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Resumo: O presente trabalho refere-se a analise da gestao de provas no ambito do
Codigo de Processo Penal brasileiro, em especial a possibilidade da produgao de
provas de oficio pelo juiz diante do sistema acusatorio. Foi possivel concluir que a
gestdo de provas no processo penal brasileiro cabe as partes. A metodologia de
estudo utilizada foi a revisdo bibliografica, reportando-se a doutrina renomada
sobre o tema, além da Jurisprudéncia. Quanto ao método de raciocinio, foi utilizada
a deducdo, realizando-se uma pesquisa tedrica, com amparo juridico a partir de uma
abordagem constitucional na perspectiva de um processo democratico.
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Evidence management in Brazilian criminal proceedings: production of
ex officio evidence before the accusatory system

Abstract: The present work refers to the analysis of the management of evidence
within the scope of the Brazilian Criminal Procedure Code, in particular the
possibility of the production of official evidence by the judge before the accusatory
system. It was possible to conclude that the management of evidence in the Brazilian
criminal process is up to the parties. The study methodology used was the
bibliographic review, referring to the renowned doctrine on the subject, in addition
to Jurisprudence. As for the reasoning method, deduction was used, carrying out

1 Discente do curso de Direito da Faculdade Minas Gerais -FAMIG
2 Discente do curso de Direito da Faculdade Minas Gerais -FAMIG
3 Discente do curso de Direito da Faculdade Minas Gerais -FAMIG

4 Especialista em Direito pelo Centro Universitario Newton Paiva, 4rea de concentra¢do em Direito
Publico e pela Faculdades Integradas de Jacarepagud, drea de concentracdo Ciéncias Sociais
aplicadas.

/\

LIB ERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 1-30, ago./dez. 2020.



Gestdo das provas no processo penal brasileiro: produgdo de provas de oficio diante do sistema acusatdrio

theoretical research, with legal support from a constitutional approach from the
perspective of a democratic process.
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1 INTRODUCAO

0 tema proposto no presente trabalho trata-se da gestdo da prova no Processo penal
brasileiro e dos limites de eventual produ¢do de producao de provas analisado

diante do sistema processual adotado no Brasil.

Essa tematica esta intimamente relacionada a gestdao e ao 6nus da producdo de
provas no Processo penal brasileiro, visto que a legislacdo contém dispositivos que
permitem que o Juiz produza determinadas provas de oficio, sem que haja

requerimento das partes, que sdo os atores da persecu¢do penal.

Neste contexto, o tema problema reside em analisar a quem cabe a gestdo das provas
diante do sistema processual adotado no Brasil, que consiste nos principios e regras
que direcionarao o processo penal a luz dos principios constitucionais e das fungdes

atribuidas ao Juiz

0 referencial tedrico utilizado foi construido a partir das contribuicdes de Aury

Lopes Junior, Fernando Capez, Guilherme Nucci e Rangel.

Nesse sentido, preliminarmente, sera feita uma analise dos sistemas processuais
penais, discorrendo sobre suas caracteristicas e principios, com a indicacdo de

qual seria o vigente no Brasil

Em Seguida, buscar-se-a analisar a producdo de provas disciplinada no Cédigo de

Processo penal brasileiro, com énfase para os principios que lhe sdo informadores.

Por derradeiro, buscar-se-a relacionar a producao de provas de oficio e o sistema
acusatorio, apontando os limites para producao probatéria pelo juiz e indicando

alguns posicionamentos jurisprudenciais.

0 método de pesquisa sera bibliografico, com a consulta a Doutrina majoritaria e

aos julgados das Cortes judiciais brasileiras, buscando-se enfatizar o sistema
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acusatorio em sua divergéncia com o sistema processual que endossa a producdo

de provas de oficio pelo juiz, a saber o sistema inquisitorial.

2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAISEA CONSTITUIQI\O FEDERAL DE
1988

A anadlise do sistema processual vigente em determinado sistema juridico reveste-
se de importancia, pois ele revela quais os principios e regras que direcionardo o

processo penal.

Para Rangel (2010), pode-se entender os sistemas processuais como conjunto de
normas juridicas que regulam a aplicagdo do Direito de maneira casuistica. Sdo as
regras do processo penal, as quais podem ganhar conotagdes diversas a depender

do ideal politico e do modelo estatal adotado.

Por meio dos sistemas processuais, em especial do acusatério, entendido como
aquele que se Infere da prépria Constituicdo Federal de 1988, é possivel entender,
dentre outras diretrizes, as diversas fun¢des atribuidas aos sujeitos processuais no
horizonte do estudo juridico, bem como a analise da possibilidade ou ndo do juiz,
como sujeito processual poder participar ativamente da producdo de provas no

processo penal.

Nesse sentido, convém apontar a existéncia de dois trés tipos de sistemas
processuais, a saber: sistema inquisitivo, o sistema acusatoério e o sistema misto.
Esses sistemas refletem uma postura ideologica adotada pelo legislador no

momento da criagao das leis processuais penais.

2.1 Sistema inquisitivo

Tratando -se do sistema inquisitivo, Rangel (2010) explica que seu nascedouro
remonta aos tempos dos reis, e desenvolve-se no periodo medieval em que estava
presente a Inquisicdo da igreja Catolica Apostélica Romana, reivindicando o Estado

Absolutista o monopdlio exclusivo do direito de punir.

O sistema inquisitivo caracteriza-se pela interrup¢ao, mesmo que provisoria de
alguns direitos peculiares e exercitaveis no processo penal, exemplo disso é o

principio do contraditorio, exercido de forma prévia e dinamica.
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Como exemplo, vale apontar o artigo 20 do CPP, segundo o qual “a autoridade
assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo

interesse da sociedade”.

Tratando-se do sistema inquisitivo, Rangel (2010) explica que seu nascedouro
remonta aos tempos dos reis, e desenvolve-se no periodo medieval em que estava
presente a Inquisicao da igreja Catdlica Apostélica Romana, reivindicando o Estado

Absolutista o monopdlio exclusivo do direito de punir.

Nesse teor, dentre os atos oficiais realizados pela autoridade publica que preside o
inquérito policial, situam-se as diligéncias, que pela sua propria natureza sigilosa,
ocorrem de maneira inquisitiva, portanto, sem o prévio contraditério. Nao obstante,
a fase inquisitiva ocorre antes do processo, razdo pela qual é viavel, ja que é mais

idoneo para finalidade de investigacao (PACELLI, 2018).

Sobre o sistema inquisitorial, Renato Brasileiro preleciona que tal sistema

processual:

Tem como caracteristica principal o fato de as fungdes de acusar,
defender e julgar encontrarem-se concentradas em uma tnica
pessoa, chamada de juiz inquisidor. No processo inquisitorio, o juiz
inquisidor é dotado de ampla iniciativa probatéria, tendo liberdade
para determinar de oficio a colheita de provas, seja no curso das
investigacdes, seja no curso do processo penal, independentemente
de sua proposicao pela acusacdo ou pelo acusado. A gestdo das
provas estava concentrada assim nas maos do juiz, que, a partir da
prova do fato e tomando como parametro a lei, podia chegar a
conclusao que desejasse (LIMA, 2018, p. 12).

