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RESUMO: O presente trabalho visa analisar a atividade de producio
de provas de oficio pelo magistrado em um Processo Penal e se ela
tem guarida constitucional. Serao estudadas as bases teoéricas dessa
atividade e serd exposto seu descompasso com o atual estigio da
doutrina processual. Diante da adocao de um sistema acusatério
para delinear os contornos procedimentais, restara evidenciado que
a outorga de poderes instrutorios ao julgador nao mais tem lugar
no Estado brasileiro por atentar diretamente contra a imparcialida-
de e diversos outros corolarios do Devido Processo Legal, como o
contraditério e a ampla defesa. Ao final do estudo, buscou-se de-
monstrar que o julgador deve se relacionar com a prova produzida
tao somente de maneira complementar, visando a finalidade da ati-
vidade jurisdicional, que ¢ a tutela dos direitos das partes.
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ABSTRACT: The present study analyzes the production of evidence,
ex officio, by the magistrate in a criminal procedure. The theoretical
bases of this activity will be studied and its disharmony with the cur-
rent stage of the doctrine exposed. After choosing the accusatorial
system to define how a criminal procedure should be, it’s become
clear that allowing a judge to seek evidence can no longer exist in
Brazil as this goes directly against the impartiality and several other
corollaries of the due process of law. At the end of this study, we
sought to demonstrate that the judge should only interact with the
evidence produced in a complementary manner, meeting the pur-
pose of the judicial activity, which is the protection of the defendant
and prosecutor’s rights.

KEYWORDS: criminal procedure; due process of law; evidence; im-
partiality; presumption of innocence.

1. Introducao

Dentro do Direito Processual Penal, é possivel encontrar alguns dos
principais e mais acesos debates existentes na comunidade juridica
brasileira. E justamente sobre um desses assuntos que o presente
trabalho pretende tratar: a iniciativa instrutéria do magistrado no
Processo Penal. E possivel que o julgador tenha o poder de produzir
provas de oficio sem que isso fira o Devido Processo Legal?

A polémica que revolve este tema ¢ justificada. Inimeros doutrina-
dores, partindo das mais diversas bases tedricas, chegam a resulta-
dos completamente dispares. O Judicidrio, de igual forma, parece
estar submerso nesta discussio, apresentando, conforme se de-
monstrard, decisdes conflitantes entre si, 0 que niao ajuda a trazer
um fim a tal contenda.

Ao longo deste trabalho, serao expostas as bases tedricas daqueles
que siao contra ou a favor da outorga desse poder ao juiz. Para isso,
o ponto de partida sera a analise dos sistemas que regem (ou ja re-
geram) o Processo Penal e os contextos historicos e sociais em que
eles estavam inseridos.
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Sem duvida, o sistema acusatério é o mais adequado para uma na-
cdo que preze a Democracia. O cerne da questao ¢é saber se a partir
da interpretacio do texto constitucional brasileiro é possivel extrair
as bases para um sistema acusatorio e quais as consequéncias disso
para a disciplina processual penal. Nio ¢ dificil perceber que a le-
gislacio que rege o Processo Penal brasileiro estd em uma vertente
completamente oposta, ostentando um nitido carater inquisitivo
que aposta em um forte protagonismo judicial.

A Constituicio de 1988 foi um marco para o pais e para o Direito
brasileiro como um todo. Com um conteudo bastante garantista, o
Texto Maior mudaria completamente o modo de aplicacao do Direi-
to e, obviamente, do Direito Processual Penal. Isto é, caso a Consti-
tuicdo estivesse sendo efetivamente concretizada.

Na verdade, podemos perceber que a doutrina e jurisprudéncia ain-
da tém certa resisténcia em romper com os paradigmas do regime
anterior — basta ver que muitas vezes determinadas disposicoes de
um Codigo criado em 1941 e que sio incompativeis com a atual
ordem constitucional prevalecem sobre esta. Isso causa uma sub-
versao na hierarquia das normas no Direito brasileiro que niao pode
ser tolerada, visto que a pritica forense nao pode revogar a Lei e
esta nao pode ignorar a Constituicao.

Um exemplo logo surge ao considerar o que diz o art. 156 do C6di-
go de Processo Penal, in verbis:

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

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgio
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, obser-
vando a necessidade, adequagio e proporcionalidade da medi-

da. (BRASIL, 1941, grifo nosso).

Em um contexto social como o brasileiro, tal dispositivo nio pode
ser interpretado de maneira dissociada da realidade. Deve-se “con-
textualizar e contexturalizar” a interpretacao, na expressio de Ca-
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notilho (2013, p. 45). Isto €, extrair a norma que melhor condiz
com o contexto normativo em que estd inserida, nao se olvidando
das texturas sociais e fiticas fornecidas pela sociedade.

