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Resumo

Neste trabalho, analisa-se a previsdo contida no artigo 156, I, do
Codigo de Processo Penal, que trata da faculdade de produgdo de
provas urgentes e relevantes, de oficio pelo juiz, na fase investigativa,
bem como verifica a sua conformidade com o modelo processual penal
adotado pela Constituicdo de 1988. A pesquisa realizada objetivou
investigar, a principio, quais os sistemas processuais penais existentes,
diferenciando-os por meio do estudo de suas caracteristicas determi-
nantes, culminando com a indicagcdo do modelo adotado pela Lei
Maior. Em seguida, foi realizada uma interpretagao do referido artigo
156 do Codigo de Processo Penal. Por fim, foram verificados os
argumentos utilizados pelos doutrinadores que defendem a conformi-
dade do citado texto de lei com a Carta Maior e aqueles que pregam a
sua inconstitucionalidade e, ainda, foi feita uma breve analise de duas
propostas contidas no Projeto de Lei n® 156 de 2009, que visa a alterar
o Codigo de Processo Penal. Adotando como metodologia o método
tedrico-descritivo, com base na analise de material bibliografico,
normativo e julgados dos tribunais brasileiros, o estudo concluiu que o
Cédigo de Processo Penal, embora tenha sofrido varias reformas
pontuais, ainda mantém dispositivos contendo resquicios do modelo
inquisitivo, a exemplo da redacdo do artigo 156, mais precisamente do
seu inciso I. Em contrapartida, da anélise de alguns preceitos existen-
tes na Constituigdo Cidada de 1988, verifica-se que esta se alinhou ao
modelo acusatdrio, motivo pelo qual se faz necessario que o magistra-
do realize uma interpretacao do artigo em comento conforme a Consti-
tuicao de 1988.

Palavras-chave: Sistema processual penal. Modelo acusatoério.
Iniciativa probatoria.

Abstract
This work analyses the article 156, I, of the Criminal Process
Code, which regulates the possibility of producing urgent and relevant

proofs, by judge’s initiative, in the phase that happens before the
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criminal trial, and also verifies its compatibility with the criminal
process model adopted by the Federal Constitution of 1988. The
research intended to investigate, in its beginning, what are penal
process systems, showing the difference between them, by the analysis
of its main characteristics, and, after, indicating which one was
adopted by the Federal Constitution of 1988. Then, was made an
interpretation of the article 156 of the Penal Process Code. In the end,
were verified the thesis used by the authors that defend compatibility
of'the cited rule with the Federal Constitution of 1988 and the ones that
adopt the opinion of its unconstitutionality and, yet, was made a brief
analysis of two proposals contained in the Law Project 156 of 2009,
that intends to modify the Penal Process Code. Adopting as methodol-
ogy the theoretical descriptive method, based in the examination of
bibliographic material, normative and, in a smaller proportion, some
Brazilian courts decisions, the work concludes that the Penal Process
Code, although has suffered many specific reforms, it still maintain
rules that possesses some vestiges of the inquisitive model, for exam-
ple the article 156, I, cited above. In the other hand, from the analysis
of some articles of the Federal Constitution of 1988, one can verify
that this Constitution followed the accusatory model, and this is the
reason why is necessary that the judge proceed an interpretation of the
article 156 of the Penal Process Code in a compatible manner with the
Federal Constitution of 1988.

Keywords: Penal Process System. Accusatory model. Proofinitiative.

Introduciao

ALei 11.690, de 9 de junho de 2008, que alterou o artigo 156 do
Cddigo de Processo Penal para introduzir o inciso I, dispondo sobre a
faculdade de producao de prova, de oficio, pelo juiz, antes de iniciada a
acao penal, foialvo de discussdo pela comunidade juridica no tocante a
sua conformidade com o sistema processual penal adotado pela
Constituicao Federal de 1988 e com as garantias constitucionais, como
a ampla defesa, o contraditério e o devido processo legal, decorrentes
deste modelo.

Neste contexto, o presente trabalho visa a analisar a exata interpre-
tagdo do artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, as consequén-
cias de sua aplicagdo pelo magistrado na pratica forense e, ainda, verifi-
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car se a suaredagdo se encontra em consonancia com o sistema processu-
al penal adotado pela Carta Maior.

Para tanto, inicialmente, sera feito um estudo sobre os sistemas
processuais penais acusatorio, inquisitivo e misto, verificando as suas
caracteristicas e os pontos marcantes que os diferenciam e apontando
aquele adotado pela Constituicao Cidada de 1988.

