisélle Maria Santos Pombal. Critica a iniciativa probatoria do juiz no processo penal. Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1755, 21 abr. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/11155>.
Acesso em: 15 nov. 2010.
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r . . . . 9
Porém, cumpre observar que tramita um projeto de lei no Congresso Nacional’, que

traz explicitamente a opgao pelo sistema acusatério. Sendo vejamos:

O projeto define o processo penal de tipo acusatorio, onde os papéis dos sujeitos
processuais sdo mais bem definidos, com a proibic¢do de o juiz substituir o
Ministério Publico na fun¢do de acusar e de levantar provas que corroborem os
fatos narrados na dentncia, sem prejuizo da realizagdo de diligéncias para
esclarecimento de duvidas. A medida deixa clara a responsabilidade do Ministério
Publico em relagdo a formacao da prova e, ao mesmo tempo, impede que o juiz se
distancie do seu compromisso com a imparcialidade.'’

O projeto prevé ainda a figura do juiz de garantias, algo muito semelhante aos juizes

de instrug¢ao do sistema misto, com a ressalva de que o juiz da investigacdo nao serd 0 mesmo

que julga como o artigo 156 atualmente dispde. Vejamos, entdo:

O novo Codigo de Processo Penal (CPP) introduz a figura do juiz das garantias,
responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda
dos direitos fundamentais do acusado (art. 14).

Atualmente, um mesmo juiz participa da fase de inquérito e profere a sentenga,
porque foi o primeiro a tomar conhecimento do fato (art. 73, paragrafo tnico do
CPP). Com as mudangas, caberd ao juiz das garantias atuar na fase da investigagdo
¢ ao juiz do processo julgar o caso - este tendo ampla liberdade em relagdo ao
material colhido na fase de investigacao

Portanto, apesar de ja previsto implicitamente na Constitui¢do Federal, ¢ muito

possivel que, se concretizando essa reforma, possamos andar mais alguns passos rumo ao

sistema acusatdrio puro, seguindo a atual tendéncia de modernizagdo dos sistemas

processuais, com fundamento em uma ldgica constitucionalizada dos direitos, sobretudo o

direito processual penal, afastando, assim, qualquer resquicio retrogrado de sistemas

inquisitoriais e contrarios a dignidade da pessoa humana.

? PLS - PROJETO DE LEI DO SENADO, N° 156 de 2009.

10 CASTANHO,

Valéria.Agéncia Senado - Senado Federa. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/quadros/qd_165.htmI>. Acesso em 30 nov. 2010.
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3. DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

3.1. Consideracoes iniciais

Uma vez provocado o juiz, nasce para este o dever de oficialmente se pronunciar,
movendo-se com a marcha do processo, cujo objetivo, € o de concretizar a jurisdicdo estatal
ao interesse do Estado-juiz, € no caso do direito penal, segundo sua livre convicgdo motivada,
responsabilizar penalmente aplicando a sancdo aquele que violar os preceitos e tipos legais
vigentes. Para chegar a uma decisdo consistente, 0 magistrado, durante a instru¢do processual,
deve analisar cada prova produzida pelas partes, afim de que seu livre convencimento possa
ser balizado pelo conjunto probatério trazido ao processo, que depois de proposto, admitido,
produzido e valorado, forme, enfim, sua convicgao.

No entanto, para chegarmos ao objetivo maior de andlise das provas, mais
especificamente da prova ex officio, cumpre-nos analisar o conceito e a etimologia do termo
prova.

Conforme entendimento de Fernando Capez, prova vem do latim probatio:

E o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo Juiz (CPP, arts. 156, 2* parte, 209
e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a convicgéo
acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma
afirmagdo. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepcdo empregado
pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alegagao.

Guilherme de Souza Nucci'?, fazendo um estudo etimoldgico do termo, explica sua
origem no latim - probatio -, que significa ensaio, verificagdo, inspecdo, exame, argumento,
razao, aprovagao ou confirmacao.

Explica o nobre autor que desse termo deriva o verbo provar - probare -, significando
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar. Sucintamente, esclarece Nucci que “a
finalidade da prova ¢ convencer o juiz a respeito da verdade de um fato litigioso e seu objeto,

em regra, sdo os fatos que as partes pretendem demonstrar”.'?

Em consonancia com o conceito de provas, o professor Mirabete afirma que:

" CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 13. ed. rev. e atual, 2006. (p. 164).
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal comentado. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2003. (p. 293).
B Idem. p. 298.
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provar ¢ produzir um estado de certeza, na consciéncia e mente do juiz, para sua
convicgdo, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da verdade ou
falsidade de uma afirmagdo sobre uma situacdo de fato, que se considera de
interesse para uma decisdo judicial ou a solugdo de um processo.'*

Para a doutrinadora Ada Pellegrini Grinover:

A prova tem o intuito de ratificar, na fase de instrugdo do processo, a veracidade ou
falsidade de uma afirmagfo, assim como a existéncia ou inexisténcia de um fato.
Portanto, a prova ¢ o instrumento através do qual, as partes irdo demonstrar para o
juiz a “ocorréncia” ou “inocorréncia” das alegagdes declinadas no processo. "

Dentro do contexto da seara criminal, ensina o ilustre doutrinador que o objeto da
prova ndo abrange apenas o fato criminoso e sua autoria, mas também ‘“as circunstancias
objetivas e subjetivas que possam influir na responsabilidade penal e na fixacao da pena ou na
imposicdo de medida de seguranca” '°, ou seja, tudo aquilo que, de uma forma ou de outra,
seja relevante para formar o convencimento do 6rgao julgador.

Na area criminal, cumpre ao magistrado analisar e questionar todas as provas trazidas a
sua afericdo, at¢é mesmo os fatos incontroversos devem ser provados, diferentemente do
processo civil, uma vez que no processo penal o juiz nao estd vinculado ao que as partes
produzem em sede de provas, podendo entdo questiond-las, amparado nos principios da
verdade real e da oficialidade, a fim de que o que for incongruente, dubio ou suspeito, seja
desentranhado do processo.

No entanto, ensina Guilherme Nucci'’ que alguns fatos ndo necessitam ser provados.
Sdo eles: os fatos notorios, cujo conhecimento integra a cultura do homem médio, abrangendo
aqueles decorrentes das diversas ciéncias (fatos evidentes) e os decorrentes da experiéncia e
da logica (fatos intuitivos); os fatos que contém uma presungdo legal absoluta (juris et de
jure), os quais ndo admitem prova em contrario; os fatos impossiveis, que, nas palavras do
ilustre doutrinador, "causam aversdo ao espirito de uma pessoa informada" (ex.: dizer como
alibi que o réu estava no planeta Saturno no momento do crime); e, finalmente, os fatos
irrelevantes ou impertinentes, assim considerados aqueles que ndo dizem respeito 4 solugdo da
causa.

No processo penal, para se provar os fatos alegados em juizo, sdo admitidos todos os

recursos possiveis, sejam diretos ou indiretos, que sejam aptos a trazer a verdade alegada no

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. p.256.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 8.ed. Sdo Paulo: RT, 2004. (p. 135).

' Idem. op cit. p. 257.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. pp. 298-299.
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processo. Para Nucci'®, as provas podem ser licitas ou ilicitas, legitimas ou ilegitimas. Licitas
e legitimas sdo as que estdo de conformidade com a lei e com a ordem constitucional e legal,
previstas nos artigos 158 a 250 do CPP. Ilicitas ou ilegitimas sdo as que sao produzidas sem a
observancia dos tramites legais, dos principios norteadores das provas, sejam
infraconstitucionais ou constitucionais. Estes, alerta o citado professor, abrangem nao apenas
0s meios expressamente proibidos por lei, mas também “os imorais, antiéticos, atentatorios &
dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem como os contrarios aos
principios gerais de direito”."”

No entanto, o conceito de prova ndo ¢ unissono e para os professores Grinover,
Scarance ¢ Gomes Filho™, podem ser apresentadas em pelo menos trés acepgdes, podem ser
distinguidas, portanto, em fontes de prova (os fatos percebidos pelo juiz), meios de
prova (instrumentos pelos quais os fatos se apresentam ao juiz) e objetos de prova (os fatos a
serem provados).

Fernando Capez’' seguindo o mesmo entendimento de Mirabete® classifica as provas
de acordo com alguns critérios. Quanto ao objeto, podem ser diretas, quando se referir direta e
imediatamente ao fato a ser provado, ou indiretas, quando se referem a fatos outros ligados ao
fato a ser provado. Quanto ao efeito ou valor, as provas podem ser plenas, quando completas,
convincentes prima facie, com elevado grau de certeza, ou ndo plenas ou indicidrias - também
chamadas semiplenas -, quando h4a uma probabilidade de procedéncia da alegacdo, ou seja, ha
um juizo de verossimilhanca. Relativamente ao sujeito ou a causa, podem as provas ser reais,
quando consistirem de coisa ou bem exterior distantes do individuo, ou pessoais, aquelas que
exprimem o conhecimento atribuido a alguém. No que concerne a sua forma ou aparéncia, as

provas ainda podem ser documentais, testemunhais e materiais (ver topico 3.5.).