Dessa maneira, em um pais onde a maioria esmagadora dos acusados
nao tem a menor condicio de bancar uma defesa técnica de qualida-
de para competir com a equipada acusacio estatal, nao é compreen-
sivel que se queira acentuar tal desigualdade defendendo a producao
de provas de oficio pelo magistrado indiscriminadamente.

Parte da doutrina tem se apoiado em institutos como o “principio
da busca da verdade real” para justificar a violacao de garantias pro-
cessuais penais do acusado. Sobre a relacio entre “verdade” e pro-
cesso, serda preciso demonstrar, ao longo deste estudo, a incongru-
éncia do pensamento de que alcancar a “verdade real” é o escopo
do processo.

O processo penal nao pode mais ser visto e conduzido como mero
instrumento de aplicagdo do Direito Penal, mas como um veiculo de
garantia do individuo em face do Estado. Por tal motivo, a principal
finalidade deste trabalho € interpretar o processo penal nio com
as ideias de uma época que ha muito foi superada, mas sim a luz
da nova ordem constitucional democratica. As garantias processuais
trazidas pela Constituicao devem definir o modo de aplicacao da
legislacao processual, jamais o contrario.

2. Jurisdicao e garantias individuais

Seria impossivel tratar do tema principal sem falar da jurisdicio
(principalmente a jurisdicio penal) e o seu papel em um Estado
Democritico de Direito. H4 muito o Estado avocou para si a ardua
tarefa de resolver os conflitos que ocorrem em seu territério, sur-
gindo, assim, a jurisdigao.

Tal atividade estatal tem uma importincia incontestiavel para o Di-
reito. Por isso, nas préximas linhas, serdo investigados os seus fins
e qual deve ser a tutela prestada ao direito das partes que se sub-
metem a ela.
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2.1. Jurisdicao e o seu escopo

Na tentativa de buscar quais sio os objetivos almejados pela juris-
dicdo, é preciso percorrer as licoes de Chiovenda. Para o mestre
italiano, a funcio da jurisdicao é atuar a vontade concreta da lei.
Segundo o autor, a jurisdicao em um processo de conhecimento é
uma substituicio

[...] definitiva e obrigatdria da atividade intelectual nao s6 das
partes, mas de todos os cidadios, pela atividade intelectual do
juiz, ao afirmar existente ou nao existente uma vontade concreta
da lei em relagao as partes. (CHIOVENDA, 1922, p. 365).

Apesar do brilhantismo do autor, tal concep¢io nio mais atende as
necessidades do Direito moderno. E preciso lembrar, com a licio de
Marinoni, que o autor estava em um contexto no qual a atividade
interpretativa nao era algo que recebia a devida atencgio. Essa teo-
ria partia do pressuposto de que “o juiz podia solucionar qualquer
caso mediante a aplicagio de normas gerais, uma vez que o orde-
namento juridico seria completo e coerente”. (MARINONI, 2013,
p-91). Prossegue o renomado processualista:

Se a legislacio era completa e coerente, e assim capaz de dar a
jurisdicaio condigoes de solucionar qualquer caso, o juiz jamais
precisaria cristalizar uma norma — mediante a interpretacao da
lei de acordo com a Constitui¢ado — para regular a situacio liti-
giosa. Ndo precisaria e nem poderia delinear uma norma juridi-
ca segundo os ditames da Constituicio porque nessa época nio
se apresentava a ideia de que a validade da lei é vinculada aos
principios constitucionais e aos direitos fundamentais. Como a
lei também nado podia considerar a realidade, as desigualdades
sociais e o pluralismo, bastava a jurisdi¢ao aplicar a lei genérica e
abstrata, tipica do Estado Liberal. (MARINONI, 2013).

Portanto, as licoes de Chiovenda, neste particular aspecto, nio sao
suficientes, pela auséncia de uma interpretagio voltada a constru-
cio de normas que respeitem a Constitui¢io e os direitos funda-
mentais do homem.

ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 25/ jul-dez 2015 / p. 323-359 320



Direito Constitucional * Artigo
A iniciativa probatéria do julgador & luz da Constituigdo Federal

Outra defini¢io classica e de extrema valia foi concedida por Carnelutti
(19306, p. 40). Para ele, a funcio da jurisdigao € a de justa composicao
da lide, a qual consiste no conflito de interesses qualificado pela pre-
tensao de um e pela resisténcia de outro interessado. Tal composicao
seria feita pelo fato de a sentenca tornar concreta uma norma antes
abstrata e genérica — fazendo particular a lei aos litigantes.

Nao serd abordada a questao de existir ou nio lide no processo pe-
nal, pois tal esforgo exigiria um estudo apartado. Basta, para os fins
deste trabalho, dizer que a lide no processo penal é eventual, isto €,
nio importa se o acusado concorda com a imputagao (e.g. por meio
da confissio) feita pelo parquet. A condenacao s6 podera advir se,
nos autos, existirem provas de que ele cometeu o fato criminoso.
O que interessa da nog¢ao carneluttiana é a ideia de que, ao fim da
atividade jurisdicional, a Lei, abstrata e genérica, deveri ser aplicada
de maneira particularizada.