A segunda parte da obra realiza uma interpretacao do artigo 156 do
Cddigo de Processo Penal, com énfase no inciso 1.

A terceira se¢do traz a baila um estudo da iniciativa probatoria do
juiz na fase que antecede a acao penal, vale dizer, durante a investiga¢ao
criminal. Este estudo sera realizado por meio de um cotejo dos argumen-
tos utilizados pela corrente doutrinaria que defende a conformidade do
referido artigo de lei com o modelo processual penal perfilhado pela Lei
Maior e por aqueles empregados pela corrente oposta, portanto, que
argumenta a existéncia de dissonancia entre estes. Conclui-se com uma
breve andlise de duas propostas de modificacdo do Codigo de Processo
Penal de 1941, previstas no Projeto de Lei do Senado n® 156 de 2009, em
tramitacdo na Camara dos Deputados, relacionadas com o objeto deste
artigo, tendentes a abolir a controvérsia doutrindria acerca da produgao
probatoria, de oficio, pelo juiz na fase investigativa.

1 Sistemas processuais penais

A exata compreensdo do debate acerca da iniciativa probatéria do
juiz na fase anterior ao recebimento da inicial acusatéria passa, necessa-
riamente, pela analise dos sistemas processuais penais. Estes constituem
o ponto fulcral sobre o qual repousa qualquer vertente argumentativa
sobre a matéria, visto que, a depender do sistema tido como referéncia
pelo aplicador do direito, sua perspectiva sobre o tema tendera a seguir
uma linha mais proativa ou outra mais contida. Assim, impende trazer a
lume a defini¢do, bem como as caracteristicas dos sistemas penais
existentes, de modo a propiciar um exame dialético e, portanto, mais
critico da questao ora proposta.

Inicialmente, é imprescindivel ter em mente que, segundo licdo de
Paulo Rangel, o sistema processual penal pode ser definido como o
conjunto de principios e regras constitucionais que estabelece as diretri-
zes a serem seguidas na aplicacao do Direito Penal nos casos concretos,
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conferindo efetividade a normas que traduzem o momento politico
vivenciado pelo Estado que as institui'.

Ao longo da historia do Direito, foi possivel observar a adogao pelo
Estado de posturas de extrema opressao e de amplas liberdades no trato com
a criminalidade, variando conforme o contexto em que eram executados os
atos da persecucao penal. Assim, historicamente, ¢ possivel notar que a
amplia¢do do poder conferido ao juiz e aos drgaos que exercem a fungao
acusatoria ¢ diretamente proporcional ao anseio do Estado em enfrentar
juridicamente crimes ou criminosos que possam aparentar ser uma forte
ameaca a sociedade ou a quem estd no poder. Desse modo, em situagdes em
que se viu fortemente ameagado por praticas criminosas, certamente o
Direito Penal aplicou penas severas, e o processo foi mais rigido.

Doutrinariamente, sao identificados trés tipos de sistemas proces-
suais penais, quais sejam, acusatorio, inquisitivo e misto, que serao
analisados a seguir.

1.1 Sistema acusatério

Originario do direito grego, o sistema acusatoério ¢ caracterizado,
precipuamente, pela distingdo dos responsaveis pelas fungdes de
acusar, defender e julgar. Consoante licio do mestre Norberto Avena’,
este sistema ¢ assim denominado, tendo em vista que “ninguém podera
ser chamado a juizo sem que haja uma acusagdo, por meio da qual o
fato imputado seja narrado com todas as suas circunstancias”. Verifica-
se, entdo, a existéncia de um modelo penal fundado em uma sistemati-
ca que tem como esséncia o ato de acusar, o qual ¢ feito por um ente
especifico e provoca a atuacao de outros, que exercem fungdes distin-
tas, mas pautadas na narrativa articulada pelo ato acusatorio.

Neste viés, considerando a existéncia de trés func¢des a serem
exercidas por pessoas diferentes, o sistema acusatorio permite um maior
equilibrio das forgas, proporcionando a aproximac¢ao do processo penal
com o ideal de igualdade entre as partes.

Em consequéncia da dindmica acima delineada, o referido sistema
¢ marcado, ainda, pelas seguintes caracteristicas: ¢ regido pelos principi-

IRANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2011. p. 64.

2AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014.p. 52.
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os do contraditorio, da ampla defesa (ambos previstos no art. 5°, LV, CF°)
e, emregra, pelo principio da publicidade (previsto no art. 5°, LX, CF*); a
iniciativa probatdria ¢ reservada as partes, devendo o juiz manter-se
inerte, portanto, distanciado da produgdo de provas; o procedimento &,
em regra, oral, devendo ser dada publicidade aos seus atos, ressalvadas
situacdes expressamente previstas em lei; impde-se o tratamento iguali-
tario as partes envolvidas no processo; a sentenca ¢ baseada no livre
convencimento motivado do 6rgdo julgador, inexistindo prova tarifada;
aseguranca juridica da coisa julgada € respeitada; é possivel impugnar as
decisdes, e estas podem ser submetidas ao duplo grau de jurisdigdo’.

Em razdo da separacdo das fung¢des de acusar, defender e julgar
para sujeitos distintos, no sistema acusatorio o juiz fica afastado da
condicdo de gestor de provas por exceléncia, atribuicdo esta que serd
direcionada a acusacdo, representada pelo Ministério Publico ou pela
vitima, e a defesa, representada pela Defensoria Publica ou pela advoca-
cia privada, ambas responsaveis pela produgao de provas capazes de
demonstrar os fatos alegados. Consequentemente, restara possibilitada a
efetivacao da imparcialidade do magistrado, o qual julgara o acusado,
que ndo sera tratado como mero objeto de investigacdo, mas apenas
como sujeito processual, observando os principios basicos de justica.

1.2 Sistema inquisitivo

Surgido durante os regimes monarquicos e aperfeicoado com o
Direito Candnico, o sistema inquisitivo foi aderido por quase todas as
legislagdes europeias entre os séculos XVI e XVIII, como forma de
substituicdo do antigo sistema acusatorio.

Esta modificagdo decorreu da constatacdo de que, enquanto a
persecu¢do penal era confiada as partes, em razao de falhas e omissdes

3Art. 5°Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o 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 contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

4Art. 5° Todos sio 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

5LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p. 112.
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eventualmente cometidas quando da produgdo probatoria, o combate a
criminalidade ndo era tdo eficiente como poderia ser, caso o Estado fosse
oresponsavel pela gestdo da prova.

O sistema processual inquisitivo tem como principal caracteristica
a concentragdo da tripla funcao de acusar, defender e julgar na figura do
juiz, o que acaba por comprometer a sua imparcialidade, visto que o
magistrado que participa da colheita de provas tende a considerar o
investigado como condenado desde o inicio.

Demais disso, no aludido sistema, o acusado nao possui garantias,
como o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, ensejan-
do o cometimento de abusos ao longo do processo, o qual, em regra, ¢
sigiloso e escrito.

Em paralelo, esse sistema penal ndo observa a paridade de
armas, preponderando os interesses da acusa¢do em detrimento da
defesa.

No que diz respeito a atividade probatéria, ¢ importante
destacar que a prova ¢ tarifada, tendo a confissdo maior peso que as
demais, o que provoca uma reducao da margem de interpretacio e
livre apreciacao dos fatos pelo julgador. Isso porque a forg¢a juridica-
mente atribuida a confissdo implica um desequilibrio na avaliagdo
que o o6rgao judicante faz dos elementos informativos a que tem
acesso.

Além disso, reforgando essa estrutura que preza por um modelo de
persecucao penal significativamente rigoroso, nao ha que se falar em
coisa julgada no sistema inquisitorial. Ha, por essa razao, uma diminui-
¢do da sensagdo de seguranga juridica por parte dos jurisdicionados, na
medida em que eventuais absolvi¢cdes podem ser revistas, dando conti-
nuidade a aflicao gerada pelo processo penal a pessoa do acusado.

Destarte, o sistema em analise perdurou até o final do século
XVIII, inicio do XIX, ocasido em que a Revolugdo Francesa, movida
pelo anseio de reducdo da ingeréncia do Estado no ambito individual e
pelas diretrizes do Estado liberal, influenciou o processo penal, suplan-
tando, gradativamente, o sistema inquisitivo. Eis que surge o sistema
processual penal misto®.

1.3 Sistema misto

®Ibidem, p. 120.
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O sistema misto, como exposto anteriormente, originou-se da
Revolucgao Francesa, sendo o Code d'Instruction Criminelle, francés de
1808, o seu marco legal. O sistema em pauta, como o proprio nome
indica, consubstancia uma junc¢ao de elementos tipicos daqueles anteri-
ormente descritos.

No ambito doutrinario, essa reunido de elementos se faz nitida na
defini¢do do sistema penal misto feito por Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar, a saber’:

Caracteriza-se por uma instrugdo preliminar, secreta e escrita, a
cargo do juiz, com poderes inquisitivos, no intuito da colheita de
provas, e por uma fase contraditoria (judicial) em que se da o
julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa e de todos

os direitos dela decorrentes.