Finalmente, com relagdo aos momentos processuais a doutrina majoritaria elenca
quatro momentos das atividades processuais relativas 4 prova. Primeiramente, as provas
sdo propostas, ou seja, sdo indicadas ou requeridas para o juiz. Depois, manifestando-se
sobre sua admissibilidade, o 6rgdo jurisdicional pode ou ndo aceitd-las. Admitidas, as provas
necessitam ser introduzidas no processo e, para tanto, deverdo ser produzidas. Num

derradeiro momento, as provas deverdo ser apreciadas, valoradas pelo juiz.

'8 Idem. op. cit. p 299.

¥ I1dem. p. 297.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini, SCARANCE FERNANDES, Antonio, GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As
nulidades no processo penal. Sdo Paulo: RT, 7* ed., 2001. pp. 120-1.

2l CAPEZ, Fernando. op. cit. pp. 306-307.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. p.258.
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3.2. Principios relativos as provas

Os principios sdo os fundamentos jus filosoficos de um sistema juridico. Para José
Afonso da Silva, em direito, os principios juridicos “indicam uma ordenagdo que se irradia e
imanta os sistemas de normas, servindo de base para a interpretagdo, integracao,
conhecimento e aplicagdo do direito positivo”.>

Nesse sentido, a demonstracdao da verdade dos fatos, além das normas de direito, as
provas estdo fundadas em principios implicitos e explicitos, constitucionais e
infraconstitucionais.

Traremos entdo a colacdo alguns principios relativos as provas considerados mais
importantes pela doutrina.

O professor Mirabete®®, seguido no mesmo sentido por Capez”, apontam como
principios que regem as provas os seguintes: principio da auto-responsabilidade das
partes, em que estas assumem e suportam as conseqiiéncias de sua inatividade, negligéncia,
erro ou atos intencionais. Principio da audiéncia contraditéria, toda prova admite
contraprova, nao sendo possivel, nas palavras do ilustre doutrinador, a produ¢ao de uma delas
sem o conhecimento da outra parte. Principio da aquisi¢do ou comunhio, a prova produzida
no processo ndo pertence a parte que a produziu, mas serve a ambos os litigantes e ao
interesse da justica. Pelo Principio da oralidade, deve haver a predominancia da palavra
falada nas audiéncias, no entanto, apesar de esse principio nao ser sensivel ao nosso direito, €
ele que informa o principio da concentracio que busca concentrar a produgao das provas na
audiéncia. Nao menos importante ¢ o principio da publicidade que como ato judicial que ¢
visa cumprir o disposto no artigo 93, inc. IX da CF/88, artigo este que, por fim, trata também

do livre convencimento motivado do juiz.

3.3. Sistemas de avaliacdo de provas

Guilherme de Souza Nucci®® elenca os principais sistemas de avaliacio de prova que,

na sua concep¢ao, sao tres:

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. (p. 85).
** MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. (p.260-261).

¥ CAPEZ, Fernando. Op. Cit. (p. 312).

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. pp. 394-397.
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a) livre convic¢do, que ¢ o método concernente a valoragdo livre ou a intima convic¢ao do
magistrado, ndo necessitando, pois, de motivagdo para suas decisdes; acrescenta ainda ser este
o sistema prevalecente no Tribunal do Juri, haja vista a desnecessidade de motivagao das suas
decisoes;

b) prova legal, cujo método ¢ ligado a valoracdo taxada ou tarifada da prova, significando o
preestabelecimento de um determinado valor para cada prova produzida no processo, fazendo
com que o juiz fique adstrito ao critério fixado pelo legislador, bem como restringido na sua
atividade de julgar. Um dos resquicios desse sistema ¢ visivel, por exemplo, no artigo 158 do
CPP, onde se exige o exame de corpo de delito para a materialidade nos crimes que deixam
vestigio.

c) persuasao racional, que ¢ o método misto, também chamado de convencimento racional,
livre convencimento motivado, apreciacio fundamentada ou prova fundamentada. E o sistema
adotado, majoritariamente, pelo processo penal brasileiro, encontrando fundamento na

Constituicao Federal de 1988, como podemos ver na primeira parte do inciso IX do artigo 93:

Art. 93. (...)
IX — todos os julgamentos dos érgios do Poder Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, (...). (negrito nosso).

Observa-se, portanto, que esse ¢ o fundamento que deve motivar todas as decisdes
judiciais, para que haja um julgamento coerente e imparcial, para que o juiz possa usar seu

livre convencimento para “persuadir as partes e a comunidade em abstrato”. *’

3.4. Espécies probatorias

Em razdo deste trabalho monografico ndo ter o intuito de esgotar todo o assunto
referente a provas, mas, por se propor apenas a analisar a constitucionalidade de uma espécie
de prova (a prova ex officio), ndo divagaremos sobre todas as espécies existentes no nosso
ordenamento juridico, at¢ mesmo por nao existir um rol taxativo limitado e sim
exemplificativo de provas, traremos, entdo, a colag¢do, resumidamente, as principais espécies
dispostas nos artigos 158 até 250 do Codigo de Processo Penal dentro de uma andlise genérica

e doutrinaria, sabendo, igualmente, da existéncia das provas inominadas que apesar de nao

" 1dem. Op. Cit. pp. 395
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previstas sdo permitidas desde que ndo sejam ilicitas e nem imorais, o que ¢ culminado até
pelo art. 5°, LVI da CF/88. Entdo, trataremos de forma breve das principais espécies de provas
existentes no processo penal brasileiro. Observamos, pois, que conforme sua forma ou
aparéncia, as provas podem ser documentais, testemunhais e materiais.

As provas documentais, em concep¢do mais tradicional, eram aquelas que provavam
os fatos através de documentos escritos. Atualmente, em um conceito bem mais avancado ¢
moderno de Nucci: “é toda base material disposta a concentrar e expressar um pensamento
uma idéia ou qualquer manifestagdo de vontade do ser humano, que serva para provar fato ou
acontecimento juridicamente relevante”.28 Nessa concep¢do, sdo documentos, portanto:
escritos, fotos, fitas de video e som, desenhos, esquemas, gravuras, disquetes, pen drives,
CDs, DVDs, entre outros.

A prova testemunhal consiste nas declaragdes que alguém afirma ter conhecimento de
algo, podendo, pois, confirmar a veracidade de algum fato, agido sob o compromisso de dizer
a verdade.

E, portanto, a prova testemunhal um meio de prova ou de defesa, assim como o ¢ o
interrogatorio, a depender da orientacdo doutrindria e a posicao das partes no polo da acao.

A prova material consiste no meio de prova produzida pelas partes ou, excepcionalmente,
pelo juiz, consubstanciado em exames, vistorias, pericias, instrumentos do crime e outros.

Sobre as provas inominadas trazemos a colagdo o seguinte fragmento:

O Cddigo de Processo Penal aponta e indica diversos meios de provas no Titulo
VII, Capitulos I a XI, dos artigos 158 ao 250, que sdo as chamadas provas
nominadas. Entretanto, ndo ha limitagdo dos meios de prova, uma vez que a lei nao
os esgota, sendo que outros meios probatorios podem ser usados, desde que
suscetiveis de obter a certeza no caso concreto. S3o as chamadas
provas inominadas, isto é, aquelas que ndo constam no rol do CPP, tais como
o croqui, a fotografia, a filmagem e as interceptagdes telefonicas.*” (negrito nosso).

Portanto, observamos que a prova inominada dar margem para uma liberdade maior as
partes do processo produzir as provas que melhor servirem para provarem a veracidade das

suas alegacdes, por 6bvio, desde que sejam legais, ou mesmo moralmente legitimas.

% Idem. Op. Cit. pp. 497.
¥ TOZADORI, André Camargo. Das provas inominadas no Processo Penal brasileiro. Revista Jus Vigilantibus,
Sexta-feira, 6 de outubro de 2006.
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3.5. Provas llicitas

De acordo com a nova redacao do artigo 157 dada pela Lei 11. 690/2008, provas
ilicitas sdo “as obtidas em viola¢dao as normas ou constitucionais legais”, ou seja, € aquela que
fere regra do direito material ou constitucional, no momento de sua producao. Observe-se que
o tema prova ilicita estd intimamente ligado com os direitos fundamentais garantidos pela
Carta Magna, uma vez que os limites para obtengao de provas ¢ estabelecido pelo Estado e
nao se pode chegar a verdade real a qualquer custo.

Consideram-se meios ilicitos as varias formas de violagdo dos preceitos firmados no
ordenamento juridico. Os meios ilicitos ferem a Constitui¢ao e a legislagdo em geral e outras
formas ferem ainda as normas infraconstitucionais, dividindo assim as provas ilicitas em
ilegitimas e ilegais, ou seja: ilegais quando viola regra do direito penal e ilegitima que atinge
as normas processuais penais

Sobre as provas ilicitas o artigo 5°, inc. LVI da CF/88 dispde que: “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Segundo Capez’’, citando Lammego Bulos,
¢ uma inovagao no ordenamento juridico atual, uma vez que as constituigdes anteriores nao
continham tal preceito. Nesse sentido, o nobre doutrinador acima lembrado, assim se
pronuncia: (...) “provas obtidas por meio ilicitos sdo as contrarias aos requisitos de validade
exigidos pelo ordenamento juridico”.