Essa concretizacao da Lei s6 pode ser resultado da atividade inter-
pretativa do jurista. Tal atividade, contudo, dista de ser facil. Em
uma sociedade complexa e pluralista, o legislador nao é capaz de
acompanhar o frenético ritmo das mudancas sociais. Por isso, a
“atualizacio” do sentido das regras e principios cabe ao intérprete.

Evidentemente, cada intérprete possui conviccoes e opinides pro-
prias, o que poderia levar a uma infinidade de interpretacoes dife-
rentes sobre um mesmo objeto, arruinando a necessdria coeréncia
e seguranga do Direito (caracteristicas a ele intrinsecas, a0 menos
de um ponto de vista weberiano). No entanto, é imprescindivel a
atividade hermenéutica um grau acentuado de intersubjetividade,
isto é, que as pré-concepcoes individuais do intérprete sejam miti-
gadas ao longo do processo interpretativo. Uma das maneiras para
tal controle é colocar o texto constitucional como parimetro, bus-
cando conciliar a producio académica da doutrina com as opinioes
pessoais do intérprete para dar ao caso concreto uma resposta ade-
quada a Constituicao.

E exatamente desta forma que a forca normativa da Constituicao se
efetiva: nio mais pode a norma infraconstitucional passar apenas
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por um controle formal de constitucionalidade; a norma - que, en-
sina Grau (2013, p. 45) nada mais é que o produto da interpretacio
do texto — deve ser construida de modo a dar efetividade ao texto
constitucional, em especial aos direitos e garantias fundamentais’.

Portanto, unindo a licio de Carnelutti com o que foi tratado breve-
mente sobre a interpretacio, fica claro que a lei, abstrata e genérica,
deveri ser aplicada no caso concreto de modo a dar a necessdria
tutela aos direitos garantidos na Constituicio. Obviamente, com as
alteracoes que ocorreram na Teoria da Constituicao (principalmen-
te no que tange a questao da supremacia do texto constitucional)
mudancas drasticas também atingiram o Direito Penal. Conforme
ensina Figueiredo Dias, mudancas no direito penal substantivo alte-
ram sua face processual:

Assim, logo a conformacao teleolégica fundamental do direito
penal substantivo exercerd uma enorme influéncia na concepgao
do direito processual penal respectivo. Mesmo relativamente a
problemas processuais os mais concretos ficam o seu sentido e
sua solucdo de problemas dependentes de uma certa tomada de
posicio por parte do direito substantivo, de tal modo que altera-
coes deste (mesmo minimas) se comunicam, por vezes com for-
ca potenciada, ao direito processual penal. (DIAS, 1974, p. 28).

Quais seriam os direitos constitucionais, trazidos pela Carta de
1988, que alteraram a base do direito processual penal? A resposta
necessariamente deve conter (i) o respeito ao devido processo legal
com todos os seus corolarios e (ii) a presun¢ao de inocéncia. Nao
é por outra razio que Tucci (2011, p. 39) elege como objetivo da
jurisdicido penal a tutela da liberdade de locomoc¢io humana. Disso
nao destoa Marinoni (2013, p. 111) quando afirma que a jurisdicio
deve dar tutela as necessidades do direito material, compreendidas
a luz das normas constitucionais.

! Concordando com a ideia de que a interpretacio nio pode depender das concepcoes
subjetivas, Eros Roberto Grau (2013, p. 20) leciona com maestria: “O intérprete estd
vinculado com a objetividade do direito. Nao com a minha ou sua justica, porém o
direito. Nao ao que grita a multidao enfurecida, porretes nas maos, mas o direito”.
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Neste ponto, ¢ preciso fazer um importante esclarecimento: o direi-
to processual penal niao tutela os mesmos bens ou interesses que
o direito penal. Enquanto este visa proteger determinados bens ju-
ridicos, proibindo ou ordenando condutas sob pena de sancio, o
processo penal, como ja foi dito, é uma prote¢io ao cidadao acusa-
do da pritica de uma infragao penal.

E bem verdade que o processo penal é um caminho necessirio para
a aplicagao de uma pena?, contudo, isso nao quer dizer que ele es-
teja a servico do direito penal. O processo é uma garantia da pessoa
contra abusos estatais, motivo pelo qual é seguro afirmar que a lei
processual penal é, em primeiro lugar, um complemento necessirio
do texto constitucional e ndo da lei penal substantiva. Marco Anto-
nio de Barros, nesse sentido, acentua que “niao é tarefa da Consti-
tuicao ditar regras sobre o processo penal, cabendo estabelecer os
principios supremos e genéricos que regem o sistema”. (BARROS,
2013, p. 60).