A consequéncia pratica da nogao sobredita ¢ que, no sistema em
comento, a investigagdo preliminar fica sob a responsabilidade da
policia judiciaria, a instrugao € presidida pelo juiz instrutor, o julgamento
¢ pautado nos principios do contraditério e da ampla defesa e, por fim,
existe a possibilidade de recorrer da decisdo do magistrado, impugnando
questdes de fato e/ou de direito.

Ressalte-se, por oportuno, que, por meio desse modelo de sistema,
¢ facultado ao magistrado produzir provas de oficio, bem como restringir
a publicidade do processo em situagdes pontuais, embora sejam devida-
mente observadas as garantias constitucionais do contraditério, da
ampla defesa e da presung¢ao de inocéncia do acusado.

1.4 Sistema processual penal adotado pela Constitui¢ao Brasileira
de 1988

Trazendo as defini¢cdes dos sistemas penais anteriormente elenca-
dos para a realidade constitucional brasileira, ¢ imperioso relatar,
inicialmente, a existéncia de controvérsia entre os doutrinadores acerca
do sistema processual penal adotado no Brasil.

7ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 8. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivim, 2013. p. 42.
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A doutrina e jurisprudéncia predominantes sdo inclinadas para o
modelo acusatorio, j& que elementos caracterizadores desse sistema
estdo consagrados em dispositivos constitucionais como o artigo 93,
IX, que trata da obrigatoriedade da motivacao das decisdes judiciais, o
artigo 5°, LV, que dispde sobre as garantias da ampla defesa e do
contraditorio, o artigo 5°, LIV, que traz previsdo acerca do devido
processo legal, dentre outros®.

Ademais, os adeptos desta corrente justificam que a previsdao
constitucional (artigo 129, I) de que o Ministério Publico possui como
fungdo a promocgao, privativamente, da acao penal publica, evidencia a
distribuicao da funcdo de acusar para o6rgdo distinto daquele que ira
julgar, caracteristica marcante do sistema acusatorio.

Por sua vez, os defensores do sistema inquisitivo alegam que, nao
obstante a Carta Magna prever normas relacionadas ao sistema acusato-
110, o direito brasileiro acolheu leis infraconstitucionais, como o Cédigo
de Processo Penal de 1941, que trazem resquicios de preceitos alinhados
ao sistema inquisitivo, a exemplo do artigo 242 do CPP’, que possibilita a
determinagdo de busca de oficio pelo juiz.

Entretanto, para que sejam retificados os excessos inquisitivos
do supracitado Cédigo, faz-se necessario interpretar os seus artigos
a luz da Constituicdo de 1988, de maneira a adequé-los ao sistema
constitucional acusatorio. Admitir a coexisténcia dos dois sistemas
importaria em negar a validade da Constitui¢do Federal como lei
maior.

2 Artigo 156 do Codigo de Processo Penal

O impasse juridico acerca da identificacdo do sistema penal
adotado pelo Brasil gera obstaculos e desafios a persecucao penal no
plano fatico. Um dos principais problemas reside na regra positivada no
artigo 156 do Codigo de Processo Penal. Esse dispositivo, com redagdo
alteradapelaLei 11.690 de 09 de junho de 2008, prevé:

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

8AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6. ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 52.

9Art. 242 do Codigo de Processo Penal - a busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes.
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I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida;

IT — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir
sentenga, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre

ponto relevante.

O aludido texto de lei era originalmente composto apenas pelo
enunciado contido no atual inciso II, determinando que “a prova da
alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz poderd, no curso da
instru¢do ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante”. Neste aspecto, o processo
penal encontra-se integralmente compativel com o sistema processual
acusatorio adotado pela Carta Maior, porquanto o magistrado assumiria
a iniciativa probatdria apenas para dirimir duvida sobre ponto relevante,
j& na fase processual, a fim de possibilitar a sua melhor atua¢do como
julgador em busca da elucidacdo dos fatos e da consolidagdo do seu
convencimento, baseado em provas anteriormente pleiteadas pela
acusacao ou defesa.

Por outro lado, o inciso I do artigo 156 provoca discussdes na doutrina,
no que se refere a sua (in)conformidade com a Lei Maior, ao estabelecer a
possibilidade de o magistrado produzir provas antecipadamente, ‘“mesmo
antes de iniciada a agao penal”, vale dizer, durante a fase investigatoria, desde
que sejam consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequagao e proporcionalidade damedida.

