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Resumo: O art. 156 do Codigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n® 11.690/08,
ampliou os poderes instrutorios do juiz, ao facultar-lhe a producdo de provas ex officio, para a elu-
cidagdo dos fatos, até mesmo na fase de inquérito. O presente artigo tem como objetivo investigar
a producdo de provas pelo juiz e analisar se sua iniciativa ndo contraria o Sistema Acusatorio, bem
como a imparcialidade no julgamento. Considerando o modelo constitucional de processo a ser
utilizado quando da interpretagdo do Codigo de Processo Penal, analisa-se a atuagdo do julgador e
as atribuicdes da gestdo da prova, para possibilitar uma analise do risco de parcialidade do magis-

trado quando da prolagdo da decisao.
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Abstract: The art. 156 of the Criminal Procedure Code, as amended by Law No. 11.690 / 08
expanded the instructive powers of the judge, to provide you with the production of evidence ex
officio, to the elucidation of the facts, even at the investigation stage. This paper aims to investigate
the production of evidence by the judge and analyze whether their initiative does not contradict
the adversarial system and impartiality in the trial. Considering the constitutional process model to
be used when interpreting the Criminal Procedure Code, it analyzes the role of the judge and the
powers of the race management, to enable an analysis of the magistrate of bias risk when issuing

a decision.
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INTRODUCAO

No Brasil utiliza-se, ainda hoje, o diploma legal penal da década de 40, o qual conserva caracteristicas
do modelo inquisitivo, sobretudo quanto a gestdo da prova. Note-se que aludido sistema revela-se
totalmente incompativel com o Estado Democratico de Direito, uma vez que ampliou os poderes
instrutorios do juiz, ao facultar-lhe a produgdo de provas ex officio, até mesmo na fase de inquérito,

conforme dispde o artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, com a nova redac¢do dada pela Lei n°
11.690/08.

Questiona-se, entretanto, se referida producao de provas pelo juiz ndo contraria o Sistema Penal
Acusatoério adotado no Brasil, quando da promulgagao da Constituicao Federal de 1988. Perquire-se
também, se ao produzir prova, o Magistrado nao estaria se posicionando no lugar das partes, tendo
em vista que acusagao, defesa e julgador possuem no processo penal lugares constitucionalmente

demarcados.

O tema da producao de provas ex officio pelo juiz no processo penal ¢ atual e relevante, inclusive
tramita na Camara dos Deputados, sob o ntimero 8.045/2010, o Projeto de Lei n° 156/2009 do

Senado Federal destinado a promover ampla reforma no Codigo de Processo Penal.

E cedi¢o que a fase de instrucdo ¢ essencial para acusacdo e defesa no processo, pois ¢ com base
nas provas colacionadas aos autos que o magistrado forma seu convencimento para posteriormente
proferir a sentenca. Tal momento processual penal ¢ de suma importancia, porque o que esta em

jogo ¢ a liberdade do acusado, direito fundamental constitucional.

O Estado Brasileiro, sob a égide da Constituicao Federal de 1988, abandonou a ditadura e instaurou
o regime democratico. Desde entdo, adotou-se o Sistema Processual Penal Acusatorio, o qual
possui, entre outras caracteristicas: divisao, entre 6rgaos distintos, das fungdes de defender, acusar
e julgar; publicidade dos atos; aplica¢ao do devido processo legal; acusado como sujeito de direitos

e afastamento da gestdo da prova pelo Magistrado.

Estemodelo processual penal enxerga o processo como um procedimento realizado em contraditério,
em simétrica paridade entre as partes (acusacao e defesa), para a construcao do provimento final,
com direito a ampla defesa.

Destarte, tem-se como objetivo investigar o processo de produgdo de provas ex officio pelo juiz
e analisar se tal atividade probatoria rompe com o Sistema Acusatorio penal adotado pelo Estado

Democratico de Direito.

O problema de pesquisa analisado surgiu do seguinte paradoxo: o “poder” conferido ao juiz,
no artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, para produzir provas ex officio, nao fere o Sistema
Acusatoério constitucional instaurado com o Estado Democratico de Direito? A gestdo da prova
pelo Juiz ndo prejudicaria sua imparcialidade ao proferir a sentenga, considerando que uma das
principais caracteristicas do Sistema Acusatorio consiste na separacdo das fun¢des de acusar,
defender e julgar?



Para o desenvolvimento deste trabalho utilizou-se a pesquisa bibliografica que consiste na leitura
prévia de diversos artigos cientificos, livros, jurisprudéncias, periddicos, revistas, a fim de se
obter informacdes sobre o tema em analise, adotando-se como paradigma de andlise o modelo

constitucional de processo, que servira de balizador e marco das discussdes propostas.
AS ATRIBUICOES DOS SUJEITOS PROCESSUAIS

Conforme Eugénio Pacelli de Oliveira (2011), o significado da palavra parte compreende a pessoa
que requer algo em juizo, tanto quanto aquela perante a qual se pede alguma coisa. Comumente di-
zendo, as partes sdo compostas pelo autor (que pede) e o réu (do qual se pede alguma coisa). Além
disso, o aludido autor faz a diferenciacdo entre parte formal e parte material. A primeira ¢ enten-
dida como a posicao processual de uma pessoa num processo (autora ou réu), a segunda refere-se
as pessoas que atuam com parcialidade, ou seja, pugnam pela aplicacdo do direito exclusivamente

como meio benéfico a relagdo juridica material trazida ao processo.

Em outras palavras: a parte ¢ material quando ha coincidéncia entre a sua manifestagao
(de direito material) na causa e sua posi¢ao no processo (requerimento de condenacao por
quem ¢ autor); ¢ formal quando independe de tal coincidéncia, como ocorre, por exemplo,
quando o Ministério Publico, mesmo autor da agdo, requer a absolvi¢do do acusado (art.
385, CPP) (OLIVEIRA, 2011, p. 375).

Para este autor, contrariando a maioria dos doutrinadores, ¢ possivel haver uma parte que nao seja
parcial, ou seja, que cuide dos interesses da acusacao tanto quanto da defesa, como € o caso do
Ministério Publico.

Outro jurista, Fernando Capez (2011) divide as partes em parciais, ou seja, demandante ¢ de-
mandado e imparciais como sendo o juiz. Sendo demandante aquele que pede algo em juizo e o
demandado aquele sobre o qual recai a demanda. As partes parciais e a parte imparcial também
podem ser denominadas de sujeitos processuais. Acrescenta que os sujeitos processuais podem ser
considerados principais ou acessorios (ou colaterais). Serdo principais o juiz, o autor (pode ser o
Ministério Publico ou o ofendido) e o acusado. A relagdo processual para se constituir devera ser
no minimo composta pelos sujeitos processuais principais. Ja os sujeitos acessorios serdo aqueles
que embora ndo sejam de suma importancia numa relagdo processual, nela intervém de alguma

forma, como ¢é o caso dos assistentes, auxiliares da justica e os terceiros interessados ou nao.

No intuito de minimizar possiveis confusdes para o leitor, optou-se utilizar a palavra parte em seu
sentido /ato, conforme entendimento de Fernando Capez (2011), referindo-se, portanto, a parte

parcial (acusacdo e defesa) e imparcial (juiz).

Especificamente com relacao as partes, a Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe alguns principios
de extrema relevancia no que tange a limitagdo daquelas no ambito processual penal para efetiva-

mente garantir o devido processo legal.
Constitucionaliza¢cao do Processo Penal

A postura do Estado diante dos individuos sofreu mudangas significativas com a promulgacao da

nova Constituicdo Federal em 1988 sob dois aspectos: o primeiro por inaugurar o Estado Demo-



cratico de Direito, e segundo, por se tratar de uma constitui¢ao rigida, o que gera um processo mais
complexo para se modifica-la dando-lhe a condi¢do de supremacia legislativa no ordenamento
juridico.

[...] significa que a Constituicao se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que

confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconhece e na proporcao por ela distribuidos. E enfim, a lei suprema do Estado, pois

é nela que se encontram a propria estruturagio deste e a organizacdo de seus 6rgios; €

nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua
superioridade em relacdo as demais normas juridicas (SILVA, 2009, p. 45).

A constitucionalizag¢ao do Direito ¢ consequéncia de um conjunto de fendmenos que caracterizam
o neoconstitucionalismo ou “novo constitucionalismo”, movimento em que a Constitui¢ao nao ¢
vista apenas como um limite a atuagdo do poder politico, mas, sobretudo um meio de concretizar
os direitos fundamentais “deixando o texto de ter um carater meramente retorico e passando a ser
mais efetivo” (LENZA, 2010, p. 55).

Assim, todas as normas infraconstitucionais so terao validade se estiverem em conformidade com

a norma constitucional.