Essa conclusio pode ser alcancada por um simples raciocinio 16-
gico: se € certo que ninguém pode ser considerado culpado até o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria (art. 5°,
LVII, CF/88), entdo nao se pode dizer que o Estado tem em face do
imputado uma pretensao punitiva®>, pois nao pode ter pretensio
alguma contra alguém presumidamente inocente. O Estado tem o
direito de punir o autor do evento delituoso, o qual somente sera
descoberto ao fim do processo. Em suma, inicialmente o direito
estatal é unicamente processual, ou seja, o direito de imputar a al-
guém a pratica de um fato relevante para o direito penal — uma
pretensio acusatoria.

A efetividade do Direito Penal é garantida aparelhando-se os 6rgaos
de persecucio, isto €, as policias e o Ministério Publico, e garantin-
do-se a este ultimo o pleno exercicio contraditério. Nao é o proces-

2 Eo que se extrai do art. 5°, LIV, da Constituicio Federal, in verbis: “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

> Pelo rigor técnico que o presente estudo exige, esclarece-se que o conceito de
“pretensao punitiva” adotado foi fornecido por Carnelutti (1950, p. 191), o qual afirma
que “a pretensdo penal é, em particular, a exigéncia de submetimento de alguém a pena”.
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so penal, por si sO, que tutela o direito penal substantivo e os bens
juridicos por ele protegidos.

Assim, nao € dificil visualizar que o processo penal se apresenta
como algo que deve viabilizar a tutela prometida pelo direito mate-
rial (que, como visto nas linhas anteriores, nio pode ser a classica
pretensiao punitiva). Os direitos em questao sio a presungio de ino-
céncia e o direito ao devido processo legal.

Com razao, Marinoni (2013, p. 149) afirma que “tutelar direitos, em
outros termos, € aplicar a lei, diante de situagdes concretas, a partir
dos direitos fundamentais”. O autor afirma ainda que “ao se dizer
que a jurisdicao tem o dever de tutelar os direitos, deseja-se igual-
mente poOr as claras que ela tem o dever de viabilizar as tutelas pro-
metidas pelo direito material e pela Constituicao”, evitando inclu-
sive que a inidoneidade técnica adotada pelo legislador prejudique
tal tarefa. Nesse sentido também, acrescenta Lopes Janior (2014, p.
41): “nossa opgao € pela leitura constitucional e, dessa perspectiva,
visualizamos o processo penal como instrumento de efetivagio das
garantias constitucionais”.

Entender de outro modo é ter a Constituicio como um mero ins-
trumento retérico, desempenhando uma fungao simbdélica®. De nada
adianta um inciso despertar uma ilusao de progresso quando a sua
aplicabilidade ¢ frustrada por construgoes tedricas conservadoras. No
oportuno comentdrio feito por Marx sobre a Constitui¢ao da Republi-
ca Francesa, o autor diz ser “um ardil a promessa de liberdade total
e a garantia dos mais belos principios se se deixa a sua aplicagao, os
detalhes, para a decisdo da legislagio posterior.” (MARX, 1851).

2.2. A funcao do intérprete no Direito Contemporaneo

Nio seria possivel, pelas limitacbes que o presente estudo exige,
dar a devida aten¢ao ao tema da hermenéutica em um Estado Cons-
titucional de Direito. Contudo, é necessirio a0 menos explicitar a
posicao tedrica adotada.

# O tema da Constitucionalizagio Simbodlica foi muito bem trabalhado por Marcelo Neves
em Constitucionalizagao Simbdlica. In: CANOTILHO, 2013, p. 67.
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Conforme ja foi dito, a norma juridica nio surge sem o processo de
interpretacio. O antigo brocardo in claris cessat interpretatio nio
tem mais sentido no contexto atual, pois até para saber se algo estd
claro ou nao, é preciso antes interpreti-lo. A norma nio é o objeto
da interpretacao; € o seu resultado. Todavia, manter a atividade her-
menéutica presa ao texto da lei nao ¢ suficiente, sendo oportuna a
licao de Grau:

E que a norma ¢é produzida pelo intérprete nio apenas a partir
de elementos que se desprendem do texto (mundo do dever-
-ser), mas também a partir de elementos da realidade e do caso
ao qual ela seri aplicada (mundo do ser). Note-se bem que, ao
interpretar os textos normativos, o intérprete toma como obje-
to de compreensiao também a realidade em cujo contexto da-se
a interpretacio, no momento histérico em que ela se di. Além
disso, os fatos, elementos do caso, hiao de ser também interpre-
tados. (GRAU, 2013, p. 40).

E preciso chamar atencio 2 importincia que o contexto historico exer-
ce no processo de constru¢ado da norma juridica. Por isso, na inter-
pretagao da lei processual penal nio é aceitivel continuar buscando
a inatingivel mens legislatoris (até porque um 6rgio pluralista como
uma casa do Legislativo nio tem uma vontade univoca). O intérprete
nao se pode sujeitar, por exemplo, aos debates travados no parlamen-
to em torno da inten¢ao dos que elaboraram a lei. Deve, no entanto,
reconhecer tais circunstancias e perceber as modificacoes ocorridas no
meio social para sua aplicagio. (GADAMER, 1999, p. 401).