Os requisitos de validade possuem a natureza formal ou material. “A ilicitude formal
ocorrera quando a prova, no seu momento introdutério, for produzida a luz de um
procedimento ilegitimo, mesmo se for licita a sua origem”.31 Ja a ilicitude material se
concretiza quando, através da emissdo de um ato antagdnico ao direito e pelo qual se
consegue um dado probatdrio, como por exemplo, nas hipoteses de invasao domiciliar, causa
constrangimento fisico ou psiquico com o fim de obter confissdio ou depoimento de
testemunha etc.

Assim, as provas ilegitimas sdo aquelas que sdo obtidas através da violacdo de normas
de natureza processual e, por sua vez, a prova ilicita ¢ aquela obtida com violagao de normas

de direito material.

3 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 284.
3! Idem. op. Cit. p. 284-285.
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3.6. A prova ex officio

Essa espécie probatoria surgiu como um instituto do sistema inquisitivo, onde o juiz
assume o papel de acusador, julgador e, em alguns casos, de defensor. No entanto, em uma
concepcao mais atual, tal espécie probatdria fundamenta-se na busca da verdade real ou
material, devendo esta ser o objetivo maior do magistrado quando da analise de um fato ou de
fatos concretos em que as partes tentam provar no processo suas alegagoes.

Entretanto, acreditando que ¢ quase impossivel se chegar a uma verdade real através
da analise pura e simples dos elementos de prova trazidas ao processo pelas partes, o juiz, na
conducdo do processo, cuida para que as partes possam exercer o contraditorio, mas, caso
contrario, tem legitimidade para buscar a verdade real, tornando-se, assim, a nosso ver, parte
interessada da instrug¢do probatoria.

Entdo, a prova ex officio é a prova produzida pelo juiz, ou a requerimento deste, por
terceiros, antes ou durante a instrugdo processual. E o sentido do atual artigo 156 do CPP,
incisos I e II, que o requerimento pode se efetivar antes mesmo de iniciada a instrugdo
processual, bem como, por 6bvio sob fundamentado no principio da verdade real, durante a
instrugdo processual, como veremos, detalhadamente, no Capitulo seguinte.

Portanto, pode-se observar a possibilidade da producdo da prova de oficio pelo
magistrado, antes de iniciada a acdo penal, ou seja, na fase de investigagdo, como também na
fase instrutdria, onde as partes exercem dialeticamente a ampla defesa e o contraditorio.
Entdo, analisa-se detalhadamente as nuances e contradicdes desse artigo de lei, sobretudo,

atacando sua desconformidade com o sistema acusatorio € a sistematica constitucional atual.
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4. INCOSTITUCIONALIDADE DA PROVA EX OFFICIO

4.1. Consideracoes sobre o controle de constitucionalidade

As normas, oriundas do poder constituinte derivado, devem obediéncia de
conformidade vertical com a norma maior que ¢ a Constituicdo Federal. Nesse sentido, o

professor Jos¢ Afonso da Silva, assim, fundamenta esta assertiva logica:

Nossa Constituicdo ¢ rigida. Em conseqiiéncia, ¢ a lei fundamental do Estado
brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e s6 ela confere poderes e
competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos Estados,
nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos sdo
limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei
fundamental. Exercem suas atribui¢des nos termos nela estabelecidos.*

Consubstancia-se, assim, o principio da supremacia da Constituicdo e de seus
principios sobre as demais normas de natureza infraconstitucionais, ou mesmo, constitucionais,
como, por exemplo, a Emenda a Constitui¢ao, previstas no artigo 59, inc. I da CF/88.

Essa desconformidade das normas a Constituicdo se concretiza de forma positiva ou
negativa. Para Jos¢ Afonso a desconformidade negativa, “verifica-se nos casos em que nao
sejam praticados atos legislativos ou executivos requeridos para tornar plenamente aplicaveis
normas constitucionais”.”’

Portanto, acontece a inconstitucionalidade por omissdo, quando o poder legislativo
deixa de editar, por exemplo, uma norma de direito fundamental e de aplicabilidade imediata
prevista na Constitui¢ao Federal, bem como, quando o executivo deixa de cumprir obrigagao
imposta por norma constitucional, caracterizando, assim, uma omissao na aplicacdo da lei por
parte dos poderes da Republica.

A conformidade positiva estd concretizada em uma agdo positiva do poder da
Republica, como por exemplo, editar uma norma em desconformidade com a Constituicdo
Federal ou contra os principios basilares do Estado brasileiro. Nesse mesmo sentido ¢ o
entendimento de José¢ Afonso, quando define que a inconstitucionalidade por agdo, “ocorre com
a producdo de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou principios da

constituicio”.** Ressalta ainda que essa desconformidade possa ser formal ou material.

Formalmente, “quando tais normas formadas por autoridade incompetente ou em desacordo

32 SILVA, José Afonso da. . Op. Cit. pp. 47.
33 Idem. op. cit. pp. 48.
34 Idem. op. cit. pp. 48.
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com os procedimentos estabelecidos pela constituigio”.*’Materialmente “quando o contetido de
tais leis ou atos contraria preceito ou principio constitucional”.*®

A doutrina nos trds uma oOtima compreensao dos limites a edicdo de normas
incompativeis com a ordem constitucional. Entdo, o controle de constitucionalidade das leis ¢
instituto eficiente nesse sentido, uma vez que ¢ técnica adequada para defender a supremacia da
Lei Maior.

Nesse caminho a doutrina nos aponta os sistemas de controle de constitucionalidade que
sdo trés: o politico, o jurisdicional e o misto. O controle politico ¢ o que confere ao poder
legislativo a tarefa revisional de controlar as normas inconstitucionais; foi predominante na
Europa no Século XIX.

O controle jurisdicional, que José Afonso afirma ser predominante nos Estados Unidos
da América, consistindo em “uma faculdade que as constituicdes outorgam ao Podem
Judiciario de declarar a inconstitucionalidade da lei e de outros atos do Poder Publico que
contrariem, formal ou materialmente, preceitos constitucionais”.’’

O controle misto consiste, no dizer de José Afonso™®, quando a constituicio outorga e
submete certas categorias de leis ao controle politico e outras ao controle jurisdicional, como
ocorre na Suiga, onde as leis federais ficam sob o controle politico da Assembléia Nacional, e
as leis locais sob o controle jurisdicional.

O sistema e a técnica do controle de constitucionalidade exigem dois métodos ou
critérios principais de exercicio do controle jurisdicional, a saber: o controle difuso e o controle
concentrado.

O critério de controle difuso ou de jurisdi¢ao constitucional difusa verifica-se “quando
se reconhece o seu exercicio a todos os componentes do Poder Judicidrio. J& o controle
concentrado ou jurisdicdo constitucional concentrada, s6 se for deferido ao tribunal de cupula
do Poder Judiciario ou a uma corte especial.*”

Para se exercer o controle de constitucionalidade ¢ necessaria a provocacao de uma das
partes, diretamente, por iniciativa popular, ou por iniciativa do juiz, de acordo com o critério

utilizado pelo sistema constitucional de cada pais. José¢ Afonso™ aponta trés modos de

exercicio no Direito Constitucional Comparado:

3 Idem. op. cit. pp. 48.
36 Idem. op. cit. pp. 48.
37 Idem. op. cit. pp. 50.
3 Idem. op. cit. pp. 50
Idem. op. cit. pp. 49.
0 1dem. op. cit. pp. 49.
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a) por via de excec¢do, ou incidental, segundo o qual cabe ao demandado argiiir a
inconstitucionalidade, quando apresenta sua defesa num caso concreto, isto ¢, num processo
proposto contra ele; por isso, ¢ também chamado de controle concreto;

b) por via de acdo direta de inconstitucionalidade, de iniciativa do interessado, de alguma
autoridade, ou institui¢do ou pessoa do povo (agdo popular);

¢) por iniciativa do juiz dentro de um processo de partes. Observa-se desde logo que o controle

por via de excegao € peculiar ao controle difuso e os demais, do controle concentrado.

4.2. Controle de constitucionalidade na CF/1988

O sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1988 ¢ o mesmo desde a primeira
Constituicdo Republicana de 1891, sob forte influéncia do constitucionalismo norte-
americano, claramente adotou o critério de controle difuso por via de excecdo. Desde entdo,
até uma evolucdo mais completa do controle de constitucionalidade, as Constituicdes do
Brasil, paulatinamente, foram introduzindo institutos importantes para a sistematica de
protecao da Constituigao.

José Afonso*!cita como exemplos a a¢io de inconstitucionalidade interventiva inserida
pela CF de 1937, bem como, a agdo direta de inconstitucionalidade genérica, instituida pela
CF de 1946, assim também, atribuindo competéncia originaria ao Supremo Tribunal Federal
para o processo € o julgamento a representagdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, federal ou estadual, apresentado pelo Procurador-Geral da Republica.

Por fim, a promulgacdo Constituicdo Federal de 1988 trouxe duas novidades, a saber:
“a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°) e ampliou a legitimidade a
proposicio da agio direta de inconstitucionalidade, por a¢io ou omissdo (art. 103)”.*

Entretanto, a legitimidade que era apenas do Procurador-Geral da Republica se
estendeu as mesas da Camara, do Senado e das mesas das Assembléias Legislativas, ao
Presidente da Republica, a Camara Legislativa do Distrito Federal, aos governadores dos
Estados e do Distrito Federal, ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, aos
partidos politicos com representacdao no Congresso Nacional e a confederagdo sindical ou

entidade de classe de ambito nacional. Entretanto, a Emenda Constitucional n°. 03 de 1993

I Idem. op. cit. pp. 50-52.
2 Idem. op. cit. pp. 51.
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inova com uma nova modalidade de acdo constitucional: a agdo declaratoria de
constitucionalidade.