No entanto, faz-se necessario distinguir, conforme a doutrina, direitos fundamentais de garantias
fundamentais para melhor entendimento do tema. Aqueles dizem respeito aos bens assegurados
pela Constituigdo, como por exemplo: direito a vida, a liberdade, a propriedade, etc. Estes se
constituem em ferramentas para a efetivacao dos direitos preconizados na Constituicdo, como por
exemplo: o habeas corpus que garante o direito de locomocao, a proibi¢ao da pena de morte que
garante o direito a vida, entre outros (CASTRO, 2009).

Portanto, ndo seria admissivel a leitura do processo penal sem levar em consideracdo a Carta Mag-

na, conforme salienta Guilherme de Souza Nucci:

Logo, ndo se pode visualizar a relagdo que o processo penal possui com o Direito Cons-
titucional, como se fosse uma ciéncia correlata ou um corpo de normas de igual valor,
0 que ndo ocorre. Devemos partir da visao constitucional de direito e democracia, dife-
rencando direitos e garantias fundamentais, bem como os direitos e garantias humanas
fundamentais, para atingir, a partir disso, uma correta e ampla visdo do processo penal.
(NUCCI, 2006, p. 74).

Contudo, nao se pode afirmar ainda que o processo penal ¢ um direito constitucional aplicado
unicamente com base na premissa de que aquele devera se adequar a lei maior que ¢ a Constitui-
¢do. Pois, sabe-se que nao ¢ suficiente o reconhecimento de todos os direitos e garantias para sua

efetivacao, faz-se necessaria aplicagao destes no caso concreto.

[...] Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza ¢ seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é
o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragoes,
eles sejam continuamente violados (BOBBIO, 1992, p. 25).

O processo penal s terd legitimidade se sua atuagdo passar pelo filtro constitucional, (identificar e
aplicar direitos e garantias fundamentais) em outras palavras, se estiver adequado aos mandamen-

tos constitucionais, para se evitar que os direitos sejam transgredidos (CASTRO, 2009).



Para tanto, deve-se atentar para o fato de que o “devido processo penal” devera ser peneirado pela
Constituicao sem se deixar ser utilizado como ferramenta que gere a impunidade. A aplicagdo dos
direitos e garantias fundamentais ndo implica em deixar de punir o individuo se este cometeu o de-
lito, deve ser visto como um limite ao poder do Estado de punir evitando-se assim arbitrariedades
contra o individuo. Sendo este, portanto, o grande desafio do direito processual penal (CASTRO,
2009).

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servico do poder
punitivo (direito penal), sendao que desempenha o papel de limitador do poder e garantidor
do individuo a ele submetido. Ha que se compreender que o respeito as garantias funda-
mentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal ¢
um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai porque se admite sua
exigéncia quando ao longo desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e
garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal) (LOPES
JUNIOR, 2011, p. 9).

Ha que se observar a coexisténcia entre o dever de punir o individuo que comete o delito, mas sem-
pre respeitando os direitos e garantias constitucionais. Considerar-se-a o processo penal como um
direito constitucional aplicado se utilizado em favor da dignidade da pessoa humana (CASTRO,
2009). Ademais, a carta magna de 1988 instituiu o Sistema Acusatorio como modelo de sistema
processual do Estado Democratico de Direito, ao descrever varios principios que estabelecem o
lugar de cada uma das partes na relacao processual. Tendo em vista que, descentralizou as fungoes
de acusar, defender e julgar, anteriormente sobrepostas na figura de uma tnica pessoa, a saber, do
juiz. Dando lugar ao chamado juiz de garantias ou garantidor (MARTINS, 2011).

O Juiz do Processo Acusatorio e do Garantismo Penal ¢ chamado de Juiz de Garantias
ou Juiz Garante pelo simples fato de que o mesmo busca as garantias processuais como
base do desenvolvimento do processo em si, haja vista, a necessidade da aplicagao destas
garantias para que seja o litigio considerado paritario e justo (MARTINS, 2011, p. 67).

Muitos sdo os principios constitucionais que se referem as partes (acusagdo, defesa e juiz), den-
tre eles: principio da igualdade processual, contraditério, ampla defesa, devido processo legal,
imparcialidade do juiz, o principio do juiz natural, principio do promotor natural, o principio da
identidade fisica do juiz, oficialidade, oficiosidade, motivagao das decisdes judiciais, estado de
inocéncia, favor rei (CAPEZ, 2011).

O lugar constitucionalmente demarcado para o Ministério Publico

O Ministério Publico ¢ institui¢do permanente € constitui-se como uma das fungdes essenciais da jus-
tica.
[...] incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127, caput). Na esfera penal, o Ministério Pt-

blico ¢ a instituicdo de carater publico que representa o Estado-Administra¢do, expondo
ao Estado-Juiz a pretensdo punitiva (CAPEZ, 2011, p. 219).

E o titular com exclusividade determinada constitucionalmente (art. 129, I) para propor a agdo penal publica tanto

condicionada quanto incondicionada, com excegdo prevista no art. 5°, LIX que prevé ao ofendido a titularidade da
acdo penal privada subsidiaria da publica. Cabe-lhe ainda, o exercicio do controle externo da atividade

policial (art. 129, VII), requisitar diligéncias investigatdrias e instaurar o inquérito policial (art.



129, VIII). O principio do promotor natural estd previsto constitucionalmente no art. 5°, LIII, que

relata que ninguém serd processado sendo pelo 6rgao competente (CAPEZ, 2011).

Conforme Fernando Capez (2011), a natureza da fungdo do Ministério Publico no ambito proces-
sual penal ¢ muito debatida. Apresenta quatro posi¢des defendidas: a primeira delas que considera
0 Ministério Publico como um quarto poder, ou seja, ndo se enquadrando em nenhum dos pode-
res (legislativo, executivo e judicidrio); a segunda na qual o inclui dentro do poder Judiciario; a
terceira considerada como parte instrumental sob o ponto de vista estrutural assemelhando-se aos
juizes e pela via processual assemelha-se as partes privadas e o quarto posicionamento no qual o

Ministério Publico insere-se como sendo uma parte comum da relagdo juridica processual.

No entanto, no sistema juridico brasileiro a terceira posi¢ao tem prevalecido ao considerar o Mi-
nistério Publico como parte no processo, tendo em vista que este exerce atividade postulatoria,
mas que age em prol de interesses publicos. “Por isso se diz, com propriedade, que o Ministério

Publico exerce acusagdo publica, ndo mera acusagdo de parte” (CAPEZ, 2011, p. 219).

O Ministério Publico ¢ regido pelos seguintes principios constitucionais, tais como: unidade e
indivisibilidade, independéncia, autonomia funcional e administrativa, conforme previsto no art.
127 §1° e §2° da Constituicdo Federal. Dentre as prerrogativas e vedagdes a atuagdo do 6rgao
ministerial, a Constitui¢do prevé a este como um todo, bem como aos seus integrantes algumas
garantias, tais como: relativa autonomia administrativa e orcamentaria, limitag¢des a liberdade do
chefe do executivo para nomeacdo e destitui¢do do procurador geral, vedagdo de promotores ad

hoc, vitaliciedade e inamovibilidade.
O lugar constitucionalmente demarcado para o 6rgao julgador (Juiz Penal e Jurados)

O juiz, ou seja, o Estado-Juiz, como ja foi dito, constitui a parte imparcial na relacdo juridica pro-

cessual penal.

Como sujeito imparcial, cuja razao de estar no processo reside na realizagdo pacifica do
direito material penal, que, como se sabe, ndo pode ser voluntariamente aplicado pelas
partes, o juiz coloca-se super et inter partes, isto €, substituindo a vontade destas e dizen-
do, no caso concreto, qual o direito substancial aplicavel. Assim, sua maior virtude ¢ a
imparcialidade (CAPEZ, 2011, p. 216).

Quando o Estado proibiu aos particulares o exercicio da autotutela e a autocomposic¢ao, salvo em
casos previstos em lei, tomou para si a responsabilidade de prestar a jurisdi¢do, sendo, pois, proi-
bido ao juiz escusar-se de sentenciar (art. 5°, XXXV, CF/88 — a lei nao excluirad da apreciacao do
Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito). Para isso, a Constituicdo Federal de 1988, instituiu
alguns principios fundamentais para o exercicio da fungdo do juiz penal, tais como: imparcialida-
de do juiz, oficialidade, duplo grau de jurisdi¢do, motivagao das decisodes, juiz natural, identidade

fisica do juiz.

O principio da imparcialidade do juiz significa que o juiz ndo pode ser parcial em suas decisdes,
deve se manter equidistante para julgar, para isso a Constitui¢do prevé algumas garantias e veda-

¢oes ao magistrado (art. 95 da CF/88) com fins de se evitar sua parcialidade.