Apo6s anos de luta, uma Constituicio democratica finalmente apa-
receu para trazer mudancas. Portanto, cumpri-la ¢ um avanco con-
sideravel. Efetivar o direito de presunc¢io de inocéncia e o devido
processo legal, nos termos minimos propostos pelo texto consti-
tucional — ou seja, cumprir o que a Constituicio promete — muitas
vezes é visto como uma postura “positivista”. Hi uma lamentavel
confusio neste ponto, em que se colocam as diversas faces do po-
sitivismo juridico sob um mesmo rdétulo, e se esquece a supera-
¢io dessas formas pelo e no interior do paradigma da linguagem.
(STRECK, 2014, p. 49).
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Surpreendentemente, no entanto, existe hoje no Brasil um verda-
deiro fascinio de parte da doutrina por teorias argumentativas do
Direito (muitas vezes apenas uma vulgata da teoria alexyana) que,
inadvertidamente, acabam relativizando todos esses direitos e ga-
rantias arduamente conquistados. Parte da doutrina, utilizando o
que sao habitualmente chamados de “principios” da ponderacio e
da proporcionalidade, relativizam aquilo que o préprio texto cons-
titucional quis mais rigido.

Como bem adverte Avila (2013. p. 98), com a intencio de diminuir
o formalismo, a doutrina redireciona a aplicacio do ordenamento
para os principios, mas, ao fazé-lo, sem o minimo de objetividade
ou de rigor técnico, aumenta a injustica pela intensificacio do deci-
sionismo. Paradoxalmente, carregando a imagem de uma aplicacao
progressista e efetiva do ordenamento juridico, a doutrina langa os
fundamentos para que o préprio conservadorismo seja instalado.

Evidentemente, tal pratica bloqueia a consisténcia juridica, subordi-
nando o Direito imediatamente as intrusoes particularistas do po-
der. Tal inconsisténcia gerada nao é muitas vezes notada, pois fica
encoberta pela forca retdrico-argumentativa® dos principios relati-
vizadores (como se vera adiante o caso do chamado “principio da
verdade real”).

E preocupante quando o discurso da “prevaléncia do interesse pu-
blico sobre os direitos individuais” vem atrelado ao “principio” da
proporcionalidade, o qual muitas vezes € aplicado de maneira ret6-
rica e sem rigor técnico. A questao foi brilhantemente tratada pelo
ministro Eros Grau em seu voto proferido no HC 95.009/SP:

> Marcelo Neves (2013, p. 173-174) aponta que durante o nacional-socialismo foram
precisamente 0s juristas que proclamaram a importancia de principios orientados
por valores e teleologias que pontificaram nas citedras. Autores ditos “formalistas”,
como Hans Kelsen, foram banidos de suas citedras ou nio tiveram acesso a0 espaco
académico. Durante o regime militar brasileiro semelhante experiéncia ocorreu com o
modelo axiolégico proposto por Miguel Reale, sua “teoria tridimensional do Direito, que
serviu como critica as vertentes “formalistas”. E claro que um modelo rigido de regras é
desastroso para um regime politico de excecdo, no qual as excecoes sio definidas ad hoc
para a manutengao da estrutura de dominagao. Regras significam limitacoes ao Estado, o
que impede ou ao menos dificulta a “maleabilidade” necessaria para conter as pressoes
de grupos e pessoas.
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Tenho criticado aqui — e o fiz recentemente (ADPF 144) — a ba-
nalizacio dos ‘principios’ (entre aspas) da proporcionalidade e
da razoabilidade, em especial do primeiro, concebido como um
‘principio’ superior, aplicivel a todo e qualquer caso concreto,
o que conferiria ao Poder Judicidrio a faculdade de ‘corrigir’ o
legislador, invadindo a competéncia deste. O fato, no entanto, é
que proporcionalidade e razoabilidade nem ao menos siao prin-
cipios — porque nido reproduzem as suas caracteristicas — porém
postulados normativos, regras de interpretacao/aplicacio do
direito. No caso que ora cogitamos esse falso principio estaria
sendo vertido na maxima segundo a qual ‘ndo ha direitos abso-
lutos’. E, tal como tem sido em nosso tempo pronunciada, dessa
maxima se faz a gazua apta a arrombar toda e qualquer garantia
constitucional. Deveras, a cada direito que se alega o juiz res-
pondera que esse direito existe, sim, mas nao é absoluto, por-
quanto ndo se aplica ao caso. E assim se di o esvaziamento do
quanto construimos ao longo dos séculos para fazer de suditos,
cidadaos. Diante do inquisidor nao temos qualquer direito. Ou
melhor, temos sim, varios, mas como nenhum deles é absoluto,
nenhum é reconhecivel na oportunidade que deveria acudir-nos.