Assim, depreende-se que havia acumulacdo dos poderes de legislar, julgar e
administrar em uma sé6 pessoa, ou seja, nas maos dos magistrados, ndo havendo o
respeito ao contraditério, a ampla defesa, sempre operando em segredo o

procedimento escrito

0 sistema inquisitivo caracteriza-se pela interrupcdao, mesmo que provisodria, de
alguns direitos peculiares e exercitaveis no processo penal, exemplo disso é o devido
processo legal de cuja premissa e corolario é o principio do contraditorio e ampla

defesa.
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2.2 Sistema acusatorio

Outra é a logica juridica estabelecida pelo sistema acusatdrio, que estd mais
imbricado com o modelo de Estado Democratico de Direito, um status quo no qual o
mesmo Estado criador das normas juridicas, é ele préprio subordinado as leis que

cria.

O sistema acusatdrio teve origem no século XVIII no contexto das revolucdes liberais
burguesas sob o cendrio de protecdo dos individuos ante a ftria estatal de punir ou

restringir de outro modo a liberdade (RANGEL, 2010).

Segundo Ferrajoli, “a caracteristica mais relevante do modelo acusatério reside na
separacao rigida entre juiz e acusagao, pois se trata de um componente estrutural e

pressuposto logico dos demais” (FERRAJOLI, 2006, p. 518).

Para Nucci (2009), o sistema acusatério possui nitida separa¢do entre o 6rgao
acusador e o julgador; ha liberdade de acusagdo, contudo, o juiz deve se ater a funcdo

de efetivar a jurisdicdo.

Aury Lopes Junior, a seguir, aponta o sistema acusatdrio na atualidade, apresentado

as seguintes caracteristicas:

a) clara distincdo entre as atividades de acusar e julgar; b) a
iniciativa probatdria deve ser das partes; c) mantém-se o juiz como
um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e passivo no
que se refere a coleta da prova, tanto de imputacdo como de
descargo; d) tratamento igualitirio das partes (igualdade de
oportunidades no processo); e) procedimento é em regra oral
(predominantemente); f) plena publicidade de todo procedimento
(ou de sua maior parte); g) contraditério e possibilidade de
resisténcia (defesa) h) auséncia de uma tarifa probatoria,
sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento motivado do
orgdo jurisdicional; i) instituicdo, atendendo a critérios de
seguranga juridica (e social) da coisa julgada

j) Possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de
jurisdicdo (LOPES JUNIOR, 2008, p. 58)

Portanto, em ultima andlise, esse sistema processual visa efetivar os direitos e
garantias da pessoa humana. Outro nao é o entendimento de Paulo Rangel (2010, p.
230) para quem “o sistema acusatoério é a garantia do cidadao contra qualquer

arbitrio do Estado”
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2.3 Sistema misto

Ainda existe o sistema misto, que se originou no apice das ideias iluministas na
Revolugdo Francesa, em 1789, que contém carater relativamente hibrido pela
juncdo do sistema acusatorio com o inquisitivo, como demonstra Aury Lopes Junior

(2008).

Aury Lopes Junior (2008) traz uma critica veemente a esse sistema, caracterizando-
o como uma tentativa de fraude, posto que a prova é produzida no inquérito policial
e utilizada na fase processual, sendo fundamento para que o juiz realize a prestacao

jurisdicional e torne valida a sentenca com a respectiva fundamentacao.

Desse modo, o sistema misto seria uma solu¢do intermediaria entre os sistemas
inquisitivo e acusatério, caracterizando-se pela existéncia de duas fases na

persecucao penal - a policial e a processual.

2.4 Sistema processual vigente no Brasil

0 legislador brasileiro ndo deixou expresso qual sistema processual é o adotado no

Brasil, ou seja, quais regras e principios que orientam o direito processual penal.

Em que pese o Codigo de Processo Penal datar de 1941, ndo existir ainda a previsao
expressa do sistema acusatorio na Carta Magna vigente no Brasil, grande parte da
doutrina, como Fernando Tourinho Filho, Geraldo Prado e Aury Lopes Junior
defende que ele estd previsto de forma indireta em razdo dos principios
fundamentais, como por exemplo a norma fundamental relativa ao devido processo
legal, com ampla defesa e contraditério, além de lhes deferir, até o transito em

julgado da sentenca condenatoria, a presuncao de inocéncia, imparcialidade do juiz.

Segundo Fernando Tourinho Filho:

No Direito patrio, o sistema adotado é o acusatorio. A acusacio, nos
crimes de agdo publica estda a cargo do Ministério Publico.
Excepcionalmente, nos delitos de acdo privada, comete-se a propria
vitima o jus persequendi in judicio. Pode também a vitima, nos
crimes de acgdo publica, exercer a acusagio, se, porventura, o 6rgio
do Ministério Publico ndo intentar a acdo penal no prazo previsto
em lei. (FILHO, 2006, p. 94).
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Assim, parece que Constituicdo da Republica de 1988 trouxe em seu bojo varios
direitos e garantias, delineando, ainda que implicitamente, um sistema acusatoério
penal, em virtude dos principios por ela adotados, bem como por conferir a
titularidade da agdo penal com exclusividade, em regra, ao Ministério Publico e

excepcionalmente ao querelado.

Nesse sentido, diferentemente do sistema inquisitivo, ha que se observar sempre o
contraditorio prévio, dindmico e regular, bem como a ampla defesa, sob pena de

violacdo ao devido processo legal e a consequente declaracao absoluta de nulidade.

Ademais, a titularidade da acdo penal é do 6rgao ministerial, o que implica em
separacdo da fung¢do de julgar e acusar em 6rgaos distintos, caracteristica marcante

do sistema acusatorio, vez que se efetiva o contraditoério.

Note-se que, quando o constituinte originario atribuiu a fun¢do privativa do
Ministério Publico de oferecer a agdo penal publica incondicionada ou condicionada
a representacdo, conforme previsto no artigo 129, inciso I da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, estd subjacente a opc¢do pelo modelo
acusatodrio, em que ao ()rgéo Ministerial cabera a funcao de acusar e fiscalizar, sendo

deste o 6nus probatério (PACELLI, 2018).

Em sintese, como ensina Pacelli (2018), no sistema acusatorio, o juiz tem apenas a
funcdo de dizer e aplicar o Direito Positivo, exercendo de um certo modo o direito

subjetivo de punir do Estado em face da ocorréncia de uma infragdo penal.
Para Fernando Capez:

A Constituicdo Federal de 1988 vedou ao juiz a pratica de atos
tipicos de parte, procurando preservar a sua imparcialidade e
necessaria equidistincia, prevendo distintamente as figuras do
investigador, acusador e julgador. O principio do ne procedat iudez
ex officio (inércia jurisdicional) preserva o juiz e, a0 mesmo tempo,
constitui garantia fundamental do acusado, em perfeita sintonia
com o processo acusatorio. [...] O sistema acusatério pressupoe as
seguintes garantias constitucionais: da tutela jurisdicional (art. 59,
XXXV), do devido processo legal (art. 52, LIV), da garantia do acesso
ajustica (art. 52, LXXIV), da garantia do juiz natural (art. 52, XXXVII
e LII), do tratamento paritario das partes (art. 52, caput e I), da
ampla defesa (art. 59, LV, LVI e LXII), da publicidade dos atos
processuais e motivacdo dos atos decisorios (art. 93, 1X) e da

/\

LIB ERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 1-30, ago./dez. 2020.