O principio da oficialidade prevé que os 6rgdos incumbidos da persecucdo penal criminal sdo
orgdos oficias, tendo como titular da agcdo penal o Ministério Publico (Art. 129, I, CF/88) e disci-
plinando a policia judicidria (Art. 144, CF/88).

O principio do duplo grau de jurisdi¢cdo ¢ a possibilidade de revisao, por via de recurso, das causas
julgadas em primeira instancia, consoantes arts. 102, II, 105, Il e 108, IT da CF/88. Quanto ao prin-
cipio da motivacao das decisdes, estas precisam ser justificadas sob pena de nulidade, conforme
previsto no art. 93, IX, CF/88.

O principio do juiz natural estd previsto no art. 5°, LIII, CF/88 no qual dispde que ninguém sera
sentenciado sendo pelo juiz competente. Ou seja, a todos € garantido o direito de serem submetidos
a julgamento por 6rgdos do poder judiciario. Deste principio decorre a proibi¢do de tribunal de
excegdo art. 5°, XXXVII, CF/88 (CAPEZ, 2011).

No sentido de garantir a imparcialidade do juiz a Constitui¢do Federal de 1988 oferece ao magis-
trado garantias, tais como: ingresso na carreira mediante concurso publico de provas e provas e
titulos; promogdo por merecimento, antiguidade; vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade
de vencimentos (CAPEZ, 2011).

O lugar constitucionalmente demarcado para o acusado e Defesa

Conforme Fernando Capez (2011, p. 222), o acusado “¢ aquele em face de quem se deduz a
pretensdo punitiva, é o sujeito passivo”. No entanto, esta pessoa por ser sujeito de direitos tem
constitucionalmente assegurados alguns direitos e garantias, tais como: principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, II), contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV), devido processo legal (art.
5°, LIV), o direito ao respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX), presuncao de inocéncia
(art. 5°, LVII), direito ao siléncio (art. 5°, LXIII), direito a assisténcia judiciaria (art. 5°, LXXIV),

entre outros.

Quanto a Defesa, no processo penal, esta se divide em: autodefesa e defesa técnica. A primeira
ocorre no momento do interrogatério, sendo direito do acusado permanecer calado, bem como
relatar a versdo dos fatos que melhor lhe convier, uma vez que ele ndo presta compromisso com
a verdade. A segunda caracteriza-se pela defesa realizada por um advogado particular, dativo ou
defensor publico (CAPEZ, 2011).

Ressalta-se que a Defensoria Publica também se constitui como um 6rgdo essencial ao funciona-
mento da justica (arts. 133 a 135, CF/88), dotada de autonomia funcional e administrativa, voltada
para a orientacdo juridica e defesa daqueles que ndo possuem recursos, em todos os niveis, con-
soante prevé o art. 5°, LXXIV da Constitui¢ao Federal de 1988.

TEORIA GERAL DA PROVA

Inicialmente cumpre esclarecer que o direito a prova ¢ um direito publico subjetivo inerente ao
exercicio da acdo penal garantido a ambas as partes, quais sejam, autor e réu. Consiste no direito

de convencer o julgador quanto a veracidade das alegagdes feitas.



Necessario destacar que o atual Codigo de Processo Penal Brasileiro, apds as modificagdes sofri-
das em 2008, determina que a iniciativa probatdria ¢ de incumbéncia das partes, entretanto, preve
também que o juiz pode determinar a realizacdo de provas de oficio, o que serd analisado mais

adiante.
Conceito de prova

Embora, a palavra prova apresenta-se ainda associada a ideia de que ela permite a efetiva recons-
tru¢do dos fatos em andlise, com a finalidade de se atingir a tdo almejada “verdade real”. Hoje
se sabe que a prova ndo é capaz de gerar a certeza absoluta quanto a culpa de alguém, mas tao
somente de formar a convicgdo do juiz a partir da analise do conjunto probatdrio constantes dos
autos (SOUZA; SILVA, 2010).

O termo prova compreende varias acepgdes, em sentido comum, segundo o dicionarista Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira (2009, p. 1649) pode ser entendido como: “Aquilo que atesta a vera-

cidade ou a autenticidade de alguma coisa; demonstrac¢do evidente”.

No ambito juridico, dentre os muitos sentidos, pode expressar, como por exemplo: prova como
fonte, prova como manifestagao, prova como atividade, prova como resultado, prova como meio
de prova e prova como meio de obtencao de prova (FEITOZA, 2008).

De Pléacito e Silva conceitua prova:

Do latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer, formar juizo de), entende-se, assim,
no sentido juridico, a denominagao, que se faz, pelos meios legais, da existéncia ou vera-
cidade de um fato material ou de um ato juridico, em virtude da qual se conclui por sua
existéncia ou se firma a certeza e respeito da existéncia do fato ou ato demonstrado. A
prova consiste, pois, na demonstragao de existéncia ou da veracidade daquilo que se alega
como fundamento do direito que se defende ou que se contesta (SILVA, 2010, p. 620).

Segundo Paulo Rangel, prova ¢ “o meio instrumental de que se valem os sujeitos processuais
(autor, juiz e réu) de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como
fundamento do exercicio dos direitos de agdo e de defesa” (RANGEL, 2010, p. 453).

Moacyr Amaral dos Santos diz que: “costuma-se, assim, conceituar prova, no sentido objetivo,
como os meios destinados a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos deduzidos em
juizo” (SANTOS, 1999, p. 329).

Outro ndo ¢ o entendimento de Nestor Tavora e Rosmar R. Alencar (2011), os quais afirmam que

prova ¢ o elemento que possibilita ao magistrado formar seu convencimento acerca dos fatos.

Veja-se que as provas sao fundamentais para demonstrar a realidade dos fatos e, por conseguinte,
contribuir para a persuasao do juiz. Assim, o presente trabalho adotara o sentido de prova tal como
entendido pelos doutrinadores Paulo Rangel (2010), Moacyr Amaral dos Santos (1999), Nestor
Tavora e Rosmar R. Alencar (2011), ou seja, elementos que servirdo de base para formar o con-

vencimento do juiz.

Onus Probatdrio



Segundo Paulo Rangel (2010), a expressdo 6nus tem origem do latim onus, oneris, cujo sentido
¢ carga, peso, fardo, ou seja, aquilo que sobrecarrega. Para ele, tal encargo incumbe as partes que

tém que persuadir o julgador com base em suas alegagdes.

Denilson Feitoza coaduna do mesmo entendimento ao asseverar que 6nus probatorio €: “o encargo
que tem a parte de provar a verdade de fato alegado” (FEITOZA, 2008, p. 634).

Necessario se faz estabelecer a diferenga entre 6nus e dever, sendo que no primeiro caso, se este
nao for realizado, ninguém, a nao ser o proprio encarregado, saird prejudicado, tendo em vista que
padecera com sua inércia ou ineficiéncia. Ja no segundo, este sim, sempre se estabelece em relagao
a outra pessoa e faz brotar o direito subjetivo (FEITOZA, 2008).

Assim elucidam os autores Sérgio Ricardo de Souza e Willian Silva:

Onus vem a ser a faculdade que a parte dispoe para praticar ou deixar de praticar
determinado ato processual, o qual pode lhe proporcionar alguma vantagem processual.
Se a parte ndo exercita o onus que lhe compete, esta apenas deixa de usufruir a vantagem
processual que obteria se o tivesse exercitado, no momento e na forma previstos nas leis
processuais, gerando um prejuizo contra seus proprios interesses, ndo se confundindo
com obrigagdo, ja que esta pressupoe uma conduta cujo adimplemento ou cumprimento
aproveita a parte que ocupa o outro polo da relagdo juridica e que portanto, pode exigi
-la, podendo o obrigado ser coercitivamente forcada a implementéa-la (SOUZA; SILVA,
2010, p. 332 e 333).

Desse modo, verifica-se que o 6nus da prova ¢ uma faculdade daquele que alega ¢ ndo uma obri-
gagdo (TAVORA; ALENCAR, 2011).

A doutrina ndo ¢ pacifica quanto a quem incumbe o 6nus da prova, pois, existem aqueles que acre-
ditam que tal 6nus deve ser repartido entre as partes (defesa e réu), e outros que entendem que o
6nus compete exclusivamente a acusagio (TAVORA; ALENCAR 2011).

Como adepto da primeira corrente, tem-se o jurista Denilson Feitoza (2008) o qual sustenta que,
dispoe o caput do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal que a prova da alegacdo incumbira a

quem a fizer.

Nesse sentido, a interpretagdo dada ao aludido dispositivo legal em sua primeira parte, ¢ que o
onus da prova seja repartido entre defesa e acusagdo, uma vez que prevé que aquele que alega o
fato tera o encargo de prova-lo. Contudo, comporta a excec¢do, na qual concede ao magistrado a
possibilidade de produzir provas, de oficio, para dirimir duvida sobre ponto relevante, conforme
descrito no referido artigo, segunda parte (FEITOZA, 2008).