Em resumo, no ordenamento juridico nacional o modelo de controle de
constitucionalidade vigente € o controle misto, ou seja, mescla elementos do sistema difuso e
do concentrado. Este modelo ¢ o mesmo existente desde a Constituicdo de 1967 e também
adotado na Constituicao de 1969.

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, manteve a estrutura do controle de
constitucionalidade existente nas Constitui¢des anteriores, mas introduziu em seu corpo
normativo o Mandado de Seguranca Coletivo e a Ac¢do Civil Publica (que comumente sdao
utilizados para o controle difuso) e, como citado, novos legitimados no controle concentrado,
0 que conseqiientemente provocou a amplia¢ao dos direitos discutidos (art. 113 da CF). Desta
forma, com o advento da Carta de 1988 o controle concentrado no Brasil ganha primazia
sobre o difuso.

Em suma, o controle de constitucionalidade brasileiro ¢ jurisdicional, acolhendo o
controle difuso por via de excecdo, onde cabe ao demandado argiiir a inconstitucionalidade,
apresentando sua defesa num caso concreto, como observa o Ilustre professor Jos¢ Afonso da

Silva:

em vista da atual constitui¢do, temos a inconstitucionalidade por agdo ou omissao;
o controle ¢ jurisdicional, combinando os critérios difuso e concentrado, sendo este
ultimo de competéncia do STF. Entdo, temos o exercicio do controle por via de
excegdo e por acdo direta de inconstitucionalidade e ainda a agdo declaratoria de
constitucionalidade; a ac¢do direta de inconstitucionalidade compreende trés
modalidades: Interventiva, genérica e a supridora de omissdo. A constituicao
mantém a regra segundo a qual somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo orgdo especial poderdo os tribunais
declf}rar a insconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico (art.
97).

Portanto, os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade dependem da solugdo sobre
a natureza do ato inconstitucional: se ¢ inexistente, nulo ou anulavel. A declaragao de
insconstitucionalidade, na via indireta, ndo anula a lei nem a revoga, teoricamente a lei
continua em vigor, eficaz e aplicavel, até que o Senado Federal suspenda sua executoriedade
(art. 52, X). A declaragdo na via direta tem efeito diverso, importa suprimir a eficicia e

aplicabilidade da lei ou ato.

# Idem. op. cit. pp. 52.
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4.3. Inconstitucionalidade do artigo 156 do CPP

4.3.1. Consideracdes iniciais e previsao legal

O novo artigo 156 do CPP trazido pela Lei 11.690/2008, ao que parece, nada trouxe de
novo ao processo penal brasileiro. Sendo, vejamos in verbis, a redagdo atual e a anterior do

referido artigo:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbirda a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acio penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

IT — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante. (Nova redacao
dada pela lei n. 11.690/2008).

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz poderd, no
curso da instrucio ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. (Redagdo anterior). (negrito
Nno0sso).

Em uma analise mais detida do artigo acima, verifica-se, de inicio, uma aparente,
porém nitida contradi¢do. Na primeira parte do caput, a afirmacdo de que a prova da alegacdo
dos fatos imputados como crime caberd a quem as fizer, de inicio, coloca o juiz em uma
situagdo contraditéria no processo, pois, como se sabe, a Constitui¢do Federal outorgou ao
Ministério Publico a fun¢do de acusador e nao ao juiz, a quem, por sua vez, cabera decidir a
lide, valorando os elementos de provas postos no processo. Tal contradicdo completa-se com
o disposto no inciso II, que praticamente repetiu a redagdo do artigo anterior a reforma,
quando ao juiz ¢ dado produzir provas durante a instru¢do, antes da sentenca. Na pratica, esta
claro que o juiz tem furtado a competéncia do Ministério Publico.

Nesse Sentido foi o julgamento do STF a seguir:

O PODER DE ACUSAR SUPOE O DEVER ESTATAL DE PROVAR
LICITAMENTE A IMPUTACAO PENAL. - A exigéncia de comprovagio plena
dos elementos que ddo suporte a acusagdo penal recai por inteiro, € com
exclusividade, sobre o Ministério Publico. Essa imposicdo do O6nus processual
concernente a demonstracdo da ocorréncia do ilicito penal reflete, na realidade, e
dentro de nosso sistema positivo, uma expressiva garantia juridica que tutela e
protege o proprio estado de liberdade que se reconhece as pessoas em geral.
Somente a prova penal produzida em juizo pelo 6rgdo da acusacdo penal, sob a
égide da garantia constitucional do contraditério, pode revestir-se de eficacia
juridica bastante para legitimar a prolacdo de um decreto condenatorio.*

* Supremo Tribunal Federal, HC 73338, de 19/12/1996.
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A contradi¢ao apontada nao se restringe apenas ao inciso II do referido artigo, se
entende também ao Inciso I, que permite tamanho absurdo juridico, intervindo na fase
administrativa ou inquérito policial, “quando julgar urgente e relevante, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida”. Ora, seria possivel que o juiz
aceitasse uma denuncia contra determinada pessoa com base em inquérito em que ele
produziu as provas? Nesse mesmo sentido, também, estd o magistrado a usurpar a fungao

constitucional da policia. Pois entdo, no mesmo julgado do STF:

Os subsidios ministrados pelas investigagdes policiais, que sdo sempre unilaterais e
inquisitivas - embora suficientes ao oferecimento da dentncia pelo Ministério
Publico -, ndo bastam, enquanto isoladamente considerados, para justificar a
prolagdo, pelo Poder Judiciario, de um ato de condenagio penal. E nula a
condenagd@o penal decretada com apoio em prova ndo produzida em juizo e com
inobservancia da garantia constitucional do contraditério.*

Nesse mesmo sentido ainda:

Os elementos probatorios colhidos na investigagdo prévia servem exclusivamente
para a formagao do convencimento do acusador, ndo podendo ingressar no processo
e ser valorado como provas; o exercicio da jurisdicdo depende da acusacdo
formulada por 6rgdo diverso do juiz; todo o processo deve desenvolver-se em
contraditorio pleno, perante o juiz natural.*®

Entretanto, em que pese uma analise historica do referido dispositivo, sabe-se que o
Cddigo de Processo Penal brasileiro, Decreto-lei 3.689, de 03 de outubro de 1941, foi imposto
por for¢a da influéncia ditatorial da época (Estado Novo, sob a égide da Constitui¢cao Federal
de 1937, influenciada pela pelo fascismo italiano), e em diversos momentos em seu texto,
como alhures se analisou, exterioriza os ideais inquisitorios que fundamentavam o processo
penal da época, apresentando o réu, o acusado, ou indiciado, como mero objeto da acusagdo e,
ao mesmo tempo, concedendo ampla liberdade de atuacdo as autoridades policial e judiciaria,
em varios dos seus artigos.

Refor¢ando esse entendimento:

Precedentes. - Nenhuma acusacdo penal se presume provada. Ndo compete ao réu
demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério Publico comprovar, de forma
inequivoca, a culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de

* Supremo Tribunal Federal , Idem. op. cit.

46 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Iniciativa Instrutoria do Juiz no Processo Penal Acusatério. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 347, p. 03-10, jul./ago./set. 1999, p. 3-4. in: SANT'ANNA, Gisélle Maria Santos
Pombal. Critica a iniciativa probatéria do juiz no processo penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1755,
21 abr. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/11155>. Acesso em: 15 nov. 2010.
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direito positivo, a regra, que, em dado momento historico do processo politico
brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os
regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua propria inocéncia
(Decreto-Lei n° 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5).47

Talvez, pudéssemos pensar na possibilidade da prova de oficio durante o inquérito
para justificar a colheita de prova urgente que pode esvair-se com o tempo, ou mesmo, para
fundamentar uma prisao preventiva. Entretanto, mesmo assim, estaria o magistrado a furtar as
fungdes atribuidas aos entes acima referidos numa violagdo clara dos principios
constitucionais da presuncao de inocéncia, da imparcialidade, principio acusatorio, da inércia
dentre outros

Na realidade, instala-se com esse artigo, um processo mais inquisitdrio, justificado
pelo momento historico, politico, econdmico e social por que passava o pais, dando-se, entdo,
mais liberdade ao juiz para, querendo, produzisse provas suficientes para se chegar a verdade
real em detrimento da verdade formal.

Veja-se, entdo, que a Exposicdo de Motivos do referido cddigo deixa clara a intengdo

do legislador da época. Entao vejamos:

O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal.
Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou
supletivas, quer no curso da instrucdo criminal, quer a final, antes de proferir
a sentenca. (...) Por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da
producio de provas. Sua intervencio na atividade processual é permitida, ndo
somente para dirigir a marcha da acio penal e julgar a final, mas também
para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem tteis ao esclarecimento
da verdade. Para a indagacdo desta, ndo estard sujeito a preclusdes. Enquanto ndo
estiver averiguada a matéria da acusac@o ou da defesa, e houver uma fonte de prova
ainda ndo explorada, o juiz ndo deverd pronunciar o in dubio pro reo ou o non
liguet (...)*. (negrito nosso).