Gestdo das provas no processo penal brasileiro: produgdo de provas de oficio diante do sistema acusatdrio

presuncio da inocéncia (art. 52, LVII). E o sistema vigente entre nés.
(CAPEZ, 2011, p. 74 € 82)

Nao obstante, o Codigo de Processo Penal vigente data de 1941, sendo marcado pelo
principio inquisitivo nas duas fases da persecutio criminis, traz aparente

contrassenso.

Em razao disso, a doutrina processual penal ndo é undanime sobre qual sistema
processual penal reina no Brasil, chegando Paulo Rangel (2010) a afirmar que o
Brasil ndo possui um sistema acusatério puro, haja vista, que certos momentos

trazem certos tracos inquisitoriais.
Guilherme Souza Nucci considera um sistema misto, ja que

Os principios norteadores do sistema, advindos da Constituicio
Federal, possuem inspiracio acusatéoria (ampla defesa,
contraditério, publicidade, separacdo entre acusacdo e julgador,
imparcialidade do juiz, presun¢do de inocéncia etc.). Porém, é
patente que o corpo legislativo processual penal, estruturado pelo
Codigo de Processo Penal e leis especiais, utilizado no dia-a-dia
forense, instruindo feitos e produzindo solugdes as causas, possui
institutos advindos tanto do sistema acusatoério quando do sistema
inquisitivo. Ndo ha qualquer pureza na mescla dessas regras,
emergindo dai o sistema misto (NUCCI, 2009, p. 25).

Entretanto, ndo pode se esquecer que a norma geral que direciona todo o
ordenamento juridico interno é a Constituicdo, pelo que em momento algum, e, em
nenhum dos seus artigos, nao atribuiu ao juiz a fun¢do de investigar, tdo pouco a
acusatdria, ao magistrado, ao contrario, lhe confere garantias que lhe possibilitam
exercer sua funcao de julgar com imparcialidade, reforcando a ideia de que o sistema
adotado pela Constituicao é o acusatorio. E como a constitui¢do tem for¢a normativa,
deve todo o ordenamento juridico brasileiro se adequar aos seus principios e regras,

o que se denomina de constitucionalizacdo do Processo.

Portanto, o sistema acusatério tem como pressuposto a gestdo probatdria
incumbida exclusivamente as partes, devendo predominar a liberdade de defesa e a
isonomia entre as partes no processo, sendo essa premissa construida pela

interpretacdo dos principios da Carta Magna de 1988.

/\

LIB ERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 1-30, ago./dez. 2020.



Gestdo das provas no processo penal brasileiro: produgdo de provas de oficio diante do sistema acusatdrio

3 A PRODUCAO DE PROVAS NO PROCESSO PENAL

Embora seja viavel a transa¢do penal em alguns casos, a forma de o Estado dirimir
os conflitos intersubjetivos é pelo processo judicial. Este é o meio ou instrumento
pelo qual o Judiciario, no uso de seu legitimo direito de punir, realiza a persecucdo

penal, a qual possui duas fases, a saber: o inquérito policial e o processo penal.

Com efeito, no processo penal, apds a resposta a acusacio, caso o juiz entenda pelo
prosseguimento do feito, inicia-se a fase instrutéria, com a denominada audiéncia

de instruc¢ao, nos termos do artigo 400, do CPP

Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de
declaracdes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas
pela acusacido e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no
art. 222 deste Codigo, bem como os esclarecimentos dos peritos, as
acareagoes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-
se, em seguida, o acusado. (BRASIL, 1941).

Nessa fase da persecucao penal, colhem-se as provas para a persuasao racional do
julgador, o qual deve proferir, ao final da fase de conhecimento, decisdo judicial

fundamentada, sob pena de nulidade.

Portanto, é na fase instrutéria que as partes (acusado e MP ou querelante) vao
formar o conjunto probatoério que servirao para o convencimento judicial, quer para

sentenca penal condenatoria ou absolutéria.

Nesse contexto, havera audiéncia de instrucao cuja finalidade é a producdo das
provas que irdo apontar para o julgamento do processo. Impede fazer algumas
considerac¢des no tocante as definicdes de prova e a produgdo probatoéria de oficio,

dada a extrema relevancia desses conceitos para o tema em questao.

3.1 A prova no processo penal

A prova, no processo penal, é indubitavelmente o critério basico para que o juiz
possa, apds conhecer e apreciar os fatos que possuem relevancia penal e que sao
levados ao seu conhecimento, proferir decisdo tendo em vista seu livre

convencimento motivado.
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Amparado no principio da verdade real, busca-se a reconstrucao das circunstancias
que envolvem um caso concreto, na tentativa de reconstruir de forma retrospectiva

a dinamica dos fatos considerados delitivos (CAPEZ, 2011).

No que tange ao instituto da prova na perspectiva do CPP, o respectivo produtor
podera ser a parte ou terceiro na qualidade de testemunha ou juiz, sendo sua
finalidade a comprovacdo da veracidade de uma alega¢do, conforme bem explica
Capez:
Do latim probatio, é o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo
juiz e por terceiros, destinados a levar ao magistrado a conviccdo
acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmacio. Trata-se, portanto, de todo e
qualquer meio de percepcdo empregado pelo homem com a

finalidade de comprovar a verdade de uma alegacao (CAPEZ, 2011,
p. 344).

Na mesma toada, Lopes Junior (2018), explica que a prova é o meio pelo qual sera
realizada uma reconstrucao aproximativa dos fatos relevantes a serem discutidos

na instrucao processual.

A par disso, a prova tem carater instrumental, por ser utilizada como forma de
convencer o juiz a partir das comprovacoes de fatos que se alegam em defesa ou em

acusacao.

Nao obstante, sobre a finalidade da prova, Lopes Junior (2018) explica que a prova
no sistema acusatorio e no sistema inquisitivo, tem propésitos distintos. Enquanto
no primeiro, a produgdo probatdria tem o fim de formar a convicgdo judicial pelo
contraditério; no sistema inquisitorial, a finalidade da prova estd associada a
propria atuagao do juiz que busca convencer a si préprio da veracidade dos fatos

que busca comprovar de oficio.

Logo, pode-se afirmar que a finalidade das provas deve ser, no processo penal
acusatdrio, que é o vigente no Brasil, a formacdo da convicgdo judicial a respeito da
verdade dos fatos. Nada obstante, diante da figura do juiz inquisidor, pode-se

verificar a atuagdo de oficio do juiz.

Nesse contexto, tendo em vista o sistema acusatério, em que o juiz atua com

imparcialidade no julgamento da causa, importante observar que o 6nus da prova
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no processo penal brasileiro recai sobre a parte que fizer a alegacdo, de acordo com

o artigo 156 do Codigo de processo penal:

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 producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacio e proporcionalidade da medida (BRASIL, 1941).

Observa-se que Aury Lopes Junior (2010) defende que o 6nus no processo penal ndo
cabe desmembramento, uma vez que o acusado tem a seu favor o principio da
inocéncia, e que cabe a acusacdo toda prova, de modo que se ndo o fizer devera o

magistrado, na duvida, decidir de acordo com o principio do in dubio pro reo.

A maioria da doutrina entende que o 6nus da prova incumbe ao autor, conforme
demonstra Fernando da Costa Tourinho e outros (2011), para quem o 6nus da prova
deve ser compreendido como uma responsabilidade legal em razao do préprio

interesse daquele que tem esse encargo.