Ademais, ¢ cedico que o juiz necessita da prova dos fatos, pois ele, ndo pode ser acusador nem
defensor em respeito ao principio da imparcialidade, nem pode se eximir de decidir, em respeito
ao principio da indeclinabilidade da jurisdi¢ao (FEITOZA, 2008).

Deste modo, segundo Denilson Feitoza, em geral cabe: “a) Ao acusador a prova do fato constitu-
tivo do direito (ou poder) estatal de punir; b) ao réu a prova de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito de punir”. (FEITOZA, 2008, p. 635)



Tal forma de compreender o artigo supracitado recebe inimeras criticas de parte da doutrina, por-
que ao incumbir o acusado a prova de sua inocéncia estaria violando o principio constitucional da
presung¢ao da ndo culpabilidade. Nas li¢des de Thiago Carvalho’® (2008, apud CARVALHO, 2009),
ao dar essa atribuicdo ao acusado, implica em denota-lo verdadeiro culpado, e sua condenagado ¢

consequéncia imediata se eventualmente ele ndo se desincumbir desse 6nus de forma satisfatoria.

Lado outro, Nestor Tavora e Rosmar R. Alencar (2011) entendem que o 6nus probatorio no direito
penal deve ser analisado sob o principio da presuncao de inocéncia, o que implica dizer que se o
magistrado tiver qualquer davida quanto a condenagdo do acusado, ele tera que absolvé-lo. Até
porque, conforme o artigo 386 do Codigo de Processo Penal, nos incisos I1, V e VII, mostram que

havendo fragilidade probatoria, a absolvicdo do acusado ¢ medida que se impoe.

Assim, cabe ao 6rgdo acusador demonstrar ao julgador “a presenca dos requisitos do jus puniendi
do Estado, pois esse ¢ exatamente o papel da acusacdo, pleitear perante o Estado-jurisdi¢do a apli-

cacdo de uma pena aquele que infringe a norma penal” (SOUZA; SILVA, 2010, p. 334).

Para esta corrente, uma analise do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal a luz do texto cons-
titucional conduz a ilagdo de que para a acusagdo ¢ um direito-dever o direito a prova, enquanto
que para a defesa o direito a prova ¢ uma liberdade de agir, ou seja, faculta-lhe usar ou ndo desse
direito. Portanto, pode-se asseverar que o 6nus da prova no processo penal ¢ do 6rgao acusador e

ndo de ambas as partes.

Embora nao haja um consenso sobre o tema, verifica-se que tem prevalecido o entendimento de

que o 6nus da prova deve ser repartido entre acusagao e defesa.

Sistemas de Avaliacdo da Prova

E a partir da avaliagdo das provas apresentadas na persecugdo penal, tanto em sua fase administrativa (inquérito
penal), com as provas cautelares, as ndo repetiveis e as antecipadas, como na fase judicial, que o julgador decidira pela

procedéncia ou ndo de um processo penal. Nesse sentido, aduz Paulo Rangel que:

A verdade processual que tanto se busca em um processo tem seu ponto culminante na
avalia¢@o das provas feita pelo juiz, pois € exatamente o processo intelectual realizado
com o escopo de se atingir esta verdade produzida pelas provas que se assenta em um
determinado sistema (RANGEL, 2008, p. 464).

Insta salientar que a doutrina apresenta trés sistemas possiveis utilizados para orientar o julgador
na avaliacdo probatoria, quais sejam o sistema de livre apreciacdo, o sistema de prova legal e o

sistema de persuasao racional.

O sistema de livre apreciacao, também conhecido por sistema da certeza moral do juiz ou da inti-
ma convicg¢do, ndo fixa qualquer regra para a valoragao das provas. Nele o julgador possui ampla
liberdade para decidir, ndo precisa ligar-se aos fatos apresentados nos autos e nem fundamentar

seu convencimento.

5 CARVALHO, Thiago Amorim dos Reis. Inversio do 6nus da prova na acao penal condenaté-
ria. Artigo cientifico apresentado a Coordenagao de Pos-Graduagao da Universidade Catolica de Goias e Academia
Estadual de Seguranca Publica — Geréncia de Ensino Policial Civil. Fev. de 2008.



Conforme esclarece Fernando Capez, neste sistema “sua convic¢do intima, formada ndo importa
por quais critérios, ¢ que basta, ndo havendo critérios balizadores para o julgamento.” (CAPEZ,
2011, p. 383).

O juiz ndo estd obrigado a esclarecer os motivos que o conduziram para tomar determinada deci-
sdo, podendo, inclusive utilizar-se de conhecimentos intimos e ignorar as provas constantes nos
autos (FEITOZA, 2008, p. 629).

Tal sistema ¢ alvo de criticas, pois permite que as decisdes tenham cunho exclusivamente subjeti-
vo, além de serem imutdveis. Hodiernamente, possuem pouca aplica¢gdo nos ordenamentos juridi-
cos, sendo mais utilizados nos julgamentos do tribunal do juri (SOUZA; SILVA, 2010).

No sistema legal, também denominado sistema da certeza moral do legislador, da verdade legal,
da verdade formal ou sistema tarifado, a legislacdo impde as regras que estabelecerdo a forma de

valorizar cada prova, tendo estas uma hierarquia a ser respeitada.

De acordo com as li¢des de Vicente Greco Filho (2010) neste sistema, cada prova possui peso e
valor distinto, sujeitando-se o juiz & dosimetria das provas que lhe foram expostas, cumprindo-lhe

tdo somente o computo do que lhe foi posto as maos.

Neste momento, era o legislador quem determinava que um fato apenas poderia ser provado por
uma determinada prova, posto que as prova tinham um valor especifico na lei, dai a nomenclatura
de sistema de provas tarifadas, o qual surgiu em oposicao ao sistema anterior (sistema da intima
convicgao) (FEITOZA, 2008).

Este sistema visava conter a atuagdo dos juizes, de modo que estes agora tinham um papel passivo,

pois a ele s6 se deixavam analisar as provas com base nos parametros estabelecidos pelo legislador.

Nesse sentido:

Cada prova tem um valor certo, constante e inalterado, preestabelecido pela norma, de tal
sorte que ao juiz s6 ¢ permitida a apreciacdo dentro da eficacia que a lei lhe atribui. O juiz
torna-se um 6rgao passivo, pois, diante do valor tabelado, a ele cabe apenas verificar o
valor atribuido pela lei, reconhecendo-o na sentenca, sem que possa fazer sua apreciagdo
diante da propria convicgdo (ARANHA, 1982, p. 56).

Entretanto, apesar das provas possuirem um valor pré-estabelecido, no qual possibilitava maior
controle sobre a atuacdo dos magistrados, infelizmente, ndo impediu que ocorressem atrocidades
no campo juridico. A confissdo, vulgarmente conhecida como a “rainha das provas”, por ser a pro-
va de maior valia, era muito utilizada, o que fez com que os métodos de tortura ganhassem desta-
que, pois visavam alcangé-la a todo custo. Contrariamente, da prova testemunhal, denominada de

“prostituta das provas”, que por ndo ter valor algum era desprezada. (HADDAD, 2005)

Frise-se que apesar de ser um sistema de valoracao de prova abandonado pela atividade jurisdicio-
nal, Paulo Rangel (2008) faz uma critica ao apontar que, ainda hoje, existem no Cédigo de Pro-
cesso Penal resquicios desse sistema na ordem processual brasileira, tal como pode ser observado

no artigo 158 combinado com o artigo 564, inciso III, “b”, nos quais se exige exame de corpo de



delito nas infragdes penais que deixam vestigios, sob pena de nulidade.

Pelo sistema de persuasao racional, ou livre convencimento motivado, o juiz possui liberdade para
formar sua convicgdo, estando livre para analisar as provas e apresentar o valor probatério que

achar conveniente. Nesse sentido € a licdo de Eugénio Pacelli de Oliveira, para quem:

Por tal sistema, o juiz ¢ livre na formagdo de seu convencimento, ndo estando compro-
metido por qualquer critério de valoragdo prévia da prova podendo optar livremente por
aquela que lhe parecer mais convincente. [...] A liberdade quanto ao convencimento nédo
dispensa, porém, a sua fundamentag@o, ou a sua explicitagdo (OLIVEIRA, 2011, p. 328).

Este sistema preza a apreciag@o da prova, ou seja, o juiz esta adstrito a analise do conjunto proba-
torio carreado aos autos, tanto para condenar como absolver. Embora nao haja valoragao da prova,
verifica-se que a liberdade concedida ao magistrado para apreciar as provas nao ¢ absoluta, pois

sua decis@o devera ser sempre motivada (RANGEL, 2008).