Assim, considerando que esta faculdade de producdo de prova
antecipada possui natureza cautelar, segundo Norberto Avena'’, devem
ser preenchidos os seguintes requisitos para a sua efetivagao:

* existéncia de investigacdo em andamento, desencadeada pelos
orgdos competentes;

« existéncia de expediente ou procedimento sob analise judicial,
cujo desiderato dependa da prova a ser produzida de oficio, v.g.,
uma representacdo pela prisdo preventiva ou temporaria, um

requerimento de busca e apreensdo, um pedido de sequestro de

1OAVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 62.
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bens etc.,

e periculum in mora, demonstrado por meio da relevancia e
urgéncia da medida determinada pelo magistrado;

* fumus boni iuris, externado por meio de indicios de autoria de
uma infra¢do penal ou de prova de sua materialidade;
 excepcionalidade da atuagdo judicial, detectada a partir de
critérios de necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida probatoria, em conformidade com o que reza a parte final
doart. 156,1, do CPP.

Tais condi¢des devem ser preenchidas cumulativamente, sob pena
do reconhecimento da ilicitude da prova produzida de oficio pelo juiz
durante a fase investigatoria, em decorréncia da violagdo ao sistema
acusatorio.

Ademais, acerca da interpretagdo do inciso I do artigo 156 do
Codigo de Processo Penal comentou 0 mesmo autor'':

A despeito de esse dispositivo condicionar a atuagdo do juiz a
urgéncia e relevancia das provas a serem antecipadas, bem como
a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da providéncia
ordenada, a literalidade de seus termos parece deslocar o
magistrado da fungdo de julgador para o papel de investigador
ou acusador, em ofensa a0 modelo acusatério determinado pela

Constitui¢@o Federal.

De fato, como dito na se¢do anterior, por meio do sistema acusato-
rio, as funcdes de acusar, defender e julgar sdo destinadas a sujeitos
distintos, sendo o magistrado responsavel pelo julgamento da agao.
Neste viés, o texto do artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal
permite o deslocamento desse 6rgdo julgador a fungdo de investigador
antes mesmo de iniciada a agdo penal e sem a provocagdo da parte
interessada, comprometendo as garantias da inércia da jurisdicdo e da
imparcialidade, bem como a aplicagdo do modelo processual acusatorio,
COmMO se vera a seguir.

" bidem, p. 61.
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3 A iniciativa probatdria do juiz na fase investigatoria do processo
penal

Inexiste consenso na doutrina a respeito da conformidade ou ndo
do texto insculpido no artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal,
o qual prevé a faculdade de produgao de provas, de oficio, pelo juiz, na
fase que antecede a acao penal, com o modelo acusatério perfilhado pela
Constitui¢ao Federal de 1988 e as suas respectivas garantias. Assim, para
melhor entender o debate ora apresentado, vale cotejar os argumentos
adiante expostos.

Para o mestre Renato Brasileiro'?,

Em um sistema acusatorio, cuja caracteristica basica é a
separacdo das fung¢des de acusar, defender e julgar, ndo se
pode permitir que o magistrado atue de oficio na fase de
investigagdo. Essa concentragdo de poderes nas maos de uma
Unica pessoa, o juiz inquisidor, além de violar a imparciali-
dade ¢ o devido processo legal, é absolutamente incompati-
vel com o proprio Estado Democratico de Direito, asseme-
lhando a reunido dos poderes de administrar, legislar e julgar
em uma Unica pessoa, o ditador, nos regimes absolutistas. A
tarefa de recolher elementos para a propositura da a¢do penal
deve recair sobre a Policia Judiciaria e sobre o Ministério
Publico, preservando-se, assim, a imparcialidade do
magistrado.

Neste contexto, a redagdo trazida pela Lei 11.690/2008, introdu-
zindo o inciso I no artigo 156 do Codigo Processual Penal, carrega visivel
resquicio do modelo processual inquisitivo, marcado pela concentragao
das fung¢des de acusar, defender e julgar na figura do juiz inquisidor, em
clara dissonancia com o modelo acusatério adotado pela Constituicao
Cidada de 1988.