Portanto, de acordo com as provas apresentadas nos autos pelas partes é que o juiz
profere sua sentenc¢a, pronunciando o seu livre convencimento motivado,
fundamentando suas decisées com base no que for apresentado, adequando-se,

assim, ao sistema acusatorio.

3.2 0 mito da verdade real

Eugénio Pacelli Oliveira (2015), afirma que “durante muito tempo, comandou a
instalacdo de praticas probatdrias as mais diversas, ainda que sem previsao legal,

autorizadas que estariam pela nobreza de seus propositos: a verdade”.

Aury Lopes Jr (2018) entende que a verdade real ndo é possivel pois nao é viavel a
reconstrucdo fidedigna da realidade em toda a complexidade e detalhes concernente
a infracdo penal praticada, ndo sendo possivel voltar ao tempo para realizar o relato

do respectivo fato.

Nesse sentido, cabe salientar que parece ser a verdade real um mito no processo
penal, ja que o mais adequado a ser concebido é a verdade processual, dado que nao
se pode descortinar a verdade real, mas apenas a verdade levada aos autos por meio

da produgdo probatéria legal.
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Pode-se afirmar que a verdade buscada nos autos é a verdade processual, tendo por
fim finalidade formar o convencimento judicial com vistas a pacificacao do conflito

e da sociedade.

3.3 Principios relativos a prova processual penal

Considerando os principios constitucionais que embasam o sistema acusatoério
dedutivel da proépria Constituicdo da Republica Federativa de 1988, cumpre fazer
mencdo a alguns principios relativos a prova processual penal -devido processo

legal, contraditério, ampla defesa e publicidade.

Tais postulados sao importantes no sentido de dar carga valorativa e fundamento as
normas juridicas, assim como suprir lacunas cumprindo papel relevante na

interpretacado e integracdo do Direito.
Nesse teor, ensina José Antonio Paganella Boschi:

Por exercerem funcdes diretivas os principios iluminam o operador
do direito, quando da leitura dos textos, na afericdo dos sentidos,
em seu trabalho de apuracio da efetividade do sistema, no interior
do processo de interpretacdo sistematico das normas processuais
nos varios escaldes, sobrepujando-as em importancia hierarquica e
forca cogente, numa hermenéutica autoconsciente de suas funcoes.
(BOSCHI, 2013, p. 28).

No tocante ao devido processo legal, desde sua origem medieval até o momento
presente, tem por finalidade frear o Estado em relacdo a sua atuacao coercitiva além

dos limites legais.

E expresso na norma prevista no artigo 52, LIV, da Constituicdo Federal de 1988, nos
seguintes termos: “ninguém sera privado de seus bens ou de sua liberdade sem o

devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Tal principio tem natureza ampla, ja que visa tutelar diretamente a dignidade
humana, dai porque é sempre violado ante a transgressao de outras garantias que

lhes sdo consectarias.

O primeiro consectario logico do devido processo legal a ser apontado é o
contraditorio. Este principio tem a finalidade de salvaguardar o individuo quando
lhe é imputado um fato criminoso em rela¢do ao qual ndo esta obrigado a aceitar a
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respectiva imputacdo, ou seja, ndo é obrigacdo do acusado promover a

autoincriminacao.

No processo penal democratico e constitucional, o principio do contraditério deve
sempre ser respeitado, sendo mitigado durante o inquérito policial em face da

inquisitoriedade e sigilosidade deste.

A proposito, é relevante citar artigo Art. 59, inciso LV da CF/88 que lhe da

fundamento:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV -
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos (BRASIL, 1988).

O contraditério, portanto, “(..)é um principio tipico do processo acusatério,
inexistindo no inquisitivo” (CAPEZ, 2008, p. 122). Isso pois ndo sera possivel uma
sentenca judicial fundamentada sem que se considere as manifestacdes e pretensoes

resistidas das partes em ambiente dialético.

No que diz respeito a ampla defesa, salienta-se que se desdobra em autodefesa e
defesa técnica, podendo ser realizada por meio da garantia do contraditério, ja que,
somente se presente este ultimo, sera possivel a ciéncia, participacdo e reacdo das

partes. Pressupde também o direito ao siléncio, a informacgao e a paridade de armas.

Por fim, o principio da publicidade esta expresso na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 93, inciso IX e prevé que: Todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao

prejudique o interesse publico a informacao (BRASIL, 1988).

Tal principio é inerente ao modelo democratico de Estado, sendo avesso ao Estado

de excecdo, guardando, contudo, excecdo quando se tratar de assuntos que
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envolvem perigo ao interesse da intimidade, ao interesse publico ou a seguranga

nacional.

Assim sendo, é necessario compreender que o devido processo legal é direito e
garantia que tem natureza de cldusula ampla, da qual decorrem os principios do

contraditério, da ampla defesa e da publicidade.

Logo, todos esses principios corroboram e sustentam o sistema acusatdério, dentro
da perspectiva de um Estado Democratico de Direito e do respeito a Constituicao.
Portanto, nessa perspectiva, a constitucionalidade do artigo 156, I do atual CPP, é

excogitavel.

4 PRODUCAO DE PROVAS DE OFICIO E O SISTEMA ACUSATORIO

Explicitado o contrassenso entre as normas previstas no artigo 156, I do atual CPP
com as normas constitucionais inerentes ao sistema acusatorio, passa-se a analisar
a gestao das provas e os limites a producao probatdéria de oficio no processo penal

brasileiro.

No tema em discussdo, ha uma aparente contradigdo entre o que prevé a
Constituicdo brasileira de 1988 e a disposicdo presente no artigo 156, I do CPP

brasileiro.

A producado probatoria de oficio é a possibilidade de que o proprio magistrado,
dentro das hipoteses legais, produza provas, mesmo antes do oferecimento da acao

penal, para posterior processo em que o mesmo juiz ira decidir.
Prevé o artigo 156, I do atual CPP brasileiro que:

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 a¢do penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida (BRASIL, 2009).

E interessante notar que essa possibilidade juridica é tema de elevada relevancia no
cenario social, tendo sido incluida pelalei n2 11.690, de 2009. Contudo, sofreu pouca
alteracdo, em sua esséncia, no que tange ao decreto-lei n® 3.689 de 03 de outubro de

1941, CPP, a saber: “Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o
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juiz poderd, no curso da instrug¢do ou antes de proferir sentenga, determinar, de

oficio, diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante” (BRASIL, 1941).

Por isso, convém explicar a origem histérica do dispositivo mencionado,
explicitando a razdo pela qual passou a existir no bojo do ordenamento juridico

patrio.
Renato Brasileiro justifica que,

No processo inquisitorio, o juiz inquisidor é dotado de ampla
iniciativa probatdria, tendo liberdade para determinar de oficio a
colheita de provas, seja no curso das investigacdes, seja no curso do
processo penal, independentemente de sua proposicio pela
acusacdo ou pelo acusado. A gestdo das provas estava concentrada
assim nas maos do juiz, que, a partir da prova do fato e tomando
como parametro a lei, podia chegar a conclusdo que desejasse
(LIMA; 2018, p. 12).

Nesse sentido, em tempos pretéritos, verificava-se a figura do juiz inquisidor em
total descompasso com a presente sistematica dos direitos fundamentais previstos

no artigo 52 da atual Carta Magna.