Primeiro essa gazua, em seguida despencando sobre todos, a pre-
texto da ‘necessaria atividade persecutéria do Estado’, a ‘supre-
macia do interesse publico sobre o individual’. Essa premissa que
se pretende prevaleca no Direito Administrativo — nio obstante
mesmo 14 sujeita a debate, aqui impertinente — ndo tem lugar em
matéria penal e processual penal. ‘Esta Corte ensina (HC 80.263,
relator Min. Ilmar Galvao) que a interpretagao sistematica da Cons-
tituicio ‘leva a conclusiao de que a Lei Maior impoOe a prevaléncia
do direito a liberdade em detrimento do direito de acusar’. Essa é
a proporcionalidade que se impoe em sede processual penal: em
caso de conflito de preceitos, prevalece o garantidor da liberdade
sobre o que fundamenta sua supressido. A nos afastarmos disso
retornaremos a barbarie’ (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Logo, no contexto democritico em que o pais estd inserido (ou ao
menos era para estar) estao superadas as consideracoes pela “supre-
macia do interesse publico”. As regras do devido processo penal e a
presuncdo de inocéncia sao garantias democriticas, limitadoras da
acio estatal e acima da discussao reducionista entre publico/privado.
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3. Sistemas processuais

Ao longo da Histéria, é possivel visualizar uma estreita relagio entre
o modo pelo qual o poder estatal é exercido e as caracteristicas do
processo penal. Os sistemas processuais inquisitivo e acusatorio sao
a resposta as demandas do Direito Penal e do Estado em um deter-
minado periodo histoérico.

Em paises que nio possuem uma forte base democritica, ¢ comum
um processo penal mais voltado ao utilitarismo, geralmente secre-
to, e até mesmo a inversiao da carga probatdria. Em um Estado que
respeita mais as liberdades individuais, ¢ comum o predominio de
um sistema acusatorio, marcado pela separag¢iao entre os 6rgios acu-
sadores e os julgadores.

Como se pode perceber, a questao é muito mais politica do que
técnico-processual. Na verdade, a escolha do sistema processual de-
corre do proprio modelo de Estado que o instituiu e das relacoes
deste com seus cidaddos. Nao é por outra razao que Figueiredo Dias
afirma: “diz-me como tratas o arguido, dir-te-ei o processo penal
que tens e o Estado que o instituiu”. (DIAS, 1974, p. 428).

Nio ha consenso no pais sobre qual o modelo processual adotado
no processo penal brasileiro. A jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores afirma que o modelo seguido é o acusatdrio, posi¢ao ratifica-
da por boa parte da doutrina. Outros, nao sem motivos, caracteri-
zam o processo penal brasileiro como (neo)inquisitério. O eterno
dilema “acusatério versus inquisitorio” muitas vezes acaba escure-
cendo qual deve ser o ponto central do debate.

Evidentemente, o processo penal existente no Brasil possui carac-
teristicas dos dois sistemas processuais. Hi um nitido conflito entre
os valores trazidos pela Constituicio de 1988 e a fei¢do autoritaria
da legislacdo processual penal. Esse descompasso leva alguns dou-
trinadores a classificar o sistema brasileiro como misto ou mesmo
“acusatoério formal®.

¢ Binder (2013, p. 51), de maneira acertada, afirma que “acusatério formal é novo nome
do sistema inquisitivo que chega até nossos dias”.
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Com o devido respeito a tais posi¢oes, nao ha como negar que elas
sao fruto de um reducionismo que nio pode ser tolerado. Pensar
que apenas uma separacgdo inicial das funcoées de acusar e julgar
¢é suficiente para um processo acusatdorio é um equivoco que nao
pode ser cometido por aqueles que pretendem a construcio de um
processo penal democritico.

A Constituiciao lancou as bases para um processo penal no qual o
juiz acusador-instrutor nao tem mais lugar e o texto infraconstitu-
cional deve se adequar a essa mudanga. Se uma norma legal nao
estd em conformidade com os parimetros constitucionais, ou seja,
incapaz de prestar a tutela autorizada e prometida pela Constitui-
cio, € certo que: (i) deve-se buscar no seu texto uma interpretacio
conforme a Constitui¢io’ ou de acordo com esta?; (ii) nio se deve
aplica-la, declarando sua inconstitucionalidade. S6 assim é preser-
vada a supremacia do texto constitucional. Permitir que a Lei dobre
a Constituicao, impedindo a efetivagio dos direitos e garantias nela
previstos, ¢ uma postura que desconsidera todos os avancos con-
quistados pela doutrina nas ultimas décadas.