A necessidade de fundamentagao da decisao por parte do magistrado possibilita conhecer o racio-
cinio logico percorrido por ele o que consequentemente permite constatar algum erro de julgamen-
to. Vé-se claramente que o juiz esté ligado as provas dos autos, ndo podendo delas de desvincular
ao proferir suas decisdes (FARIA, 2011).

Note-se, por conseguinte, que o sistema da persuasdo racional ¢ o adotado no Brasil, cujo funda-
mento constitucional encontra-se disposto no art. 93, IX da Constitui¢ao Federal, sendo importante
consignar que no processo penal brasileiro, nenhuma prova tera valor absoluto, sequer a confissao
ou os exames periciais. O julgador ndo deve basear sua decisdo apenas nesta ou naquela prova

apresentada, ao contrario, devera sopesar todo o conjunto probatodrio antes de decidir.
As provas ilicitas no Processo Penal Brasileiro

Importante consignar que o direito de prova ndo ¢ um direito irrestrito, existindo possibilidades de
inadmissibilidade probatoria. Conforme exposto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal; “sdo inadmissiveis,

no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Ja o artigo 157 do Cddigo de Processo Penal determina:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violag@o a normas constitucionais ou legais.

§ 1? Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investiga¢do ou instru¢do criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 37 Preclusa a decisao de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§ 4° (VETADO). (BRASIL, 2012, p. 412).



Nesse sentido, as provas que, no seu processo de colheita, desobedecerem a lei serdo consideradas

proibidas. Nestor Tavora e Rosmar R. Alencar esclarecem que:

A prova ¢ taxada de proibida ou vedada toda vez que sua producgdo implique violagdo
da lei ou de principios de direito material ou processual. Por afrontar a disciplina norma-
tiva, ndo seria admitida ao processo. Temos assim, por classificacdo amplamente aceita,
as provas vedadas, proibidas ou inadmissiveis, que ¢ o género, do qual sdo espécies: as
provas ilicitas, ilegitimas e irregulares (TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 362 e 363, grifos
do autor).

Embora a doutrina classifique as provas proibidas ou inadmissiveis podem ser em ilicitas, ilegiti-
mas e irregulares, a Constitui¢ao Federal de 1988 tomou a acepgao lato sensu de “provas ilicitas”,

ou seja, abarcam todas aquelas proibidas em nosso ordenamento juridico (LIMA, 2003).

O preceito descrito no § 1°, art. 157, do Codigo de Processo Penal, destaca-se por banir as provas
alcancadas por meio de uma producdo ilegal e as que dela derivam, positivando-se a teoria dos

frutos da arvore envenenada.

A referida teoria originou-se na Suprema Corte norte-americana e prediz que

a prova ilicita produzida (arvore), tem o conddo de contaminar todas as provas dela de-
correntes (frutos). (...) Existindo prova ilicita, as demais provas derivadas, mesmo que
formalmente perfeitas, estardo maculadas no seu nascedouro (TAVORA; ALENCAR,
2011, p. 365).

Em consonancia com a teoria dos frutos envenenados, posicionam-se Ada Pellegrini Grinover,
Antdnio Fernandes e Gomes Filho (2007, p. 163) ao afirmarem que: “na posi¢do mais sensivel as
garantias da pessoa humana, a ilicitude da obtencao da prova transmite-se as provas derivadas, que

sdo, assim, igualmente banidas do processo”.

Paulo Rangel que anteriormente era favoravel ao aproveitamento das provas ilicitas, mudou seu
entendimento, tornando-se igualmente adepto a teoria dos frutos da arvore envenenada ao asse-
verar que: “toda a prova esta contaminada. Se o Estado lanca mao de um expediente inidoneo
(entenda-se ilicito) para descobrir um fato investigado, tudo o que for descoberto que tiver relacao
direta com a ilicitude da prova estard contaminado.” (RANGEL, 2008, p. 475).

Por fim, cabe destacar que, o ordenamento juridico brasileiro, por meio do Supremo Tribunal Fe-
deral, acolheu a teoria dos frutos da arvore envenenada, o que implica dizer que, havendo qualquer
prova ilicita no processo, todas que dela se originar, serdo consideradas ilicitas, devendo, portanto,
serem desentranhadas dos autos.

A admissibilidade da prova ilicita no processo penal

Em que pese a vedacao constitucional supracitada, bem como, no Cddigo de Processo Penal, a
proibi¢ao expressa no que tange a nao admissao de provas ilicitas no Processo Penal, verifica-se
que a teoria dos frutos da arvore envenenada nao ¢ absoluta, sofrendo, pois algumas limitagdes,
tais como: limitacao da fonte independente, limitagdo da descoberta inevitavel, limitacdo da con-
taminacio expurgada (TAVORA; ALENCAR, 2011; FEITOZA, 2008).



Sobre a limitacdo da fonte independente, observa-se que o proprio dispositivo legal (§1° do artigo
157 do Codigo de Processo Penal) aceita excecdes. A primeira delas ocorre quando a conexao
entre a prova conseguida ilicitamente e a que dela se deriva ndo apresenta entre elas o nexo de
causalidade, ou seja, “ndo havendo vinculagdo nem relagao de dependéncia, a prova ilicita ndo tera
o condao de contaminar as demais” (TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 367).

Paulo Rangel (2008) define fonte independente de prova como aquela obtida sem que haja relacao,
direta ou indireta, com uma prova ilicita, sendo assim, ¢ considerada como meio de prova, a que
possui vida propria, autonomia e licitude, e ainda, nao ¢ contaminada e tampouco contamina outra
prova, isso por causa da sua licitude. E se ndo existir nexo de causalidade entre prova ilicita e outra

prova, nao havera contaminagao.

Saliente-se que o § 3°, do mesmo dispositivo, prediz ndo ser suficiente a simples retirada da prova
ilicita do corpo dos autos, ela tera que ser invalidada, ou seja, totalmente destruida para que em
tempo nenhum tenha serventia aquele processo ou a outro que eventualmente ocorra. Entretanto, o
processo podera seguir seu curso normal se houverem outras provas absolutamente independentes
das ilicitas, capazes de comprovar a autoria e materialidade do fato delituoso, posto que a conta-
minagio, neste caso ndo acontecerda (TAVORA; ALENCAR, 2011).

Entende-se por limitagdo da descoberta inevitavel quando se sabe que as provas ilicitas por deri-
vacdo poderiam ser descobertas de qualquer jeito, ou seja, quando for possivel obté-la por meio de

uma fonte sem quaisquer vinculos com a prova ilicita.

Assim descrevem Nestor Tavora e Rosmar R. Alencar:

Se a prova, que circunstancialmente decorre de prova ilicita, seria conseguida de qualquer
maneira, por atos de investigagdo validos, ela sera aproveitada, eliminando-se a conta-
minagdo. A inevitabilidade da descoberta leva ao reconhecimento de que ndo houve um
proveito real, com a violagao legal. A prova ilicita, que deu ensejo a descoberta de uma
outra prova, que seria colhida mesmo sem a existéncia da ilicitude, ndo terd o conddo de
contamina-la (TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 368).

Outro ndo ¢ o posicionamento de Denilson Feitoza (2008), o qual afirma que ndo hé que se falar
em contaminagdo se a prova ilicita seria inevitavelmente descoberta por outros meios. Os doutri-
nadores Nestor Tavora e Rosmar R. Alencar (2011) apontam uma diferenciagdo importante entre
as limitagdes da prova independente e a descoberta inevitavel. No primeiro caso, ndo existe liga-
c¢do (nexo de causalidade) entre a prova ilicita e as outras, ja no segundo caso, 0 nexo existe, con-
tudo, este ndo ¢ relevante, tendo em vista que a prova “ilicita” fatalmente seria produzida dentro

dos ditames legais, sendo, pois, uma questdo de tempo.

Quando a conexao entre a prova conseguida ilicitamente e a que dela se deriva ¢ ténue tem-se a
chamada limitagdo da contaminacdo expurgada ou conexao atenuada. Neste caso, a auséncia de
vinculo ndo ¢ absoluta, mas sim mitigada de modo que faz com que prevalega a licitude da prova
derivada (TAVORA; ALENCAR, 2011).

Ha ainda posicionamentos doutrinarios no sentido de admitir a utilizagdo de prova ilicita desde

que favoravel ao réu.