Assim, convém mencionar tal cenario de suposta quebra da imparcialidade em seu
nascedouro, a fim de compreender quais a inten¢des do legislador que criou o

dispositivo que faculta ao juiz a producao probatoria de oficio.

Destaca-se que o artigo 156, I do atual Cddigo de Processo Penal fora promulgado
em um contexto de ditadura, podendo-se assim apontar a influéncia que o Cédigo de
Processo Penal italiano fascista causou na elabora¢dao do CPP em 1941 (LOPES JR,

2014).

Embora, como sabido, os principios fundamentais protegem o individuo contra as
arbitrariedades estatais, tendo, pois, uma eficacia vertical e também horizontal,
diante de um clima politico autoritario é inviavel pensar na protecao e respeito aos

direitos fundamentais.

Dessa otica, é importante visualizar que nao era intencdo do legislador de 1941 a
criacdo de um CPP justo, democratico e isondmico. Hoje concebe-se a presuncao de

inocéncia do acusado, em 1941 o CPP presumia-se a culpabilidade do réu.
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Em relacdo ao periodo em que foi criado o atual CPP, Pacceli esclarece que, “voltando
ao passado, o principio fundamental que norteava o Cédigo de Processo Penal, de

entao, era o da presuncgdo de culpabilidade” (PACCELI, 2017 p. 18).

Corroborando a afirmag¢do acima, Lenza (2018) assinalou algumas caracteristicas

desse cendrio antidemocratico em que se promulgou o atual CPP:

O Senado Federal deixou de existir durante o Estado Novo. Os
direitos fundamentais foram seriamente enfraquecidos na Carta
Magna outorgada de 1937. Ndo houve previsdo constitucional do
instituto do Mandado de Seguranga, por exemplo. Foi instituida a
pena de morte através do art. 122, n. 13, da Constituicao Federal,
cujo rol incluia, além de varios crimes politicos, na alinea “f”’, “o
homicidio cometido por motivo fatil e com extremos de
perversidade” (LENZA, 2018, p. 46).

Nota-se a titulo de exemplo, se fora instituida a pena de morte, adotando o entdo
legislador constituinte a op¢ao pela ditadura, nao é de se estranhar a instituicao do
artigo 156, [ do CPP a época. A mesma tonica antidemocratica estava presente em

relacdo a gestdo das provas no processo penal.

Portanto, para um adequado entendimento do tema, é imprescindivel que se parta
da premissa segundo a qual o artigo 156, I do atual CPP nao foi baseado no ideal de
um Estado Democratico de Direito, ja que o clima politico e a mentalidade do
legislador de 1941 nao se coadunava com a ideia de protecao do individuo em face

do autoritarismo estatal.

O processo ¢ orientado pelo principio da verdade processual, que corresponde a
verdade dos fatos que sdo as comprovacoes levadas aos autos de maneira licita com
base nas quais o juiz devera proferir seu pronunciamento jurisdicional, dado o

principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao ou acesso a justica.

Com efeito, a gestdo das provas no processo penal é incumbéncia das partes, como
se vé no artigo 156, caput. Ademais, conforme disposto no artigo 155 do CPP, devem
as provas serem produzidas sob o crivo do contraditério judicial, como regra geral,

sobretudo tratando-se da fase processual da persecug¢do penal.

Assim, no modelo processual penal brasileiro, baseado no sistema processual penal

acusatdrio, convenciona-se que cabe as partes o 6nus da prova, ndo obstante o

/\

LIB ERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 1-30, ago./dez. 2020.



Gestdo das provas no processo penal brasileiro: produgdo de provas de oficio diante do sistema acusatdrio

Codigo de processo penal, em seu artigo 156, I, trazer a exce¢do a regra, ao permitir

que o magistrado possa realizar diligencia ou provas que julgar necessarias.

Percebe-se que os artigos 155 e o artigo 156, |, ambos do CPP, trazem uma excec¢ao
quanto ao preceito geral atinente a produg¢do probatdria, sendo, portanto,
legalmente possivel a producdo probatéria de oficio mesmo que ainda na fase

policial - de oficio leia-se realizada pelo proéprio juiz.

Trata-se da ressalva legal no tocante a produgdo das provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas, sendo, portanto, facultado ao juiz de oficio ordenar, mesmo
antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da

medida.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, tal fato configura-se “retrocesso, quase
inacreditavel, e também inaceitavel” (OLIVEIRA, 2014, p. 337). E ainda afirma que,
“0 juiz nao tutela e nem deve tutelar a investigacdo”. (OLIVEIRA, 2014, p. 337).

Capez (2011), ensinando acerca da distincdo entre tais espécies de provas, explica
que, enquanto nas provas cautelares ha um risco de perecimento do respectivo
objeto com o passar do tempo; nas provas nao repetiveis, a repeticdo da prova ndo

reproduz a verdade dos fatos, ja que ndo podem ser produzidas duas vezes.

No primeiro caso, cita-se a interceptacdo telefonica que depende de autorizagdo
judicial; no segundo, é exemplo o exame de corpo de delito, que alias ndo depende
de autorizagdo judicial. Em ambas as espécies, o contraditério ndo é prévio, sendo

postergado para depois da producdo probatoria.

Cabe ainda explicar as provas antecipadas que sao, para Capez (2011), aquelas
produzidas em momento processual diferente do previsto na norma processual
penal. Elas sdo produzidas antes na sequéncia dos atos processuais a fim de garantir

que seja colhida de forma efetiva e assegure o resultado util do processo penal.

Por exemplo, a oitiva de uma testemunha enferma e hospitalizada em estagio

terminal, embora dependa de autorizacao judicial, € uma prova antecipada, ja que,
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se ndo colhida anteriormente, corre-se o risco de nao ser possivel sua producao no

momento previsto no CPP.

Assim, mesmo que nao haja ainda um juizo de convic¢ao na fase do inquérito policial,
o artigo 155 do CPP autoriza excepcionalmente o juiz a fundamentar sua sentenga

em provas antecipadas, ou seja, sem o contraditdrio prévio.

Na é6tica de Lopes Junior (2018), a iniciativa de o préprio juiz ir em busca da prova
antecipada pode caracterizar a figura do “juiz inquisidor” peculiar ao sistema
inquisitorial, maxime porque a fase de investiga¢cdo nao é propicia para formacado da
conviccao judicial, na medida em que ha inquisitoriedade e sigilosidade

relativamente aos autos.

Nas palavras desse doutrinador: “o juiz vai de oficio atras da prova, decidindo
primeiro e buscando a seguir as provas que justificam a decisdo ja tomada, com

inegavel sacrificio da imparcialidade” (LOPES JUNIOR, 2018, p. 265).

Nada obstante, cabe afirmar que tal postura judicial conflita com os principios
constitucionais relativos a produgao de provas que sido afetos ao sistema acusatorio,
de que sdo exemplos os principios do devido processo legal e todos seus

consectarios logicos.