Portanto, fica patente a inteng¢@o do legislador ordinario da época de que a iniciativa
probatoria do juiz tem por fundamento bdsico a busca da verdade real em detrimento da
verdade meramente formal dos fatos. Entretanto, observa-se que esse ¢ um resquicio nitido do
sistema inquisitivo, uma vez que atribui legislativamente ao magistrado a busca de uma
verdade que lhe parega correta, mesmo que seja, no caso, supletiva a atividade probatéria das

partes.

" Supremo Tribunal Federal , Ibidem.
* Item X VIIIL, Exposi¢do de Motivos do CPP.
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4.3.2. Argumentos a favor da prova “ex officio”

Cumpre, também, nesse momento, trazermos a analise, os principais argumentos em

favor da producao de provas de oficio pelo magistrado.

a) a busca da verdade real, informa o processo penal, ¢ entendida esta aqui ndo em um
sentido absoluto, mas como a maior aproximagao possivel da verdade;

A busca da verdade real, talvez seja o argumento mais forte que a doutrina que
defende o ativismo do juiz na producao de provas advoga.

Parcela consideravel da doutrina nacional entende total recep¢do do artigo 156, sendo
a atividade probatoria levada a efeito pelo julgador como reflexo da regra segundo a qual o
juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova, nao restando infragdo a nenhuma
garantia constitucional, uma vez baseada em norma de interesse publico, sendo, por isso,

.. , 49 . . .
indisponivel.” Vejamos ainda a esse respeito:

Nota-se aqui o reconhecimento de uma verdade real, inerente ao processo penal,
tendo em vista o fato de tal processo versar sobre direitos indisponiveis, contraposta
a verdade formal, propria do processo civil. Quanto a essa dicotomia da verdade,
cabe ressaltar que a verdade ¢ una, devendo o juiz buscar a maior aproximacao
possivel de tal verdade, dentro de suas limitagdes, seja no processo penal, seja no
processo civil. Ha autores os quais, reconhecendo a impossibilidade do alcance da
verdade real no processo penal, asseveram que os poderes instrutorios do juiz sdo
necessarios para o esclarecimento da verdade, compreendida esta como aquela que
pode ser alcancada dentro de um devido processo penal.”

Como por exemplo, Guilherme de Souza Nucci, para quem a atuag@o de oficio pelo
juiz "trata-se de decorréncia natural dos principios da verdade real e do impulso oficial". Nao
deve o magistrado, segundo o autor, "ter a preocupacgdo de beneficiar, com isso, a acusagdo ou
a defesa, mas Gnica e tio-somente atingir a verdade".”’

Na verdade, o principio da verdade real ¢ um dos principios informadores do processo
penal e, mutatis mutandi, decorre do dever de o magistrado buscar, no processo, a verdade

material dos fatos, em detrimento da verdade formal vigente no processo civil, ndo ficando,

portanto, a produgdo das provas, limitada apenas as partes em litigio, mas, quando da inércia

* Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. cit., p. 79 ¢ 83; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Op. cit., p. 5/6. In: SANT'ANNA, Gisélle Maria Santos Pombal. Critica a iniciativa probatdria do juiz no
processo penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1755, 21 abr. 2008. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/11155>. Acesso em: 15 nov. 2010.

% SANT'ANNA, Gisélle Maria Santos Pombal. Critica 4 iniciativa probatéria do juiz no processo penal. Idem.
op cit.

S NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 104-105.
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destas, cabe ao juiz, de oficio, dar impulso ao processo, tanto quanto possivel, a fim de
descobrir a verdade dos fatos objetos da agao penal.

Nucci™® ainda diz que o principio da verdade real significa que “o magistrado deve
buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que lhe ¢ apresentado,
simplesmente”.

Porém, entendendo de forma diversa, Mirabete™ ressalta que “no processo penal
brasileiro o principio da verdade real nao vige em toda a sua inteireza”.

Nao seria permitido, portanto, que ap6s uma absolvi¢do transitada em julgado, se
permitisse uma acao rescisoria, mesmo quando surgissem provas contundentes incriminando
0 agente, uma vez que nosso sistema proibe a revisdo criminal pro societate.

Tal principio encontra limite ainda na possibilidade de transagdo nos crimes de agao
penal privada com o perdao do ofendido, além do que, a omissdo de um dos querelantes na
acdo penal privada pode provocar a perempgao, bem como, outras possibilidades de extingao
da punibilidade previstas que podem impedir a descoberta da verdade real. Capez™ traz outras
excecoes ao principio da verdade real previstas do Codigo de Processo Penal, como por
exemplo: a impossibilidade de juntar documentos na fase do artigo 406 do CPP; a
inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos (artigo 5°., LVI da CF/88); os limites de
nimeros de pessoas para depor ou servir de testemunhas (artigo 406 e seus § 6° do CPP); as
restricdes de natureza civil relativa ao estado das pessoas (artigo 155, paradgrafo unico do

CPP), dentre outras possibilidades.

b) melhor reconstrucio historica dos fatos:

Nesse caminho, o julgamento proferido no processo penal dever refletir, tanto quanto
possivel, a realidade dos fatos analisados e, para tanto, a pesquisa do que efetivamente
aconteceu deve ser plena e ampla, a fim de que a realidade possa se transmitir com absoluta
fidelidade aos autos, sendo que, o magistrado tem para formar seu livre convencimento e

motivar suas decisdes, a atitude probatdria dard maior verdade na reconstrucao dos fatos.

32 Idem. Op. Cit. p. 105.
3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. p.25
* CAPEZ, Fernando. op. cit. p. 28-29.
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¢) auséncia de ofensa ao sistema acusatério:

Gustavo Badaro6 considera que os poderes instrutérios do juiz ndo dizem respeito a
esséncia do sistema acusatorio, destacando esse autor que o processo penal
acusatorio moderno permite a iniciativa probatoria do juiz, caracterizando, assim,
um "modelo acusatério atenuado".”

O sistema acusatorio ndo estaria comprometido, pois, no processo as partes exercem o
contraditério e a ampla defesa, podendo, inclusive, se opor as provas produzidas de oficio

pelo magistrado, o que ndo nos parece muito convincente.

d) ndo comprometimento da imparcialidade;

Nesse sentido, entende-se que a imparcialidade exigida para o julgamento nao restara
comprometida se o juiz possuir iniciativa probatodria. Isso porque consideram que, quando o
juiz determina a produ¢do de uma prova ex officio, ele ndo sabe o que podera advir desta
atividade e, conseqiientemente, qual parte sera beneficiada com aquela prova, ndo aventada

pela acusacgdo e defesa. Vejamos, nesse sentido:

Gustavo Badar6o também acrescenta que s6 havera prejuizo da imparcialidade do
juiz se a determinagdo de producdo de provas de oficio recair sobre fontes de prova,
pois, dessa forma, o 6rgdo julgador estaria vinculado a uma hipotese prévia. O
referido autor argumenta que a imparcialidade é garantida pelo contraditério e pelo
principio da motivacdo das decisdes judiciais.*®

e) concep¢ao publicista e funcio social do processo penal que exigem um juiz ativo para
estimular o contraditorio e promover a igualdade entre as partes.

Consiste no fato de que a publiciza¢do do processo e o reconhecimento de sua fungdo
social exigem um papel mais ativo do juiz, visando garantir o efetivo contraditério e a

igualdade substancial entre as partes, além de fornecer uma melhor prestagao jurisdicional.

> Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. cit., p. 79 ¢ 83; GRINOVER, Ada Pellegrini.
op. cit., p. 5/6. in: op. cit. pp. 113-122.
3¢ Idem. op. cit., p. 5/6. in: op. cit. pp. 04.
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4.3.3. Incompatibilidade com o sistema acusatorio

Pela exposi¢ao das principais caracteristicas do sistema acusatorio acima exposto, vé-
se uma nitida impossibilidade de conformacao da prova de oficio com o referido sistema, uma
vez que suas caracteristicas sdo dissonantes com a atividade probatodria ex officio.

Nesse contexto se manifesta o Professor Luiz Flavio Gomes, afirma que “¢
inconstitucional a interpretacdo literal do dispositivo supracitado, pois o juiz ndo poderia
determinar a producao de provas de oficio, sobretudo antes de iniciada a a¢ao penal, sob pena
de ofensa ao sistema acusatério previsto na CF/88”.%’

Sobre essa perspectiva argumentativa convém citar a brilhante conclusdo de Eugénio

Pacelli de Oliveira acerca da interpretacao do art. 156 do CPP:

Residiria ai a iniciativa probatoria que se defere ao magistrado.

Parece-nos, contudo, que o sistema acusatorio imposto pela Constitui¢ao Federal de
1988, onde se delimitam as fung¢des do juiz ¢ as atribui¢des do Ministério Publico,
devera funcionar como um redutor e/ou controlador da aplicacdo do mencionado
dispositivo, em face da imparcialidade que deve nortear a atuagdo judicial. (...). *®

Observa-se, portanto, que o art. 156, mesmo antes da alteracdo conferida pela Lei
11.690/08, sempre foi objeto de divergéncia. Parcela consideravel da doutrina nacional
entendia o disposto no artigo em questdo como totalmente recepcionado pela constitui¢ao
brasileira, decorréncia natural dos principios da verdade real e do impulso oficial.