Ao garantir a todos os acusados o contraditério, a ampla defesa e
a presuncao de inocéncia, o constituinte deu os primeiros passos
para a construgio de um processo com a nitida separacio entre acu-
sador-julgador. Tal conclusio é alcancada a partir da licao dada por
Cunha Martins (2011, p.8), o qual afirma “provar é em boa medida
convencer”. Ou seja, quando o juiz traz ao processo alguma prova,
ele o faz para se convencer de algum fato, que pode ser favoravel ou
desfavoravel ao acusado.

Contudo, como a duavida milita a favor do acusado, se o juiz nao es-
tiver convencido da culpa, nio pode assumir as rédeas da instrucao,
pois estaria ignorando, a um s6 tempo, a presuncio de inocéncia e
o contraditério. Apesar de nido tio evidente quanto a violagio da-
quela, o contraditério € atingido, pois este s6 tem sentido em um

7 Forma de controle de constitucionalidade na qual se exclui a interpretacio proposta
inicialmente e se impoe outra, adequada a ordem constitucional.

8 Técnica de interpretacio que consiste em adotar, entre as varias interpretacoes
constitucionais possiveis, aquela que melhor se ajusta a Constitui¢ao.
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processo de partes. Uma parte apresenta sua versao, a outra respon-
de, e o magistrado, assim, forma o seu convencimento. Se o juiz co-
lhe elementos para fundamentar sua sentenga, ele ja esta, conscien-
temente ou nio, vinculado a um polo do processo, transformando
a resposta da parte prejudicada em mera formalidade sem poder
algum de convencimento.

Nao é por outro motivo que o ordenamento juridico brasileiro con-
ta com um Ministério Publico, instituicio que, tamanha sua impor-
tancia, a propria Constituicio declara ser permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado.

O parquet é uma parte essencial no processo penal, criada justa-
mente para possibilitar o contraditério e a imparcialidade do 6rgao
julgador — imparcialidade prevista no pacto San José da Costa Rica,
cujo art. 8° afirma o direito de a pessoa ser julgada por um 6rgao
independente e imparcial.

Apesar de realmente existirem, no processo penal brasileiro, varias
caracteristicas proprias do sistema inquisitorio, a anilise deve ser
voltada ao principio unificador. Tendo isso em mente, comanda o
sistema inquisitorio o principio inquisitivo; ja no sistema acusatorio,
¢é o principio dispositivo® que lhe informa. (ROSA, 2013, p. 54-55).
Embora nio mais exista um processo que se enquadre perfeitamen-
te nas caracteristicas dos modelos historicos, nao ha mais sentido
em continuar com o debate “acusatério versus inquisitorio”. Nao
ha razao para invocar conceitos do passado para tentar dar sentido
ao presente, ja que o ponto que importa é o tratamento que se dd a
questao da gestio da prova.

4. A iniciativa probatéria do 6rgio julgador e o 6nus da prova
no processo penal

Um sujeito pode se encontrar em diversas posicoes juridicas na re-
lacao juridico-processual, ou mesmo naquelas de direito material.

° Devido aos multiplos significados que podem ser atribuidos ao “principio dispositivo”,
€ necessario clarificar que ele, no contexto empregado, se refere a disponibilidade das
partes sobre o material probatério com o qual o juiz formara seu convencimento.
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Essas posicoes juridicas classificam-se em ativas e passivas. As pri-
meiras (também chamadas de favoraveis ou positivas) sio aquelas
preordenadas a efetivar um interesse do titular, enquanto as pas-
sivas (desfavoraveis ou negativas) sio aquelas que realizam um in-
teresse de outrem. No primeiro caso, encontram-se os direitos, os
poderes e as faculdades. No outro, as obrigacoes, os deveres e as
sujeicoes. (BADARO, 2001, p. 169-170).

Para Carnelutti (19306, p. 56), o 6nus € uma posicio juridica passiva.
Contudo, o 6nus é uma manifestacao de liberdade, sem qualquer
forma de coercio para sua observiancia ou realizacio. Resumida-
mente, € a faculdade do sujeito de executar o ato para a obtencao
de um resultado favorivel. E a presenca desse cariter positivo da
ideia de 6nus que demonstra a contradicao em classifici-lo como
uma posicao negativa.

H4 na ideia de 6nus, portanto, as nog¢oes de poder e liberdade. H4
um 6nus quando o exercicio de alguma faculdade é condi¢io para
se obter uma determinada vantagem ou impedir uma situagiao des-
vantajosa. (BADARO, 2001, p. 171). O 6nus consiste em uma facul-
dade cujo exercicio é necessario para a obten¢ao de um interesse.

Importante classificacao feita por Goldschmidt (1936, p. 82-83) distin-
guiu duas espécies de Onus: (i) 6nus perfeito: o prejuizo ocorre ne-
cessdria e inevitavelmente no caso do seu descumprimento; (i) 6nus
menos perfeito: a consequéncia somente se produz arbitrio iudicis.
O autor afirma nao existirem “Onus completamente imperfeitos”, pois,
se nao ha consequéncia para o descumprimento, nao hi 6nus algum.