Conforme aduz Aury Lopes Junior (2011), a prova ilicita poderia ser admitida e valorada apenas
quando se revelasse a favor do réu. Trata-se da proporcionalidade pro reo onde a ponderagao entre
o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito sacrificado na obtencao

da prova (dessa inocéncia).
GESTAO DA PROVA PELO JUIZ NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

E cedico que a prova tem como objetivo formar o convencimento do juiz e que: “a atividade
exercida pelo julgador no processo ¢, eminentemente, recognitiva”, uma vez que ¢ por meio do
reconhecimento destas provas que o magistrado ird dizer o direito no caso concreto. Note-se que
€ necessario “um conjunto de atos preordenados a um fim”, comumente denominado de instru¢ao

probatoéria, para que o juiz se convenga ¢ prolate a sentengca (ARMBORST, 2008, p. 17).

Deste modo, todos os atos envolvidos para a colheita das provas cujo objetivo é formar o entendi-
mento do juiz, compde a instrucdo. Instruir corresponde a busca pelas provas que possibilitam uma
aproximagdo com o fato pretérito (COUTINHO® apud ARMBORST, 2008).

O doutrinador Antonio Magalhaes Gomes Filho (1997) compara o juiz ao historiador, tendo em
vista que ambos procuram restaurar, no presente, fatos ocorridos no pretérito, por meio das provas.
Contudo, aponta uma diferenca primordial entre eles, qual seja: a liberdade de agir. Sabe-se que o
magistrado tem sua liberdade limitada para recompor os acontecimentos, pois esta adstrito as pos-
tulagdes das partes, uma vez que sua atuacao ¢ marcada por lei que disciplina a obtengdo, admis-
sdo, producao e avaliagdo das provas, de modo que ele ndo pode se valer de seus conhecimentos e

impressoes particulares, assim como o historiador pode fazé-lo.

O juiz possui uma atuagao intensa na fase de instrugao probatdria, motivo pelo qual, torna-se im-
portante fazer a diferenciagdo entre atuagdo instrutéria e iniciativa instrutdria do juiz, ou, como

define Aury Lopes Junior (2006, p. 89), “iniciativa probatéria”.

A primeira esta intimamente relacionada com as func¢des de destinatario da prova e garantidor
do devido processo legal, uma vez que o 6rgdo judicial, representado pelo magistrado, ¢ parte
indispensavel para a instrucdo. Além disso, ¢ o julgador, quem analisa os materiais probatorios
que lhe foram apresentados para formar seu livre convencimento, bem como possui a importante
obrigacdo de zelar pela preservagdo dos direitos e garantias fundamentais das partes, evitando-se
possiveis violagdes (ARMBORST, 2008).

Lado outro, o termo iniciativa instrutoria, ou probatoria, implica nos poderes instrutérios do juiz,

ou seja, representam a capacidade do magistrado produzir provas ex officio (ARMBORST, 2008).

Note-se que essa aludida faculdade concedida ao juiz pelo artigo 156 do Codigo de Processo Penal
gera polémica na doutrina, tendo em vista que coloca em xeque o modelo constitucional de pro-
cesso adotado pelo ordenamento juridico patrio. Afinal, muito se discute se os poderes instrutorios

do juiz estdo em consonancia com a nog¢ao de processo como garantia de direitos fundamentais, tal

6 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao verdade, davida e certeza de Francesco Carnelutti,
para os operadores do direito. Revista da ESMAC: Escola superior da magistratura do Acre. p. 73



como preve o Sistema Acusatorio, ou se sao apenas mais um resquicio do Sistema Inquisitivo em
nosso Codigo de Processo Penal (BARROS apud FARIA, 2011).

A producio de provas ex officio e a gestao da prova

Segundo Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 (2003), sempre existiu permissao no Codigo de
Processo Penal para que o juiz determinasse a produ¢do de provas ex officio, em maior ou menor
nivel de abrangéncia, como exemplos podem-se citar os artigos 168, 196, 209, 234, 242, além do

controverso artigo 156, todos do referido diploma legal.

A instrug@o probatdria®, constitui-se de quatro fases: proposi¢do, ocasido oportuna para as partes
proporem as provas a serem produzidas na instru¢do processual; admissdo, momento em que o juiz
filtra as provas requeridas admitindo ou ndo sua producdo; produ¢do e valoragdo. Esta ultima ¢ o
juizo de valor realizado pelo juiz, sobre as provas produzidas, para servir ao seu livre convenci-
mento motivado. (LOPES JUNIOR, 2011; CAPEZ, 2012; TAVORA; ALENCAR, 2011).

A fase “produgdo” consiste no “conjunto de atos processuais que devem trazer a juizo os diferen-
tes elementos de convicgdo oferecidos pelas partes”, nos dizeres de Nestor Tavora e Rosmar R.
Alencar (2011, p. 384).

Assim como enunciado por Fernando Capez:

[...] ¢ a etapa de confecgdo da prova que foi requerida. Neste momento, a instru¢do come-
¢a a tomar concretude. Serdo ouvidas as testemunhas, realizadas as acareagoes, pericias
etc. A produgio segue-se o contraditério, com as partes tomando contato e participando
ativamente do que ¢ produzido. Se a prova era pré-constituida, resta, com a admissao aos
autos, a subsungdo ao contraditério (CAPEZ, 2012, p.398).

Sintetizando, “producao” ¢ a agdo, a atividade, de produzir provas em juizo. Ja o termo ex officio
significa “um ato oficial que se realiza sem provocagao das partes” (FERREIRA, 2009, p. 854),
ou seja, um ato realizado “em razao do Oficio” (DINIZ, 2010, p. 254) Destarte tem-se que
“producgao de provas ex officio” ¢ a faculdade que detém o juiz para produzir provas de antemao

sem que acusac¢ao ou defesa as tenham propostas, ou seja, sem o devido requerimento das partes.

No Cddigo de Processo Penal brasileiro, essa faculdade esta prevista no artigo 156, o qual versa,
com redacdo dada pela Lei 11.690/2008, que:

A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produc¢do antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporciona-
lidade da medida;

II — determinar, no curso da instrugo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de dili-
géncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (BRASIL, 2012, p. 412, grifo nosso).

A primeira parte do caput diz respeito ao 6nus da prova tema alhures examinado. A segunda parte

7 BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re) forma do processo penal: comentarios criticos modifica-
dos pelas leis n.11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008 (p. XVI).
8 Termo utilizado por Aury Lopes JUNIOR (2011, p. 539). Nestor Tavora ¢ Rosmar Rodrigues Alencar

(2011, p. 383) utilizam o temo “produc¢ao probatoria” para indicar essa fase processual. Enquanto Eugénio Pacelli
de Oliveira (2011, p. 397) a denomina “atividade probatoria”.



do dispositivo e incisos I e II remetem a iniciativa instrutdria do juiz, facultando-lhe a producao
de provas ex officio, ampliando significativamente seus poderes instrutdrios, visto que, permite-se
a producdo de provas de oficio pelo magistrado inclusive na primeira fase da persecucdo penal

(inquérito policial).

Encontra fundamento nos principios da verdade real e do impulso oficial, essa “atuacao de oficio”
pelo magistrado, o qual ndo deve apreender-se em favorecer a defesa ou acusacao, pois seu objeti-
vo ¢ unicamente alcangar a verdade, que tem primazia no processo penal. A produgao de provas ex
officio na fase pré-processual ja era possivel em razao do poder geral de cautela do juiz, o que fez a
nova redagao do artigo 156 foi tornar explicita tal possibilidade. A producao antecipada de provas,
de oficio pelo juiz, por ter carater cautelar autoriza as partes participar de forma ativa. Ressalte-se
a necessidade de serem “urgentes e relevantes”, ndo bastando serem urgentes, ha que se compor o
bindmio com a relevancia (NUCCI, 2008). H4 que se considerar também a necessidade, adequa-
¢do e proporcionalidade das provas antecipadas a serem requeridas ex officio, conforme dispde o

inciso I do artigo em analise.

Guilherme de Souza Nucci, ao elucidar sobre mencionados critérios, anota que:

[...] pode-se afirmar que, como regra, provas urgentes e relevantes sdo necessarias, ade-
quadas e proporcionais a medida tomada antecipadamente pelo magistrado em relagdo a
sua produgdo. Afinal, necessdrio ¢ algo indispensavel; adequado, algo apropriado a certo
aspecto ou estagio da investigagdo; proporcional significa situacdo equilibrada diante

da antecipagio e gravidade de produgdo de uma prova antes de iniciada a a¢do penal.
Porém, ha excegoes. Algumas provas embora possam ser consideradas
urgentes e relevantes, em virtude do adiantado estado do inquérito,
praticamente concluido, podem aguardar o eventual inicio da demanda
para que sejam colhidas. Portando, elas sdo urgentes e relevantes, mas
ndo adequadas ao momento da persecugdo penal (NUCCI, 2008, p. 347,
grifos do autor).

O magistrado ndo deve ordenar diligéncias de oficio quando a matéria for estranha ao assunto de
que se trata o processo, ou de pouca ou nenhuma importancia, prolongando-se a instrugao (NUC-
CI, 2008).