Por outro lado, doutrinadores comprometidos com o sistema acusatorio-constitucional
sustentavam a ilegitimidade da atividade probatoéria exercida ex officio pela autoridade
judiciéria.

Entdo, com a alteragdo no dispositivo, tais indagagdes permanecem, mas com
agravantes, sendo vejamos. Repete-se aqui o equivoco de se permitir ao juiz atividade de
natureza eminentemente persecutdria sem processo, o que significa um gravissimo atentado
aos postulados do sistema acusatorio adotado hoje pelo Brasil, salvo nos casos de foro por

prerrogativa de funcdo nos Tribunais Superiores, em que ¢ presidido pela magistratura.

37 Curso de Processo Penal, Ed. Del Rey, 2005, pg. 284. in: O juiz pode produzir provas de oficio, conforme
o novo texto do art. 156, 1 do CPP? Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080703115617182&query=156>. Acesso em 02 de
setembro de 2008.

% 1dem. op. cit. pg. 284.
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Portanto, como afirmado, o sistema inquisitdrio foi adotado pela Constituicdo Federal
e deve permear todo o processo penal, de forma que, qualquer interpretagdo que torne relativa

sua validade deve ser repelida a luz da interpretacdo conforme a Constituigao.

4.3.4. Principios constitucionais violados

Entendemos, entdo, que quando o magistrado age de oficio como instrutor e produtor
das provas do processo, estd violando principios constitucionais de suma importancia no
sistema juridico patrio, como a seguir passamos a observar.

Pelo principio constitucional da presunc¢io de inocéncia (artigo 5°, LVII, CF), o
acusado ¢ presumido inocente até sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Ora, €
contraditorio o juiz, de oficio, na duavida sobre autoria do delito, produzir uma prova
simplesmente pela busca da verdade real. A prova da acusagdo ndo cabe a quem alega?

Porventura, ¢ o juiz acusador? Nesse sentido, observamos:

Verdade é que vemos na pratica do foro muitos magistrados que atuam de forma a
suprir a deficiéncia probatéria das partes. Isso provoca na doutrina diferentes
reacdes, que variam desde a proposta de inconstitucionalidade do dispositivo, na
parte em que autoriza tais diligéncias pelo juizo, até a essencialidade do texto para
que se assegure um julgamento justo ao réu.”

O professor Geraldo Prado chega a afirmar que:

Entre os poderes do juiz, por isso, segundo o principio acusatorio, ndo se deve
encontrar aquele pertinente & investigacao judicial, permitindo-se, quando muito,
pela coordenagdo dos principios constitucionais da justica material e presuncao da
inocéncia, que moderadamente intervenha, durante a instru¢do, para, na
implementagdo de poderes de assisténcia ao acusado, pesquisar de maneiras
supletiva provas da inocéncia, conforme a(s) tese(s) esposada(s) pela defesa.”

Acrescente-se aqui, porém, um fragmento jurisprudencial que ratifica nossa

argumentacao de que tal atitude do juiz fere de morte a presuncdo de inocéncia:

Nesse sentido, afirma AFRANIO SILVA JARDIM: ‘O réu apenas nega os fatos
alegados pela acusagdo. Ou melhor, apenas tem a faculdade de nega-los, pois a nao
impugnacao destes ou mesmo a confissdo ndo leva a presumi-los como verdadeiros,
continuando eles como objeto de prova de acusa¢do. Em poucas palavras: a diivida
sobre os chamados fatos da acusagdo leva a improcedéncia da pretensdo punitiva,

** AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. O novo art. 156 do Codigo de Processo Penal. Um museu com
grandes novidades. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1960, 12 nov. 2008. Disponivel
em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/11955>. Acesso em: 16 nov. 2010.

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4* edigéo,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. in: op cit.
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independentemente do comportamento processual do réu. Assim,0 dnus da prova,
na agdo penal condenatoria ¢ todo da acusagdo e relaciona-se com todos os fatos
constitutivos do poder-dever de punir do Estado, afirmado na dentincia ou queixa;
conclusdo esta que harmoniza a regra do art. 156, primeira parte, do CPP com o
salutar principio in dubio pro reu.”!

Se no processo penal, como garantia individual que este ramo representa, vigora o
principio do in dubio pro reu, como justificar a atividade do magistrado que, na davida, ndo
absolve, mas determina producao de provas? A resposta so6 ¢ uma: parcialidade.

Portanto, no caso de divida quanto a materialidade do fato, o magistrado com muito
cuidado deve analisar as provas disponiveis, valora-las, e caso entenda insuficientes deve
absolver o acusado, pois, agindo de modo diverso, a nosso ver, estard violando o principio
constitucional da presuncao de inocéncia dos acusados.

Também a garantia do juiz natural que consiste ndo somente na previsao anterior das
regras de julgamento, mas também na imparcialidade do 6rgdo julgador, ¢ violada com a
atribui¢@o de poderes instrutérios ao juiz. Essa garantia estd prevista no art. 5°, inciso LIII, da
Constituicao, que assim dispde, in verbis: “ninguém serd processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente”. Devido ao fato de a preservacao da imparcialidade do juiz ser
exigida pelo principio da presun¢do de inocéncia, a atribuicao de poderes instrutérios ao juiz
também compromete tal principio em ltima analise.

Pelo principio da oficialidade ou do “promotor natural”, insculpido no artigo 129, I,
CF, compete privativamente ao Ministério Publico a promogao da a¢ao penal publica, pois de
modo contrario, estaria o juiz usurpando a competéncia constitucionalmente atribuida ao
parquet, pois, a nossa Constituicdo Federal, como visto, adota o sistema acusatorio para o
processo penal, cujas fungdes bem definidas, lhe compete apenas a de julgador e ndo a de
acusador, devendo, entdo, para a manutencdo da imparcialidade e autonomia das suas
decisdes, se manter como parte eqiiidistante no processo. Agindo de maneira contraria estaria,
igualmente, violando mais um principio basilar que ¢ o principio do sistema acusatério,

portanto, inaceitavel tal pratica. Veja-se a ligao do professo Eugénio Pacelli:

Falamos agora na imparcialidade no que se refere a atuacdo concreta do juiz na
causa, de modo a impedir que este adote postura tipicamente acusatoéria no
processo, quando, por exemplo, entender deficiente a atividade desenvolvida pelo
Ministério Publico. O juiz ndo podera desigualar as for¢as produtoras da prova no
processo, sob pena de violagdo dos principios constitucionais do contraditorio ¢ da

Sl HC 27.684, op cit. in: MELO, Debora Fernandes de Souza Melo. Possivel constitucionalidade do art. 156, I,
do CPP, com a redagdo dada pela Lei 11.690/08. Disponivel em http://www.lfg.com.br. 25 de novembro de
2008.
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ampla defesa, reunidos ambos na exigéncia de igualdade e isonomia de
. . 62
oportunidades e faculdades processuais.

Portanto, entendia-se que o 6nus da prova era da acusacio, como se depreende do HC

27.684, de relatoria do Min. Paulo Medina, do STJ, in verbis:

(...) O 6rgdo acusador tem a obrigagdo juridica de provar o alegado e ndo o réu
demonstrar sua inocéncia. E caracteristica inafastavel do sistema processual penal
acusatorio o 6nus da prova da acusagdo, sendo vedado, nessa linha de raciocinio, a
inversdo do 6nus da prova, nos termos do art. 156 do Codigo de Processo Penal. 3.
Carece de fundamentacdo idonea a decisdo condenatdria que impde ao acusado a
prova de sua inocéncia (...) E notério que o 6rgio acusador tem a obrigagio juridica
de provar o alegado e nio o réu demonstrar sua inocéncia. E caracteristica
inafastavel do sistema processual penal acusatorio, como retratado no art. 156 do
Cédigo de Processo Penal. Nesse sentido, afirma.”

Esta decisao do Superior Tribunal de Justica traduz perfeitamente a idéia de que o
processo penal ¢, antes de tudo, um sistema de garantias face ao uso do poder do Estado. Tal
conduta acabaria por violar ainda, a um sé tempo, os principios da inércia, inerente ao
sistema acusatorio (visto que a agdo seria iniciada por parte ilegitima), da iniciativa das
partes ¢ o principio acusatorio, o da imparcialidade do juiz (tendo em vista que estaria
investigando, adotando comportamento tipicamente inquisitivo, o que lhe ¢ vedado
constitucionalmente), o do contraditorio, sem se mencionar o proprio principio do Estado

democratico de direito.

4.3.5. Interpretacio conforme a Constituicio do artigo 156 do CPP

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e as conseqiientes alteracdes do
discurso e implementagdes de direitos e garantias individuais irrenunciaveis, tal diploma
infraconstitucional passou a ser interpretado de acordo com a nova sistematica: a dignidade da
pessoa humana erigiu-se a fundamento da Republica e o Estado democratico de direito
solidificou-se como instituto reitor das relagoes entre o Estado e os cidadaos. Diante disso,
fez-se necessario que os dispositivos legais passassem pelo filtro da recepcao constitucional,
travando-se discussdes judiciais, doutrinarias e académicas até hoje.

Assim, sobre essa possibilidade, vejamos:

62 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, Ed. Del Rey, 2005. pg. 284.