Entendendo pela violagao do referido inciso ao sistema acusatério
constitucional, sdo apresentados os seguintes julgados:

12LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 585.
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I. STF: competéncia originaria: habeas corpus contra decisdo
individual de ministro de tribunal superior, ndo obstante
susceptivel de agravo. II. Foro por prerrogativa de fungfo:
inquérito policial. 1. A competéncia penal origindria por
prerrogativa ndo desloca por si s6 para o tribunal respectivo as
fungdes de policia judiciaria. 2. Aremessa do inquérito policial em
curso ao tribunal competente para a eventual agdo penal e sua
imediata distribuicdo a um relator ndo faz deste "autoridade
investigadora", mas apenas lhe comete as fungdes, jurisdicionais
oundo, ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro grau, na fase
pré-processual das investigagdes. III. Ministério Publico:
iniciativa privativa da ag@o penal, da qual decorrem (1) a
irrecusabilidade do pedido de arquivamento de inquérito policial
fundado na falta de base empirica para a dentincia, quando
formulado pelo Procurador-Geral ou por Subprocurador-Geral a
quem delegada, nos termos da lei, a atuagdo no caso e também (2)
por imperativo do principio acusatorio, a impossibilidade de o juiz
determinar de oficio novas diligéncias de investigacdo no

L . . . .13
inquérito cujo arquivamento € requerido ~.

PROCESSUAL PENAL. SISTEMA ACUSATORIO. PROVA.
GESTAO. ARTIGO 156, DO CPP. AGRESSAO AO ARTIGO
129, I, DA CONSTITUICAO FEDERAL. AO JUIZ E
VEDADO PERSEGUIR PROVA. PALAVRA DA VITIMA.
AUSENCIA DE VALOR PROBATORIO ABSOLUTO. - O
texto do artigo 156, do CPP, proclamado pela acusagdo, fere
expressamente a norma constitucional, quer genericamente
diante da recepgdo do sistema processual acusatorio, quer
especificamente em seu artigo 129, I (onde resguarda o
principio da inércia da jurisdi¢do): eis a regra basica do jogo no
sistema processual democratico: um acusa (e prova), outro
defende e outro julga - ndo se pode cogitar da inquisitorial
relagdo incestuosa entre acusador e julgador. - A principiologia

13BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82507/ SE — Sergipe. Relator: Min. Septlveda
Pertence, Julgamento: 10 de dezembro de 2002, Publicacdo: Diario de Justi¢a de 19 de dezembro de 2002.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28habeas+
corpus%29% 2882507%2ENUME%2E+OU+82507%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/p3gov68>. Acesso em: 10ago.2015.
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constitucional suplantou - desde muito - estratagemas como a
crenga mitoldgica de busca da “verdade real”. Dela o que se
alcanca ¢ o resultado das limitagdes historicas, culturais e
ideoldgicas de cada um, exteriorizado na interpretacdo dos
fendmenos mundanos. - Nao prestar valor absoluto a palavra da
vitima e ndo violar o principio da inércia da jurisdi¢do para
buscar provas afasta a atividade jurisdicional dos dogmas
processuais inquisitorios impregnados na legislag@o infracons-
titucional e na atuacio jurisdicional pétrias. - A unanimidade

. 14
negaram provimento ao apelo

Para os defensores da corrente majoritaria, que trata da inconsti-
tucionalidade do inciso I do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, a
atividade probatdéria do magistrado, de oficio, deve ocorrer apenas
quando esgotadas as provas produzidas pelas partes, portanto ao longo
ou ao final da instru¢do, tendo como fun¢do complementé-las, desde
que insuficientes para formar o seu convencimento. Sé assim estara
resguardada a inércia e a imparcialidade do juiz, garantias fundamen-
tais para que seja alcangado um julgamento justo.

A inércia estd intimamente ligada a imparcialidade, consoante
entendimento de Fernando Capez, para quem

Os orgdos jurisdicionais sdo, por sua propria indole, inertes
(nemo judex sine actore; ne procedat judex ex officio), pois a
experiéncia historica demonstrou que o exercicio espontaneo da
atividade jurisdicional afeta, sobremaneira, a imparcialidade do

. . . S 15
julgador, que se deixa influenciar pela iniciativa tomada ~.

De acordo com a ligdo acima exposta, a atuagdo do magistrado na
producao probatoria deve limitar-se a fase processual, desde que esgotadas

14BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagcao Crime n°70006183826/ RS— Rio Grande do
Sul. Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgamento: 28 de maio de 2003. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=Apela%C3%A7%C3%A30+Crime+n%C2%BA+70006183826&
proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as
_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 10ago 2015.

1SCAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p.57.
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as provas apresentadas pelas partes, para fins de suplementacdo destas. Isto
se deve ao fato de que a antecipagdo do 6rgdo jurisdicional aos sujeitos
processuais na obtencao de provas, eventualmente, envolve-o psicologica-
mente a ideia motivadora daquela iniciativa, tornando questionavel o
alcance do julgamento imparcial da agdo penal.