Vale ainda acrescentar a inovacao trazida pela Lei 13.964/19, sobre a figura do juiz
das garantias, sendo este o sujeito processual que deve primar pelos direitos e
garantias individuais, sendo responsavel pela supervisdaode uma investigacao
criminal, e assim nao podendo decidir no caso judicial respectivo se praticar atos

que violem a estrutura acusatéria do processo.
Nesse sentido prevé o artigo 32B e D da Lei 13.964/19 que:

Art. 32-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia
do Poder Judiciario(...). Art. 32-D. O juiz que, na fase de investigacao,
praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 42 e 52
deste Cddigo ficara impedido de funcionar no processo (BRASIL,
2019).
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Importante salientar, nesse aspecto, o artigo 32 da lei 13.964/19, cujo fim foi
aperfeicoar a legislacao processual penal, trazendo previsdo expressa da estrutura
acusatdria e da vedagdo a producdo de provas pelo juiz também durante o inquérito

policial.

Nesse teor, prevé o artigo 32-A da recente lei 13.964/19 que o “processo penal tera
estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substituicao da atuacgdo probatéria do 6rgao de acusagdo” (BRASIL, 2019).

4.1 0 onus da prova constitucionalmente analisado

0 6nus da prova é a responsabilidade de produzir provas para convencer o juiz a fim
de que este profira decisdo, tendo em vista a pacificacdo social. Nesse diapasao, as
partes tém um papel distinto da funcdo do juiz e as atribui¢des deste ndo se

confundem com a atuagdo das partes.

Nao se tem duvida que a producdo probatdria de oficio é uma atuagdo tipica do
sistema inquisitivo, no qual o juiz se comporta como gestor das provas perseguindo-
as, por sua propria iniciativa, para depois se auto convencer da verdade dos fatos

(LOPES JUNIOR, 2019).

Sobre o assunto, ensina Aury Lopes (2019) que, em um processo de estrutura
acusatoria, ha divisao no tocante as fungdes do juiz e das partes, sendo destas a
gestao das provas, e daquele apenas a missdao de proferir o pronunciamento

jurisdicional.

Nesse sentido, as partes devem assumir um papel de protagonistas em
relacdo ao encargo da producdo de provas, destacando-se na atuagdo e iniciativa
probatorias, sendo o juiz mero espectador, presidindo o processo para que haja a

estrita observancia das formalidades legais.

Com efeito, as partes tém a incumbéncia da gestdo das provas porque elas sdo
interessadas ora na absolvicdo ora na condenacgdo, jamais sua posi¢do é neutra ou

imparcial.

Quanto ao 6nus da prova, Nucci entende que:
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Deve-se compreender o 6nus da prova como a responsabilidade da
parte, que possui o interesse em vencer a demanda, na
demonstracdo da verdade dos fatos alegados, de forma que, ndo o
fazendo, sofre a ‘sancdo processual’, consistente em ndo atingir a
sentenca favoravel ao seu desiderato” (NUCCI, 2011, p. 26).

Relativamente a func¢do de acusar, afirma-se que diz respeito ao 6rgao do Ministério
publico (MP) cuja missdo constitucional, entre outras atribuicdes, é a de
privativamente promover a a¢do penal publica, consoante art. 129, I da CF/88:
art. 129.Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover,

privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei (BRASIL, 1988).

Tal lei é a de numero 8.625/93, Lei Organica do Ministério Publico, que traduz a
missdo ministerial. A par de manter sua atitude de parcialidade na instrucdo
processual, ora como custus legis ora como acusador, o MP é érgdo institucional e
permanente, incumbido de defender a ordem juridica, os interesses democraticos e
os direitos individuais e sociais indisponiveis, sendo essencial a fungao jurisdicional,

conforme preceitua o art. 127 da CF/88.

Nesse mister, o MP terd a obrigacdo de comprovar a culpabilidade do acusado, pois
ha presuncao de nao culpabilidade deste, de modo que sempre devera ser absolvido
quando nao for formada sua culpa restando duvidas acerca de fatos penalmente

relevantes atribuidos ao acusado.

Nesse diapasao, o 6rgao do MP devera atuar com proatividade assumindo tarefas
importantes das quais nao pode desistir, possuindo, portanto, a missao de produzir
todo o conjunto probatério capaz de apontar para certeza da culpabilidade do
acusado, tendo em vista o convencimento judicial para uma decisdo condenatdria,

se couber.

Sobre esse assunto, explica Renato Brasileiro (2018) que, diante da falta de um juizo
de certeza sobre os fatos sub judice ndo restard outra alternativa sendo uma
sentenca absolutdria, tendo em vista uma ponderagdo em que prepondera a

preservacdo do estado de inocéncia ao erro de condenar um inocente.

Assim, tendo em vista uma estrutura acusatéria de processo, de indole dialética, é
mister a atua¢cdo do MP como parte exercendo seu papel de maneira protagonista e

atuante para fazer frente a outra atuacao nao menos relevante, que é a do acusado.
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0 réu, em contrapartida, é o outro lado da lide, figurando no polo passivo da
demanda, e tendo também uma postura parcial. Observa-se que, pela prépria
natureza da acdo penal que contra o acusado é movida, sua parcialidade decorre da

sua atuacao em ampla defesa.

De modo diverso do 6nus do MP, o acusado ndo tem que provar que é culpado. Ao
revés, como milita em favor do cidaddo a presunc¢ao de inocéncia, nos termos do art.
59, LVII, da CF/88, que é clausula pétrea conforme art. 60, IV, igualmente da CF/88,

destarte, a responsabilidade do réu de produzir provas é de outra natureza.

Em contrapartida, apés comprovado que o acusado praticou fato tipico, com indicios
de antijuridicidade, cabera a ele o encargo de provar que agiu sob o amparo das
causas excludentes de ilicitude. Com efeito, o réu atuara de maneira protagonista
para comprovar que agiu em legitima defesa, em estado de necessidade, no estrito
cumprimento do dever legal ou em exercicio regular de direito, conforme art. 23 do

CP.

Assim, nota-se a estrutura acusatoria do processo penal, distinguindo as func¢des da
acusacdo e da defesa, tendo o MP e o acusado a gestao das provas e 6nus de provar
a depender das alegacdes que sdo feitas, de modo que a prova destas incumbira a

que as fizer, consoante art. 156, caput do CPP.

4.2 Analise da constitucionalidade do art.156 do Codigo Processual

Feitas algumas observagoes atinentes ao papel das partes na instrucao do processo,
é oportuno e pertinente a seguinte indagacao - como se deve interpretar o artigo

156, I do atual CPP?

Preliminarmente, sobre o tema, o artigo 3%A da lei 13.964/19, determina que “o
processo penal tera estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicao da atuacdo probatdéria do 6rgao de acusagao” (BRASIL,

2019).

Anteriormente a edicdo dessa lei, pela prépria interpretacado teleolégica das normas

constitucionais do artigo 52 da CF/88, era possivel inferir que o artigo 156, [ do atual
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CPP era flagrantemente inconstitucional e dissonante ndo somente histérica mas

também axiologicamente em relagdo a constituicdo cidada de 1988.

Assim, compreender e interpretar o artigo 156, I do atual CPP brasileiro é tao
importante quanto descortinar o sentido e alcance dos direitos fundamentais que

constituem limites para atuacdo do Estado em seu direito de punir.

Nessa toada, a funcdo do juiz sob a 6tica do Estado Democratico de Direito é a de um
sujeito processual que deve pautar suas atribuicdes com base nos principios da

imparcialidade, independéncia e verdade processual.

Ora, salvo as hipoteses legais de autocomposicao, nao se pacifica os conflitos sociais
a ndo ser pelo processo. Neste havera a atuacao estatal, a qual, no Direito Penal,

revela-se frequentemente como aplicadora de san¢des penais.