53 HC 27.684, Superior Tribunal de Justia. Idem, op cit.
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A interpretacdo conforme a Constituicdo se constitui fundamentalmente num
mecanismo de controle, eis que sua principal fun¢éo ¢ assegurar um razoavel grau
de constitucionalidade das normas no exercicio de interpretacdo das leis.

A interpretacdo conforme a Constituicdo determina que, quando o aplicador de
determinado texto legal se encontrar frente a normas de carater polissémico ou, até
mesmo, plurissignificativo, deve priorizar a interpretagdo que possua um sentido
em conformidade com a Constituicdo.**

Nesse sentido j& era a controvérsia acerca do disposto no artigo 156, do CPP e sua
antiga redacdo e a atividade probatodria efetivada pela autoridade judiciaria. No entanto, a
atual sistematica processual, dotada de valores constitucionalizados por principios que sdao
balizas do Estado de Direito Moderno Pos Iluminismo, entende-se inadequado uma regressao
dessa natureza, pois, 0 que se estar a fazer ¢ ressuscitando, como visto alhures, institutos do
sistema inquisitivo.

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Vanessa Curti Perenha Guasques:

O Codigo de Processo Penal deve ser interpretado a luz da Constituicdo, pois esta
prevé todo um sistema de garantia individual que permite concluir pela adogao do
modelo acusatorio de processo. J& o Codigo de 1941, inspirado na legislacdo
processual penal italiana produzida na década de 30, do século passado, de cunho
politico-ideologico fascista, propunha medidas em que se visualizava o tratamento
de presuncdo de culpa do investigado/acusado e, na ponderagdo entre a tutela da
seguranga juridica e a tutela da liberdade individual, prevalece a preocupagdo quase
sempre da primeira, sempre legitimada pela "busca da verdade real.”’

Portanto, uma possibilidade a fim de livrar o art. 156, do CPP da maécula de
inconstitucionalidade, ha de se perfilhar por uma interpretagdo consentanea com o sistema
acusatorio, que deriva de nossa Constituicao.

Ainda que o caput desse artigo generalize a possibilidade de o juiz agir de oficio nas
duas situagdes previstas (incisos I e II), relevante ressaltar que o juiz s6 podera agir quando
provocado pelo titular do direito de agdo (portanto, com processo em curso, inciso II) e no
resguardo de uma prova pertinente e importante em vias de perecer, como por exemplo,
ouvida de testemunha (art. 225, CPP).

Tal interpretacdo se faz necessaria, na medida em que admitir que o juiz, de oficio,
possa ordenar antes do inicio da agdo penal (inciso I) a produgdo antecipada de provas, seria

aceitar a volta de um processo penal inquisitério, o que contrariaria nosso atual sistema

64 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Interpretagdo conforme a Constitui¢do. Jus Navigandi, Teresina,
ano 5, n. 39, 1 fev. 2000. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/133>. Acesso em: 25 nov. 2010.

5 Determinagdo de interceptacao telefonica ex officio — ofensa ao sistema acusatorio. In: AGUIAR, Alexandre
Magno Fernandes Moreira. Dos sistemas processuais penais. Tipos ou formas de processos penais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 727, 2 jul. 2005. Disponivel em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6948>.
Acesso em: 16 nov. 2010.
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acusatorio de direitos e garantias previstos na Constitui¢do Federal de 1988, a conhecida
“Constituicao Cidada”.

Sendo assim, entendemos que a interpretacdo conforme a constitucional, em sede de
controle difuso, fortaleceria a inadmissibilidade da norma em apreco, porém, na pratica,
dificilmente algum magistrado agiria com esse intuito de repelir tais normas. Interessante
ressaltar que a interpretagdo conforme a constitui¢do deve ser um instrumento para o operador
do direito interpretar as normas, por exemplo, polissémicas, ou mesmo, dubias, porém, no
caso de uma norma puramente inconstitucional como esta, o remédio melhor e mais adequado
seria, entdo, a declaracdo de inconstitucionalidade, em razdo de sua total incompatibilidade

com o sistema acusatorio constitucional.

4.3.6. Precedente jurisprudencial

Sustentando nosso entendimento de inadequabilidade da atuacdo probatéria ativa do
juiz no processo penal brasileiro, trazemos a colacdo um fragmento jurisprudencial que
refor¢a nosso entendimento pela inconstitucionalidade da prova ex officio no processo penal.

Nesse sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95.
LEI COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA
SUPERIOR. REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE.
"JUIZ DE INSTRUCAO". REALIZACAO DE DILIGENCIAS
PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO.
OFENSA. FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS
ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E
CIVIL. 1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01. Revogacao
da disciplina contida na legislagdo antecedente em relacdo aos sigilos bancario e
financeiro na apuracdo das agdes praticadas por organizagdes criminosas. Ag¢ao
prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados,
documentos e informagdes bancarias e financeiras. 2. Busca e apreensdo de
documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo realizadas pessoalmente
pelo magistrado. Comprometimento do principio da imparcialidade e conseqiiente
violagdo ao devido processo legal. 3. Fungdes de investigador e inquisidor.
Atribui¢des conferidas ao Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF,
artigo 129, 1 e VIl e § 20; ¢ 144, § 1o, L e IV, e § 40). A realizagdo de inquérito é
fungdo que a Constitui¢do reserva a policia. Precedentes. A¢do julgada procedente,
em parte.

Decisao

O Tribunal, por maioria, julgou procedente, em parte, a a¢do para declarar a
inconstitucionalidade do artigo 3° da Lei n°® 9.034, de 03 de maio de 1995, no que se
refere aos dados "fiscais" e "eleitorais", vencido o Senhor Ministro Carlos Velloso,
que a julgava improcedente”. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros
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Marco Aurélio e Cezar Peluso. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Mauricio
Corréa. Plendrio, 12.02.2004. *

Desse modo, ao determinar a producao de provas sem prévio requerimento, estaria o
juiz atuando como verdadeiro inquisidor, o que comprometeria o principio da imparcialidade
e culminaria em violacdo ao devido processo legal.

Portanto, vé-se que a jurisprudéncia ja sinalizava no sentido da inadmissibilidade de o
juiz agir como instrutor probatério, produzindo provas na fase processual. Entretanto, com a
Lei 11.690/2008 que trouxe o I do artigo 156 do CPP, atenta-se diretamente contra o sistema
acusatério e contra principios basilares do ordenamento juridico-constitucional brasileiro,
quando se permite ao juiz, de per si, sem a provocacdo das partes ¢ antes de iniciado o
processo, portanto durante o inquérito, produzir provas.

Do exposto, cumpre citar que os tribunais deviam, dentro de uma logica constitucional
repelir, por via controle difuso, determinadas normas que nido se coadunam com a atual
realidade legal. Com a reforma que estd em curso tramitando no Congresso Nacional, espera-
se que normas dessa natureza sejam repelidas, pois inadmissivel num processo que caminha

para um sistema acusatorio puro.

5 ADI 1570 / DF - DISTRITO FEDERAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a):
Min. MAURICIO CORREA. Julgamento: 12/02/2004. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo DJ 22-10-
2004 PP-00004 EMENT VOL-02169-01 PP-00046. RDDP n. 24, 2005, p. 137-146 RTJ VOL-00192-03 PP-
00838. Parte(s): REQTE. PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA. REQDO. PRESIDENTE DA
REPUBLICA. REQDO. : CONGRESSO NACIONAL.
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5. AIMPARCIALIDADE DO JUIZ

Entendemos, entdo, ndo restar duvidas de que a parcialidade do magistrado resta
prejudicada, pois, dificilmente, seja na fase inquisitorial ou na fase processual, o juiz
produzird uma prova tendo em vista apenas a busca de uma verdade aproximada da realidade
dos fatos, com o intuito de absolvi¢do do acusado, além do que, o juiz carrega consigo uma
grande carga de subjetividade da o vincula sempre ao processo. Nesse sentido, ¢ impossivel
que a prova produzida pelo magistrado, mesmo para a fundamentagdo de uma prisao

preventiva, ndo influenciaria na decisdo final. Assim, vejamos:

A objecdo de Ada Pellegrini Grinover, segundo a qual, na pratica, constata-se uma
influéncia decisiva dos elementos colhidos na primeira fase da persecugdo penal na
forma do livre convencimento do juiz. Tais informacdes, que deveriam
repercutir tio-somente ‘para efeito de provimentos cautelares constritivos ou
quanto ao juizo de admissibilidade da acusacio’, acabam influindo no ‘préprio
juizo de mérito.”’ (negrito nosso).

Corroborando com a relevancia da garantia da imparcialidade para o devido processo
legal, foi destacada pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1570-2 proposta pelo Procurador-Geral da Republica, em face do
artigo 3° da Lei n° 9.034/95, no voto do relator, Ministro Mauricio Corréa, citando

entendimento do ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica Adhemar Ferreira Maciel,

nesses termos:

Essa atividade coletora de provas do juiz, [...], viola a cldusula do ‘due process
of law’. Viola, porque compromete psicologicamente o juiz em sua
imparcialidade. E a imparcialidade, como sabemos, ¢ virtude exigida de todo e
qualquer magistrado [...] E coletando provas, ndo paira divida, ele sera fatalmente
influenciado. Talvez valesse para um ‘juiz preparador’ nunca para um ‘juiz
julgador’. Ademais, o ‘principio da acdo’, done procedat judex ex officio, impede e,
na pratica, desaconselha o magistrado na fase administrativa de colher provas,
como o desaconselha a ajuizar agdes penais de oficio. Esse ndo é o papel
institucional e constitucional reservado ao magistrado.”® (negrito nosso).