Para a corrente citada acima, a partir do momento em que o juiz
pratica atos de oficio durante a fase investigatoria, visando a obtengao
de provas, possivelmente, objetivara a condenagao do investigado, ja
que, de acordo com o principio in dubio pro reo, inexistindo provas
contra o réu ou havendo duvida, deve o magistrado decidir em seu
favor. Desta forma, aquele que produziu provas antes mesmo da agao
penal ser iniciada, transgredindo o principio da inércia da jurisdigao,
estard psicologicamente contaminado para o julgamento do feito,
agindo em flagrante violag¢do dos principios constitucionais do contra-
ditorio e da ampla defesa, ambos reunidos em prol da igualdade e
isonomia de oportunidades e faculdades processuais.

Contrariamente, os adeptos da conformidade do artigo em estudo
(artigo 156, I, do CPP) com a Constituicdo de 1988 alegam que o juiz
assumiu no Direito Processual Penal atual uma fun¢ao mais proativa,
deixando de ser apenas observador na produgao de provas e passando a
ter um papel importante no sentido de estimular o contraditério e aampla
defesa em prol da concretude do principio da verdade real .

A estabelece que no processo penal o juiz deve realizar uma busca pela
verdadeira realidade dos fatos, a fim de concretizar o ius puniendi com a
maior eficdciapossivel'’. Sobre o assunto, Norberto Avena'® preleciona que

embora ndo possa o magistrado trazer para si o poder de uma
ampla iniciativa probatoria, dado que tal 6nus compete as partes,
também ndo ¢é correto que assuma uma postura estatica, de mero
espectador diante dos acontecimentos patrocinados pelas partes.

16CASTRO, Anna Karina Lopes de. 4 (in)constitucionalidade do art. 156, I, do CPP. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.22453# ftn3>Acessoem: 07 ago. 2015.

! 7GOMES, Luiz Flavio. Principio da verdade real. Disponivel em: <http://professorlfg.jusbrasil.com.
br/artigos/121915673/principio-da-verdade-real> Acesso em: 04 ago. 2015.

! 8AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. 6 ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 743.
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Neste sentido, o autor suprarreferido argumenta que decorre do
principio da verdade real o dever, que compete ao julgador, de impulsionar o
processo quando constatada a inércia das partes e, também, de determinar, de
oficio, a produgdo de provas necessarias a instrugao processual, objetivando,
a0 maximo, alcangar a verdade dos fatos objetos daagio penal .

Nao obstante a razoabilidade da tese defendida por Avena, efetua-
da a ponderacgao entre os principios que sustentam as correntes anterior-
mente explicitadas, devem prevalecer os da primeira, ndo apenas em
razdo da delimitacdo constitucional das fun¢des de cada 6rgdo, mas
também pelo fato de que a doutrina moderna® entende que a verdade real
¢ um dogma inalcangével, e o processo constréi uma verdade pautada
nas limitagdes dos protagonistas processuais, sendo mais relevante e
eficiente, para o processo penal, respeitar a paridade de armas, a imparci-
alidade do juiz e as garantias constitucionais.

Da andlise de ambos os posicionamentos, verifica-se, ainda, a
premente necessidade da assung¢do, pelo magistrado, de uma postura
mais comprometida com o alcance da justi¢a no caso concreto, notada-
mente no que concerne ao respeito aos direitos e garantias constituciona-
is das partes no curso do processo, restando superada a aplicagao pura e
simples da lei processual penal despida de qualquer dialogo com os
principios insculpidos na Carta Maior.

Vale registrar, por oportuno, que o Projeto de lei do Senadon® 156 de
2009, em tramitacdo na Camara dos Deputados, para fins da reforma do
Codigo de Processo Penal de 1941, reconhecendo que este se encontra
obsoleto em alguns aspectos, ndo encontrando mais guarida na Constitui-
cdo Federal de 1988, propde, dentre outras alteragdes, a vedagao da iniciati-
va do juiz na fase da investiga¢do, bem como da substitui¢do da atuagdo
probatéria do érgdo de acusacdo’. Além disso, o artigo 4° do referido

Ybidem, p. 751.