A partir da premissa de que o artigo 156 do Cddigo de Processo Penal vai de encontro com o dis-
posto no texto constitucional, dado que aumenta os poderes instrutorios do juiz, infere-se que a

produgdo de provas ex officio, em relagdo ao Sistema Acusatorio, € o objeto controverso da gestao

r

da prova, pois esta, nas palavras de Felipe Machado (2012, p.117) ¢é “o carater diferenciador entre

0s sistemas acusatorio e inquisitorio”.

Do mesmo modo assevera Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

Independentemente de se reconhecer a identidade entre os sistemas acusatorio e adver-
sarial, e inquisitorio e inquisitorial, o fundamental ¢ constatar que ndo basta a mera
separacio inicial das atividades de acusar e julgar para que se configure o sistema
acusatorio, porquanto, considerando-se que a principal finalidade do processo ¢ permitir
“a reconstituicdo de um fato pretérito, o crime, mormente através da instrucdo probato-
ria”, efetivamente é a gestdo da prova, na forma pela qual ela é realizada, que revela



o nicleo fundante dos sistemas processuais penais (COUTINHO?, 2001 apud ARM-
BORST, 2008, p. 11, grifo nosso).

Um sistema em que o juiz possui competéncia para a iniciativa probatdria aproxima-se de um
Sistema Inquisitdrio, haja vista que “se a gestdo da prova € conferida ao 6rgao julgador, ofende-se
o Sistema Acusatorio previsto na Constitui¢do, fazendo ressurgir um procedimento de contornos
inquisitoriais.” (FARIA, 2011, p. 95).

Visto que “a prova se identifica com a atividade probatéria” (BADARO, 2003, p. 158, grifo nos-
s0), pode-se falar nesse caso que gestdo da prova trata-se de um “gerenciamento desta atividade”
probatoria, ou seja, “gestdo da atividade probatéria” (OLIVEIRA, 2011, p. 456).

Em mesmo sentido, Eduardo Cambi considera gestao das provas a “reconstrucao dos fatos rele-
vantes para o julgamento da causa” (CAMBI, 2009, p. 2), sendo essa descri¢gdo uma sintese dos

contornos da instrucao probatoria.

Para Aury Lopes Junior, gestdo da prova e iniciativa probatdria, ou iniciativa instrutoria, sdo ter-
mos que se equivalem, conforme pode-se inferir de seus apontamentos:
[...] a gestao ou iniciativa probatéria é caracteristica essencial do principia inquisitivo,
que leva, por conseqiiéncia (sic), a fundar um sistema inquisitorio. A gestio/iniciativa
probatoéria nas maos do juiz conduz a figura do juiz ator (e nao espectador), ntcleo do
sistema inquisitorio. Logo, destroéi-se a estrutura dialética do processo penal, o contradi-

torio, a igualdade de tratamento e oportunidades e, por derradeiro, a imparcialidade - o
principio supremo do processo. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 89, grifo nosso).

A gestao da prova pelo juiz tem sido objeto de discussdo, em razao de parte da doutrina a conside-

rar como nucleo fundante do Sistema Acusatério, opondo-se a opinido de outros autores.

Decerto ¢ que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como modelo processual penal o Siste-
ma Acusatorio. Resta saber se de fato a gestao/iniciativa probatoria, isto €, a produ¢do de provas
ex officio facultada pelo artigo 156 do Cédigo de Processo Penal desnatura o sistema adotado pela
Constituicao. Para melhor compreensdo da referida celeuma, necessario se faz, neste momento,
apresentar alguns posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios a iniciativa instrutdria/

probatoria do juiz.
Posicionamentos doutrinarios a iniciativa instrutéria do juiz

Aqueles que defendem a permanéncia da iniciativa instrutoria do juiz entendem que esta nao retira
o carater acusatério de um sistema penal, sendo compativeis os poderes instrutorios do magistrado

face ao Sistema Acusatorio.

Nesse sentido, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar¢6 assevera que:

[...] parece adequado falar em modelo ou sistema acusatoério relativamente ao processo
penal no qual haja nitida separagdo das fungdes de acusar, julgar e defender, que devem
ser conferidas a pessoas distintas. Quanto a atividade probatéria, pode se (sic) rotulado de
acusatorio um sistema no qual seja reconhecido o direito a prova da acusagao e da defesa,
tendo ainda o juiz poderes para, em carater subsididrio ou suplementar, determinar

9 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro. Revista de estudos criminais, Porto Alegre, Nota Dez, v.1, n.1, 2001 (p. 28).



ex officio a producao de provas que se mostrem necessaria para o acertamento do
fato imputado. (BADARO, 2003, p. 125, grifo nosso).

Para aludido autor a esséncia do Sistema Acusatorio ¢ a nitida separacdo de fungdes entre as
partes (acusagdo e defesa) e o juiz, as demais caracteristicas sdo secundarias, as quais irdo variar
conforme o contexto historico de tempo e lugar no qual esse sistema for empregado, porquanto
na maioria dos sistemas processuais da atualidade ha separagdo de fun¢des, cujas partes passam a
partilhar com o juiz a atividade probatéria (BADARO, 2003).

Assim, “0 modelo acusatdrio ndo ¢ incompativel com um juiz dotado de poderes para determinar
ex officio a produgao de provas” (BADARO, 2003, p. 123).

Do mesmo modo que para Ada Pellegrine Grinover:

A iniciativa oficial no campo da prova, por outro lado, ndo embaga a imparcialidade do
juiz. [...] Longe de afetar sua imparcialidade, a iniciativa oficial assegura o verdadeiro
equilibrio e proporciona uma apurag¢do mais completa dos fatos. [...] A separagdo nitida
das fungodes de acusar, defender e julgar ndao demandam um juiz inerte e passivo. (GRI-
NOVER, 2005, p. 19 - 21).

Outro argumento que se utiliza para validar iniciativa probatdéria do magistrado ¢ a busca pela
verdade real, um principio peculiar do processo penal, dado que na ceara civel o juiz ha que se
resignar com a verdade produzida pelas partes, a despeito das faculdades que lhe sdo conferidas
no artigo 130 do Codigo de Processo Civil. “No processo penal, o juiz tem o dever de investigar
como os fatos se passaram na realidade, ndo se conformando com a verdade formal constante dos
autos” (CAPEZ, 2012, p. 75).

Ada Pellegrine Grinover (2005) reconhece o fato da verdade e certeza denotarem um ideal abso-
luto, o qual dificilmente se alcanga, quer seja dentro do processo ou fora dele. Resta, nesse caso,
ao o0rgao julgador, empregar os meios necessarios para aproximar-se 0 maximo possivel, existindo
uma relagdo diretamente proporcional entre a inciativa instrutoria do juiz e o grau de certeza que

se obtém.

A autora assevera que:

O juiz deve tentar descobrir a verdade e, por isso, a atuagdo dos litigantes nao pode servir
de empecilho a iniciativa instrutoria oficial. Diante da omissdo da parte, o juiz em regra
se vale dos demais elementos dos autos para formar seu convencimento. Mas se os en-
tender insuficientes, devera determinar a producao de outras provas, como, por exemplo,
ouvindo testemunhas ndo arroladas no momento adequado. (GRINOVER, 2005, p. 19).

No que se refere a imparcialidade do magistrado, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré afirma
que a iniciativa instrutoria do 6rgdo julgador ndo macula tal principio, uma vez que ordenada a
producao de provas ex officio, nao ha como se conhecer previamente o resultado, ou seja, qual
das partes (acusagdao — defesa) sera beneficiada, visto que a imparcialidade do juiz relaciona-se a
maneira como esse usa seus poderes instrutorios no caso concreto. Dado que ¢ “a efetividade do
contraditorio, e ndo a inércia do juiz, que assegura a garantia da imparcialidade no momento do

julgamento” (BADARO, 2003, p. 83 ¢ 84).



Nesse sentido:

Para que o juiz mantenha a imparcialidade, diante de uma prova por ele determinada,
¢ suficiente que permita as partes sobre ela se manifestar. O perfeito funcionamento do
principio do contraditério ¢ a maior arma contra o arbitrio do julgador. Assim, a con-
cessdo de poderes instrutorios ao juiz encontra seu limite natural no contraditério, que
impede a transformagdo da arbitragem em arbitrariedade, da discricionariedade em des-
potismo (BEDAQUE, 2001, p. 113).

Noutro norte, hé juristas que sdo contrarios a iniciativa probatéria do juiz.

De acordo com Nereu Jos¢ Giacomolli (2008), as diligéncias ex officio ndo encontram sustentacao
num processo penal acusatorio, pois na diivida sobre ponto relevante, aplica-se o in dubio pro reo,
com solucdo absolutéria. O referido autor acrescenta ainda que determinar diligéncias de oficio,

nessas hipoteses significa produzir prova acusatoria em desfavor do acusado.