Ja que o processo é instrumento indispensavel para propiciar a pacificacao social,
tendo em vista a convivéncia harmoniosa entre os individuos, o Estado deve exercer
seu direito subjetivo de punir, posicionando-se, portanto, como um terceiro

imparcial, racional, equilibrado e garantidor dos direitos fundamentais.

Sobre esse topico, Aury Lopes (2019), comentando o artigo 3%2A da recente lei
13.964/19, enfatiza o papel relevante da figura do juiz de garantias. E essa fungao é
exatamente a de garantir o direito fundamental ao julgamento imparcial quando,
tanto na fase do inquérito policial quanto na fase processual, um mesmo juiz tenha

atuado, apesar das vedagoes legais.

Assim, ndo deve um mesmo juiz atuar em toda a persecug¢do penal quando tiver
incorrido nas causas de impedimento e nulidade previstas no art. 32D da recente lei
13.964/19, a saber: art.32 - D. O juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer
ato incluido nas competéncias dos arts. 42 e 52 deste Cédigo ficara impedido de

funcionar no processo.

Sabe-se que esses referidos arts. 42 e 52 do atual CPP dizem respeito a atuacdo
administrativa da autoridade policial, a qual exerce a policia judiciaria, tendo em

vista a apuracdo do lastro probatério minimo de autoria e materialidade a subsidiar
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a propositura da acao penal de que é titular o Ministério ptblico nos termos do art.

41 e 42 do CPP.

Além de o artigo 42 do CPP estabelecer que “a policia judiciaria sera exercida pelas
autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim
a apuracao das infragdes penais e da sua autoria”, o artigo art. 52 do mesmo diploma

processual estatui as formas de inicio do inquérito policial.

Tratando-se da fase investigativa da persecucdo penal, nota-se que os autos
produzidos pela autoridade policial servirao para apreciagdo do Ministério publico
que podera promover seu arquivamento, requisitar novas diligéncias ou ofertar a

Denuncia.

Desse modo, fica evidente que ndo cabe ao juiz a produgdo probatoria ex officio, ja
que o 6nus de angariar o lastro de provas para formar a culpabilidade do acusado é

somente do Ministério Publico e ndo do julgador.

Ademais, a propria lei 13.964/19, em seu artigo 3°A vedou expressamente o juiz de
exercer controle sobre a deliberacdo do Ministério publico acerca do eventual
arquivamento do inquérito policial se o promotor de justica ou procurador da
republica entenderem ndo haver justa causa para a¢do penal, resolvendo a antiga

controvérsia sobre a constitucionalidade do ja revogado artigo 28 do CPP.

Assim sendo, ndo cabera mais ao julgador apreciar as razdes para a promog¢ao do
arquivamento pelo drgdao ministerial, na perspectiva de julgar improcedente ou
procedente os pedidos respectivos. Isso é papel exclusivo do membro do parquet,
devendo o juiz tdo somente homologar - que é uma decisdo, consoante o agora

vigente art. 28 do CPP.

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgao do
Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e a
autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de
revisdo ministerial para fins de homologacdo, na forma da lei

(BRASIL, 2019).
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Esse dispositivo evidencia mais uma vez o papel preponderante das partes na
producgdo das provas, sendo o juiz mero sujeito espectador a quem cabera a decisao

no processo.

Nesse sentido, a segunda parte do artigo 156 do CPP que faculta ao juiz a producdo
de provas de oficio deve ser encarada como uma proibicdo, ao teor do art. 32-A da
recente lei 13.964/19: “Art. 32- A.O processo penal terd estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuagao

probatoria do 6rgdo de acusac¢ao”.

Sobre esse entendimento, Aury Lopes (2019) assevera que é vedada a substituicdo
da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacao, bem como o sdo quaisquer atos

judiciais que tenham a finalidade de produzir provas ex officio.

Além disso, é notério que a presung¢do de inocéncia milita em favor do acusado, este
ndo tem o 6nus de provar seu estado de inocéncia, cabendo somente ao 6rgao
acusador o encargo de comprovar a culpabilidade do acusado. Mas, se o juiz tiver a
iniciativa de produzir provas no lugar do MP, diz-se que a producdo probatéria de
oficio sera uma substituicdo a atuacao do Parquet. Entdo, ndo havera acusacao, e

voltar-se-a retrogradamente ao sistema processual inquisitorial.

No dizer de Aury Lopes (2019), a producao probatoéria de oficio traduz-se em um
tratamento ao MP como sujeito processual dotado de incapacidade, sendo, desse
modo, sua atuagdo considerada pelo juiz prescindivel e inimputavel, ao arrepio do

que prevé o art. 129 da CF/88.

Por oportuno, vale lembrar que, no horizonte de uma radical separacdo entre as
funcdes de julgar, defender e acusar, insita ao sistema acusatdrio dedutivel da
CF/88, o juiz devera apenas decidir, mantendo uma atitude de espectador, devendo

ser provocado, e ndo agindo de oficio em relacdo a producao de provas.

Logo, a previsdo do artigo 156, I do CPP que faculta ao juiz a producao de provas
de oficio, embora ndo expressamente revogada, pode ser considerada letra morta
ou, como diz Aury Lopes (2019), esta tacitamente revogada mesmo em relagdo as

provas cautelares:
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A rigor, ndo cabe mais esse agir de oficio, na busca de
provas/evidéncias, por parte do juiz na fase de investigacao.
Obviamente que ndo basta mudar a lei, é preciso mudar a cultura, e
esse sempre serd o maior desafio. Ndo tardarao em aparecer vozes
no sentido de que o artigo 156, I, do CPP, permaneceu, cabendo o
agir de oficio do juiz quando a prova for urgente e relevante. Tal
postura constitui uma burla a mudanca, mantendo higida a
estrutura inquisitéria antiga. Afinal, basta com questionar: o que é
uma prova urgente e relevante? Aquela que o juiz quiser que seja.
E a necessidade, adequagio e proporcionalidade, quem afere? O
mesmo juiz que determina sua produgdo. Essa é a circularidade
inquisitoria classica, que se quer abandonar. (LOPES JUNIOR,
2019)

Com efeito, ndo é func¢do do Judiciario agir de modo inquisidor, pois ao préprio juiz
ndo compete formar seu proprio convencimento isoladamente, mas sua persuasao
racional devera ser resultado da correlacdo logica e juridica das alega¢des e provas
deduzidas pelas partes em intenso e dindmico contraditério, sempre figurando

como garantidor de direitos fundamentais.

Assim, mesmo diante de provas antecipadas e cautelares, cabera as partes a
comprovacao dos fatos a fim de produzirem o lastro probatério minimo a ensejar ou
apontar para a convicgao judicial sobre a necessidade de uma determinada medida

que acarrete, por exemplo, a postergacao do contraditdrio.

Assim, as partes compete a busca pelo convencimento judicial, por meio da gestao
das provas sob o amparo legal relativo ao sistema acusatério em detrimento do
sistema inquisitorial, jA que o sistema acusatdrio ndo apenas se deduz da prépria
Carta Magna de 1988, como também esta consagrado no artigo 32A da lei 13.964/19

que veio aperfeicoar o CPP no tocante ao 6nus da produc¢ao probatoria.