20 impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses judiciais depende do fato de que a
verdade "certa", "objetiva" ou "absoluta" representa sempre a "expressao de um ideal" inalcangéavel. A ideia
contraria de que se pode conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa ¢, na realidade,
uma ingenuidade epistemoldgica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicagdo mecanica
da lei, compartilham com o realismo gnosiolégico vulgar. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do

garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.42.
21Art. 4° do Projeto de lei n° 156 de 2009 - O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites definidos

neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituigdo da atuagdo probatoria do
orgdo de acusagao.
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projeto estabelece que o processo penal tera estrutura acusatoria, pondo
fim as discussoes estabelecidas acerca do tema.

Outrossim, este projeto inova, ao prever a figura juridica do
“Juiz das Garantias™**, o qual sera responsavel pelo controle da legali-
dade da investiga¢do criminal e pela protec¢ao dos direitos individuais
dos investigados, atuando apenas na fase pré-processual. Sendo assim,
se esse magistrado praticar ato de investigagdo criminal, estard “impe-
dido de funcionar no processo”, conforme disposto no artigo 16 do
aludido projeto.

Este novo instituto possui evidente finalidade de assegurar a
efetiva observancia das garantias processuais do acusado e a imparcia-
lidade do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, uma
vez que nado tera acesso as provas utilizadas para embasar a inicial
acusatoria, intentando-se atingir um Estado Democratico de Direito
em sua plenitude.

4 Consideracoes finais

Dos estudos procedidos para confecgdo deste trabalho, vé-se que,
embora algumas leis infraconstitucionais, a exemplo do Coédigo de
Processo Penal, ainda carreguem resquicios do malfadado sistema
processual inquisitivo, que possui como caracteristica marcante a
concentragdo das fungdes de acusar, defender e julgar na figura do juiz, a
Constituicao Federal de 1988 filiou-se ao modelo acusatorio. Tal conclu-
sdo se baseia na previsao insculpida no artigo 129, inciso I, da CF, que
atribui ao Ministério Publico o papel de promover, privativamente, a
acdo penal publica, de forma a definir a fungdo de acusacdo a 6rgao
diferente do responsavel pelo julgamento da agdo, portanto, principal
trago do sistema acusatoério. E, ainda, em razao de os elementos particu-
lares a esse modelo terem sido legitimados em dispositivos constitucio-
nais como o artigo 5°, LV, que dispde sobre as garantias da ampla defesa e
do contraditorio, o artigo 5°, LIV, que traz previsdo acerca do devido
processo legal, dentre outros.

22Art. 15 do Projeto de lein® 156 de 2009 - O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizagao prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente (.. .).
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De fato, o Cédigo de Processo Penal de 1941 foi inspirado na
legislacdo processual penal italiana da década de 1930, de origem fascista,
razdo pela qual, hodiernamente, ainda que sofridas diversas reformas
pontuais, ¢ possivel encontrar vestigios do modelo inquisitivo, como a
redagdo do artigo 156, mais precisamente do seu inciso I, que dispde sobre
a possibilidade de producao antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, ex officio, pelo magistrado na fase que antecede a agao penal.

Entretanto, ¢ de vital importancia que o julgador comprometido
com a sua missdo de fazer justica no caso concreto, externada pela
aplicacdo dos principios da inércia da jurisdi¢cdo, da imparcialidade e de
tantas outras garantias constitucionais aos acusados, dedique ao aludido
dispositivo legal uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, no sentido
de apenas atuar na fase pré-processual, quando provocado pelo titular da
acao penal e em situagdes excepcionais, para assegurar a producgdo de
uma prova relevante em vias de perecimento. Ou ainda, cabe ao magis-
trado a adog¢ao de uma posi¢ao mais rigorosa, manifestada pelo reconhe-
cimento da inconstitucionalidade do artigo 156, inciso I, do Cédigo de
Processo Penal, culminando com a nulidade da prova ilicita e o seu
consequente desentranhamento dos autos.

Por fim, importante destacar a tramitagdao na Camara dos Deputa-
dos do Projeto de lei do Senado n° 156 de 2009 que trata da reforma do
Codigo de Processo Penal, objetivando modificar alguns artigos consi-
derados ultrapassados frente a Constituicdo de 1988. Por meio do citado
projeto, sdo propostas alteragdes legais, como a vedagao da iniciativa do
juiz na fase da investigacao, a sua respectiva proibi¢cdo de substituir-se a
atuacao probatodria do 6rgao de acusagdo e, ainda, a previsao expressa da
estrutura do processo penal como sendo acusatoria, corroborando a tese
de que o Processo Penal Brasileiro segue o modelo acusatorio e extirpan-
do os debates doutrinarios sobre essa tematica.
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