Além disso, ressaltem-se as limitagcdes do a busca da verdade real no processo penal,
quais sejam: a impossibilidade de observacao direta dos fatos, o "carater irredutivelmente

provavel da verdade fatica e o inevitavelmente opinativo da verdade juridica das teses

7 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal, p. 57. In: AGUIAR,
Alexandre Magno Fernandes Moreira. Dos sistemas processuais penais. Tipos ou formas de processos penais.
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 727, 2 jul. 2005. Disponivel em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6948>.
Acesso em: 16 nov. 2010.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n® 1570-2. Requerente: Procurador-
Geral da Republica. Requerido: Congresso Nacional. Relator: Mauricio Corréa. Brasilia, Ementario n® 2169-1,
Diario de Justica de 22.10.2004.
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judiciais” ®, a subjetividade do juiz e subjetividade das fontes de prova. Na verdade,
dificilmente a subjetividade do juiz ndo transparecera nas suas decisdes proferidas a partir de
provas colhidas de oficio.

Sendo assim, ndo pode a garantia do contraditorio ser utilizada como forma de
controle da iniciativa probatoria do juiz. Entende-se que nem mesmo a motivacdo das
decisdes judiciais se prestaria efetivamente a esse fim. Isso porque o juiz, a0 expor as razdes
pelas quais estd determinando a produ¢do de uma prova de oficio, acabard mostrando o seu

envolvimento com uma das versdes, mesmo que de forma implicita. Se ndo vejamos:

O contato do julgador com a atividade persecutéria torna promiscua sua relagdo
com os fatos. Compromete a neutralidade do juiz. E, sem um juiz neutro, toda a
atividade jurisdicional resta comprometida. Assim, qualquer contato prévio do juiz
com as diligéncias tomadas no inquérito policial, por comprometer seu
envolvimento psicolégico com os fatos, além de eticamente reprovavel, ¢
inconstitucional.”

Nesse sentido ¢ o magistério de Geraldo Prado:

Desconfiado da culpa do acusado, investe o juiz na dire¢do da introdugdo de meios
de prova que sequer foram considerados pelo 6rgdo de acusagdo, ao qual, nessas
circunstancias, acaba por substituir. Mais do que isso, aqui igualmente se verificara
0 mesmo tipo de comprometimento psicoldgico objeto das reservas quanto ao poder
do préprio juiz iniciar o processo, na medida em que o juiz fundamentard,
normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo incorporou ao processo, por
considerar importantes para o deslinde da questdo. Isso acabara afastando o juiz de
sua desejavel posicdo de seguro distanciamento das partes e de seus interesses

C .. ~ ~ 71
contrapostos, posicdo essa apta a permitir a melhor ponderacdo e conclusio.

Importantissimo ressaltar que ndo estd se afirmando que o juiz ndo deva motivar as
suas decisdes, porém essa funcdo de controle atribuida ao principio constitucional da
motivacao das decisdes judiciais, bem como o do livre convencimento motivado, no caso da

determinagdo de provas de oficio pelo juiz, sé serd verificada formalmente.

69 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razdo Teoria do Garantismo Penal. Traducdo Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 46/48. in:
SANT'ANNA, Gisélle Maria Santos Pombal. Critica a iniciativa probatoria do juiz no processo penal. Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1755, 21 abr. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/11155>.
Acesso em: 15 nov. 2010.

7 Nesse sentido, ¢ louvével a iniciativa de determinados tribunais, como os TRFs da 1* e da 2* Regido, de editar
provimentos determinando que o tramite dos inquérito se dé diretamente entre a Policia Judiciaria e o Ministério
Publico. Aliés, esse ¢ o teor do projeto de lei 4209/2001 que, em seu art. 9°, § 1° determina que "os autos serdo
encaminhados ao Ministério Publico". Idem. op. cit.

7 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 137. In: AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Dos sistemas
processuais penais. Tipos ou formas de processos penais. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 727, 2 jul. 2005.
Disponivel em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6948>. Acesso em: 16 nov. 2010




50

6. CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, cumpre ressaltar que a importancia deste trabalho ¢ dar uma pequena
contribuicdo ao estudo do tema proposto, cujo objetivo maior ¢ fortalecer nossa cultura
constitucionalizada das leis e dos atos normativos editados pelo poder publico, de maneira a
fortalecer ainda mais o pacto social feito em torno da Constituicdo Federal e dos principios
que a norteiam.

Da andlise aqui feita, verifica-se que os argumentos suscitados para sustentar a
inconstitucionalidade do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, se mostram suficientes para
ensejar um controle da legalidade e da conformidade daquele dispositivo legal com a atual
sistematica constitucional, haja vista, a adogao implicita do sistema acusatorio publico pela
Constituicao Federal, cuja caracteristica principal € o delineamento das funcdes de cada o6rgao
componente do sistema processual (acusador, defensor e julgador), distribuidas entre
diferentes sujeitos, em contraposicdo ao sistema inquisitivo, cuja caracteristica ¢ concentrar
em uma so pessoa, as fungdes de acusar, defender e julgar.

Entdo, a andlise dos sistemas processuais penais foi determinante para a
fundamentagdo tedrica do presente trabalho monografico, uma vez que, a analise historica dos
institutos de persecugdo penal, sobretudo, dos sistemas processuais penais, justificou
teoricamente, nosso objetivo, de sugerir uma interpretacdo das normas processuais penais,
dentro da logica constitucional, da adogao do sistema acusatdrio como proprio € predominante
no atual sistema constitucional brasileiro.

Contudo, o estudo também trouxe uma breve analise da prova no processo penal, com
o objetivo de situar-se dentro do sistema de provas adotado pelo Cddigo de Processo Penal
brasileiro, dando énfase, entdo, aos principios que as norteiam, bem como, os sistemas de
avaliacdo das provas, analisando a prova ilicita e terminando com uma breve consideragao
acerca da prova ex officio.

Na andlise da inconstitucionalidade da prova de oficio, se analisou os principais
argumentos dos doutrinadores que defendem a atividade instrutoria e probatdria ex officio do
magistrado, tendo na busca da verdade real seu principal fundamento, assentada no principio
de mesmo nome, bem como, no ndo comprometimento da imparcialidade do juiz e nem do
sistema acusatorio.

Discordando dos argumentos a favor da prova de oficio, se viu além da ofensa ao
principio acusatorio, a violagdo de uma série de principios de ordem constitucional, pois,

todos eles restarem comprometidos pela pratica inquisitoria da prova de oficio, restando,
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entdo, viciado todo o conjunto probatorio produzido pelo juiz, principalmente na fase do
procedimento administrativo do inquérito policial.

O reconhecimento de que a determinagdo de provas de oficio pelo juiz viola garantias
fundamentais, nos termos explicados anteriormente, j& seria suficiente para demonstrar que tal
previsdao do Codigo de Processo Penal ndo se sustenta em face da Constituicdo Federal.
Contudo, foi imperioso analisar o proprio sistema processual penal adotado pela Constitui¢ao
Brasileira e se a iniciativa probatéria do juiz esta em consonancia com esse sistema.

Entdo, vemos que com essa atitude estard o juiz a usurpar a funcdo de acusador
outorgada constitucionalmente ao Ministério Publico, pois, este como titular da acdo penal,
deve buscar os elementos de prova que possam sustentar uma possivel denuncia. Fato
interessante, também, ¢ a incursdao do juiz na competéncia constitucional da policia para
diligenciar as provas que fundamentardo a a¢ao penal. Assim, entendemos esta sendo violado
o principio do promotor natural, garantido constitucionalmente pela Carta Magna, bem como
as prerrogativas da policia de investigar sem a intervencao do juiz., estando sujeitos durante
essa fase, apenas a intervencao do Ministério Publico.

Entretanto, sobre a imparcialidade do juiz, sabe-se que todo julgamento ¢ composto de
uma carga muito grande de subjetidade, tanto na decisdo, quanto na analise das provas,
principalmente quando o 6rgdo que acusa ¢ o mesmo que julga e que fara a analise valorativa
do conjunto probatorio trazido ao processo. O que existird, no caso de um processo instruido
com provas determinadas pelo juiz, serd um processo, no minimo suspeito, para nao dizer
viciado em todos os seus elementos de prova, pois o juiz, dificilmente, nao estara vinculado,
ao menos subjetivamente, as provas que, por si sO, produzir.

O processo ¢ um direito do cidaddo, uma conquista, uma garantia petrificada na
Constituicao Federal, garantido pelo Estado de Direito. Portanto, necessario € que o controle
de constitucionalidade possa ponderar efeitos normativos negativos dentro do sistema
constitucional, atacando duramente, normas que contém em si, elementos de institutos
estranhos ao seu, e a0 mesmo tempo, expelir do sistema tais normas.

Do contrario, estar-se-ia e instaurar-se um processo de natureza eminentemente
inquisitiva com resquicios claros do sistema inquisitorio, transformando o juiz ¢ um
inquisidor, de modo a tornar o processo uma via insegura para se exercer a cidadania com

todas as garantias a ela inerentes.
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