Conforme aduz Denis Sampaio,

[...] identificamos uma caracteristica do sistema inquisitorio puro quando se autoriza um
impulso instrutério do juiz, na medida em que a funcdo de julgar ndo pode se confundir,
em hipotese alguma com a de acusar, e esta esta estritamente vinculada a possibilidade de
producdo probatoria [...] (SAMPAIO, 2009, p. 15).

Importante consignar que além de romper com a divisdo de tarefas, caracteristica predominante do
Sistema Acusatdrio, ao determinar a realizacdo de provas ndo requeridas pelo 6rgdo acusador, o
juiz compromete sua imparcialidade. Nesse sentido ¢ o pensamento de Denis Sampaio, ao afirmar
que:
Na realidade, a intervengao probatoria do julgador, autorizada, principalmente, com a al-
teracdo do artigo 156 , CPP [Cddigo de Processo Penal], real¢a a fragilidade do principio
acusatorio do nosso ordenamento juridico na medida em que afasta a sua neutralidade e
consequentemente sua imparcialidade, a partir de seu envolvimento psicoldgico — como
afirmara Carnelutti na contradi¢do entre juizo e raciocinio: primeiro se julga e depois

raciocina-se, e as razoes fundadas nas provas sdo, propriamente, o meio para testar o
Jjuizo [...] (SAMPAIO, 2009, p. 17).

O juiz ao desconfiar da culpa do acusado, ordenando provas que sequer foram solicitadas pela acu-
sacdo, compromete-se psicologicamente, afastando-se da posi¢do de distanciamento das partes.
Destarte, fatalmente o juiz fundamentara sua decisdo de acordo com os elementos de prova que
ele mesmo incorporou no processo, por considera-las importantes na resolucao da causa. Tem-se,
portanto, conforme destacado por Joaquim Leitdo Junior (2009), que ao gerir a prova pode surgir
no magistrado o interesse de fazer prevalecer sua convicgao inicial probatdria maculando sua im-

parcialidade.

Nao ¢ outro o pensamento de Aury Lopes Junior, que sobre a gestdo da prova conferida ao magis-

trado aponta que:
O artigo 156 do CPP [Codigo de Processo Penal] funda um sistema inquisitorio, pois
representa uma quebra da igualdade, do contraditorio e da propria estrutura dialética do

processo. Como decorréncia fulminam a principal garantia da jurisdi¢do, que ¢ a impar-
cialidade do julgador. (LOPES JUNIOR, 2008, p. 10).

A produgdo de provas de oficio aguca, no juiz, o pré-julgamento, prejudicando assim a impar-



cialidade necessaria para decidir. Ademais, ndo cabe a ele tal conduta, conforme discutido an-
teriormente, uma vez que a Carta Magna de 1988, no artigo 5°, inciso LVII, determina que o réu
sera considerado inocente até que se prove o contrdrio, ou seja, até que seja decretada sentenga
condenatoria transitada em julgado. O que implica dizer que na auséncia de provas, a absolvig¢do ¢
medida que se impde (CARVALHO; DEPAOLLI, 2008).

Nesse sentido:

A gestdo da prova pelo julgador, de oficio, conforme a nova redag@o do artigo 156 ¢
incisos I e II, do CPP [Cédigo de Processo Penal], torna ilegitimo o processo penal, fere
o contraditorio, a Constituigdo da Republica e consolida o risco (concreto) de opgdes
arbitrarias, além de permitir a fusdo, em um circulo concéntrico, da agdo e jurisdigdo,
elementos estanques e distintos (CARVALHO; DEPAOLI, 2008, p. 5).

Segundo Aury Lopes Junior (2011) a iniciativa probatoria do juiz interfere na imparcialidade do

juiz, razdo pela qual cabe as partes gerir as provas no processo.

A gestao da prova deve estar nas maos das partes (mais especificamente, a carga probatoria esta
inteiramente nas maos do acusador), assegurando-se que o juiz ndo terd iniciativa probatoria, man-

tendo-se assim suprapartes e preservando sua imparcialidade (LOPES JUNIOR, 2011).

Ademais, sobre a imparcialidade o referido autor pontua que: “Nao ¢ uma qualidade pessoal do
juiz, mas uma qualidade do Sistema Acusatorio. Por isso a importancia de manté-lo longe da ini-
ciativa probatdria, pois quando o juiz atua de oficio, funda uma estrutura inquisitéria” (LOPES
JUNIOR, 2011, p. 182).

Com o mesmo posicionamento, Geraldo Prado (2001) afirma que permitir diligéncias de oficio
remove do juiz o distanciamento necessario para analise probatdria, o que indubitavelmente com-

promete sua funcdo de julgar e, consequentemente, a legitimidade da decisdo.

Note-se que, quando se atribui ao juiz a fungdo de produzir provas, o Codigo de Processo Pe-
nal em total conflito com a Constituicdo Federal de 1988, confere carater inquisitorio ao sistema
processual penal brasileiro, comprometendo os principios processuais penais constitucionais da

iniciativa probatoria atribuida as partes e da imparcialidade do juiz.
CONCLUSAO

A Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer o Estado Democratico de Direito, instituiu o Siste-
ma Acusatorio como modelo, privilegiando-se o ser humano independentemente da condi¢do em

que este se encontre, pois traz como principio basilar a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, o reconhecimento dos direitos e garantias instaurados pela carta magna nao ¢ suficiente
para sua efetivagdo, faz-se necessario adequar o Codigo de Processo Penal aos mandamentos cons-
titucionais, o que implica dizer que o referido diploma legal, para ser efetivo, deve ser interpretado

a luz da Constitui¢ao Federal.

O modelo de processo como garantia, estabelecido constitucionalmente, prevé, dentre outras ca-

racteristicas, a separagao entre as fungdes de acusar, defender e julgar. Tem como nucleo fundante



a gestdo da prova, que incumbe as partes (acusacdo e defesa) e ndo ao juiz. Cabe ao magistrado,

tdo somente, julgar as provas que lhe sdo apresentadas nos autos pelas partes.

Logo, a producao de provas ex officio pelo juiz no processo penal brasileiro, com base no disposi-
tivo legal previsto no artigo 156 do Codigo de Processo Penal, ¢ incompativel com a Constitui¢ao
Federal de 1988. Eis que tal artigo projeta caracteristicas do principio inquisitivo, por atribuir ao

Estado-Juiz a gestao da prova.

A iniciativa instrutdria (probatéria) pelo magistrado se aproxima de um processo penal autoritario
e, consequentemente, distancia-se de um processo penal democratico, fere o modelo Acusatorio
adotado pela Carta Magna vigente. Viola o principio da presunc¢do de inocéncia, uma vez que cabe
a acusacao provar a culpabilidade do acusado e ndo ao juiz. Ressalta-se que o magistrado ndo pode
auxiliar ou substituir a acusagdo nesta tarefa, posto que, se assim o fizesse, se afastaria de sua po-
sicdo de inércia, transpondo-se em sujeito e, consequentemente, causaria desequilibrio na relagdo

processual.

Além disso, conferir ao juiz a gestao da prova prejudica sua imparcialidade, eis que ja terd forma-
do um pré-julgamento sobre o resultado que se pretende encontrar com as provas produzidas ex
officio. Isso certamente o tornara tendencioso ao prolatar sua decisdo, impossibilitando-o de julgar

de modo imparcial, tal como determina a Constituicao Federal de 1988.

Os autores que pactuam com os poderes instrutorios do magistrado argumentam que a iniciativa
probatoria por este se justifica em razao da busca da verdade real, embora este ndo seja um con-

ceito absoluto. Entendem que a producdo de provas ex officio nao ofende o Sistema Acusatorio e nem
mesmo compromete a imparcialidade do juiz, uma vez que este desconhece de antemao o resultado da prova assim

determinada.

Contudo, a imparcialidade do juiz ¢ primaz para que se aplique a justi¢a, logo ¢ incompativel
aquele que tem interesse em produzir provas, mesmo que em busca da verdade real, manter-se im-
parcial, posto que estara contaminado por estas. O fato €: se existem duvidas, significa que o 6rgao
acusador ndo se desincumbiu de seu 6nus probandi, razio pela qual, deve prevalecer o principio in

dubio pro reo, ante o principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

Desta forma, conclui-se que a gestdo da prova a cargo do Estado-Juiz, atribui ao nosso sistema
processual caracteristicas inquisitoriais, o que vai de encontro ao Sistema Acusatdrio imposto pela
Constituicao Federal de 1988, mesmo que implicitamente. Além disso, tal situagdo pde em xeque

a imparcialidade do juiz que pronunciara a sentenga.
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