Assentado o fundamento do devido processo legal como base para a estrutura
acusatdria do processo, cabendo as partes formar a convic¢ao judicial durante a
instrucdo processual, analisam-se julgados das Cortes judiciais brasileiras,
buscando-se enfatizar o sistema acusatdrio contrariamente a producao de provas

pelo juiz.

Na ac¢do cautelar nadmero 4.058/ R], tratando-se de pedido ministerial de producado
probatoria antecipada, proposta perante o Supremo Tribunal Federal, de relatoria

do entdo ministro Teori Zavascki, que pronunciou nos seguintes termos:
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E fato publico e notério que, a essa altura, as testemunhas dos
crimes que tiveram inicio no periodo da ditadura estdo em idade
avancada. Além da morte, hd também forte probabilidade de que
venham a sofrer doencas que, com o passar do tempo,
comprometam mais e mais a sua memoria e o seu discernimento.
Em outros casos similares ao presente, testemunhas importantes
faleceram, como Inés Etienne Romeu e Jacob Gorender, com o claro
prejuizo a persecucdo penal (BRASIL, 2016).

Esse argumento reproduzido pelo referido ministro para deferir o pedido de
producdo antecipada de provas foi dedilhado pelo Ministério Puiblico com vista ao

convencimento judicial.

Com efeito, o parquet fundamentou sua pretensdo no artigo 225 do CPP, que prevé

que:

Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da
instrucdo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente
o depoimento (BRASIL, 1941).

Por 6bvio, observa-se a estrutura acusatéria do processo penal relativamente a este
julgado, pois, malgrado se tenha a previsao legal da produc¢do probatoéria de oficio
e/ou o contraditdrio diferido, postergando-o em razdo da urgéncia da produgdo da
aludida prova testemunhal, foi o 6rgdo do Ministério Publico que fez o pedido da

realizacao da prova antecipada.

Nesse aspecto vale mencionar o entendimento de Guilherme Nucci, fundamento

doutrinario indicado pelo proprio 6rgao ministerial nessa acao perante o STF:

De outra parte, pode estar a testemunha acometida de um mal
incuravel (cancer, por exemplo) ou possuir idade muito avangada,
levando a crer que ndo sobrevivera por longo periodo, aguardando
o momento adequado para ser ouvida. Antecipa-se, assim, a sua
inquiricdo, intimando-se as partes e realizando-se a audiéncia a
qualquer tempo, sem que se possa, com isso, alegar qualquer
sublevacdo a ordem de instrugio estabelecida em lei, pois se trata
de excecdo. Além disso, a Lei 11.690/2008 consagrou a
possibilidade de se realizar a produc¢do antecipada de provas até
mesmo antes de iniciada a acdo penal (art. 156, I, CPP). De fato, o
inciso I do art. 156 do CPP faculta ao juiz, inclusive de oficio,
“ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producido
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
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observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida. (NUCCI, 2016, p. 298)

Como argumento deduzido para fundamentar seu voto, o relator desse julgado
explicou que, pelo fato de os réus ndo estarem privados de liberdade, a referida
prova antecipada era necessaria para busca da verdade real, sem qualquer prejuizo

para a defesa, ja que esta assegurado o contraditorio diferido.

Ja no HC 109728/SP, julgado em 15/05/2012, tendo como relator o ministro
Ricardo Lewandowski, o STF posicionou-se da seguinte forma sobre o topico em

discussao:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS. ART. 366 DO CPP. NECESSIDADE. REU
FORAGIDO. PODER GERAL DE CAUTELA DO MAGISTRADO.
AUSENCIA DE PREJUIZO A DEFESA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA. I Toda produgio
antecipada de provas realizada nos termos do art. 366 do Cédigo
de Processo Penal estd adstrita a sua necessidade concreta,
devidamente fundamentada. Il Paciente que se encontrava foragido
do distrito da culpa, ensejando a antecipacao da oitiva das
testemunhas até entdo arroladas nos autos. Precedentes. Il - Cabe
ao juiz da causa decidir sobre a necessidade da producgdo
antecipada da prova testemunhal, podendo utilizar-se dessa
faculdade quando a situa¢ido dos autos assim recomendar, como no
caso em apreco, especialmente por tratar-se de ato que decorre do
poder geral de cautela do magistrado (art. 366 do CPP). IV No caso
sob exame, as provas antecipadamente produzidas nos autos da
acdo penal ndo causaram prejuizo a defesa do paciente, tendo em
vista que o magistrado de primeiro grau nomeou defensor dativo
para acompanhar a colheita cautelar da prova testemunhal, que
podera ser renovada no plenario do juri. V - Habeas corpus
denegado (BRASIL, 2012).

Na ac¢do cautelar ndmero 4.058/ R], verificou-se que nesse HC 109728/SP, a
antecipac¢do da producdo da oitiva da testemunha foi decidida pelo STF com base no

artigo 366 do CPP, in verbis:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem
constituir advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do
prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgdo
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312
(BRASIL, 1941).
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Sobre esse assunto, Aury Lopes (2019) explica que havera substituicao da fun¢do do
MP quando o juiz realiza producdo probatéria sem provocac¢do da parte acusadora,

mesmo que se trate de provas urgentes.

E prudente aguardar os desdobramentos vindouros que advirdo em razio da
vigéncia da lei 13.964/2019, a fim de concluir sobre qual sera o posicionamento

jurisprudencial dominante.

5 CONCLUSAO

Este trabalho apresentou um estudo sobre a gestdo de provas no Processo Penal
Brasileiro, fazendo uma anadlise sobre o art.156 do CPP que confere ao juiz o poder
de produzir a prova de oficio, inclusive durante o inquérito policial, diante do

sistema processual adotado no Brasil.

Foi possivel verificar, que embora ndo esteja expresso qual sistema processual
encontra-se vigente no Brasil, ao analisar as disposi¢des constitucionais, em especial
as relativas aos principios fundamentais, conclui-se que o sistema acusatorio é o

escolhido pelo legislador constituinte.

Como a constituicio tem forca normativa, deve todo o ordenamento juridico
brasileiro se adequar aos seus principios e regras, o que se denomina de

constitucionaliza¢do do Processo.

Assim, em um sistema acusatorio deve haver nitida separacdo entre o oOrgao

acusador e o julgador, bem como a defesa.

Na perspectiva constitucional, a gestdo e o 6nus das provas relativamente a
atividade instrutéoria devem ser levados a cabo pelas partes, sobretudo em se

tratando de provas antecipadas, e nao ao juiz.

Porquanto o Estado-juiz deve ser imparcial, inferindo-se tal postulado a partir da
consideracdo dos direitos fundamentais constitucionais que devem aplicar-se ao

longo de toda a persecugdo penal.

Nao obstante, prevalece o vigente art.156 do CPP, que possibilita a producado

probatoria de oficio em relagdo a prova cautelar, ndo repetivel e antecipada.
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Essa pesquisa resultou na conclusao, segundo a qual a func¢ao do juiz, sob a ética do
Estado Democratico de Direito, é a de um sujeito processual que deve agir de forma

imparcial sem substituir as partes em relagao a gestdo e ao onus probandi.

Logo, pode-se concluir que a previsdo do artigo 156, I do CPP que faculta ao juiz a
producdo de provas de oficio, embora ndo expressamente revogada, pode ser

considerada letra morta por ser inconstitucional diante do sistema acusatorio
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