No que diz respeito ao Onus de provar algo em um processo, a
doutrina passou a distinguir o 6nus da prova subjetivo do objetivo.
O 6nus da prova subjetivo dirige-se as partes e serd tratado adiante.
O 6nus da prova objetivo tem como alvo o julgador, constituindo
verdadeira regra de julgamento. Nao pode o julgador pronunciar o
non liquet se ao final da instruc¢io ainda restar davida sobre algum
fato, pois, no momento de decidir, tal davida deveri ser conside-
rada prejudicial a parte que nio se desvencilhou do seu 6nus de
provar. Surgem, portanto, regras acerca da distribuicio do 6nus da
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prova para que o juiz possa se pronunciar sobre uma pretensio
formulada mesmo quando algum ponto niao tenha sido suficiente-
mente esclarecido.

O 6nus da prova subjetivo é o encargo, que pesa sobre as partes, de
buscar as fontes de prova e introduzi-las no processo pelos meios
de prova. Na licio de Badaré:

Neste caso, o Onus subjetivo da prova tem uma func¢io de dire-
cionamento da atividade das partes na produgio da prova. O
onus da prova funciona como um estimulo para as partes, visan-
do a producio das provas que possam levar ao conhecimento
do juiz a verdade sobre os fatos. Em func¢ao dessa distribuigao
de riscos sobre a naio comprovacao de um fato, em que se fun-
damente a pretensio ou a defesa, é que as regras sobre 6nus da
prova funcionam como uma pressao psicoldgica para as partes,
tendo o efeito de motiva-las a participar ativamente a fornecer a
prova dos fatos que pretende ver reconhecidos no processo. As
partes sao estimuladas a provar suas alegacoes, ante o risco da
prova frustrada. (BADARO, 2001, p. 181).

Eis como a questao foi tratada pelo Cédigo de Processo Penal:

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

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acio penal, a producio
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, obser-
vando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida;

II - determinar, no curso da instrug¢ao, ou antes de proferir sen-
tenca, a realiza¢io de diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante. (BRASIL, 1941).

Por ora, somente o caput do referido dispositivo legal receberi
comentarios. O primeiro 6nus da prova surge, obviamente, com o
oferecimento da dendncia'®. Ao Ministério Pablico cabe a tarefa de

10" Qu queixa-crime, no caso de ac¢io penal privada.
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provar a culpa do imputado, além de qualquer davida razoavel. Em
outras palavras, o parquet tem o 6nus de comprovar a pritica de um
crime ou contravengao (fato tipico, ilicito e culpavel)!! e a autoria
deste acontecimento. Caso o 6rgio acusador nao consiga se desven-
cilhar de tal 6nus, a sentenca s6 pode ser a absolutéria.

Lembram Marinoni e Mitidiero (2013, p. 746) que s6 se poderi con-
siderar provada a culpa do acusado para além da davida razoavel se:
(i) a condenagio for capaz de explicar todos os dados disponiveis
nos autos, integrando-os de forma coerente, € novos dados que a
condenacio hipoteticamente permite formular, e (ii) forem refutadas
todas as demais hipéteses plausiveis explicativas dos mesmos dados
compativeis com a sua inocéncia. Qualquer coisa aquém disso trans-
formaria a presuncao de inocéncia em um simulacro de garantia.

A defesa, por sua vez, nio é possivel que seja atribuido um dever de
se defender. Explica Badaro:

O Estado nao pode impor ao acusado o dever de provar sua ino-
céncia. E verdade que, na integracio entre autodefesa e defesa
técnica, esta Ultima tera que estar presente no processo penal.
Trata-se, contudo, de regra que se volta menos ao acusado e mui-
to mais ao proprio Estado, impondo-lhe a obrigacao de ofertar
um defensor para todo e qualquer cidadao que, por qualquer
motivo, ndo esteja amparado por profissional com habilitacio
técnica. Nao ha, porém, em relacio ao acusado, um dever de
prestar defesa técnica. (BADARO, 2001, p. 230).

Nio hi, portanto, um dever do acusado de provar sua inocéncia. A
presung¢io de inocéncia e o in dubio pro reo levam a esta conclusio,
impedindo que se imponha ao acusado qualquer 6nus probatério.
O que hi para o imputado é uma assuncao de riscos. A defesa assu-
me riscos pela perda de uma chance probatéria. (LOPES JUNIOR,

1 Ha uma acesa discussao na doutrina envolvendo a questio de a acusacio possuir
ou nio o dever de comprovar a inexisténcia de causas excludentes da ilicitude ou
culpabilidade. Parte da doutrina afirma ser necessaria somente que seja provada a autoria
e a materialidade, cabendo ao imputado provar as teses defensivas que alegar. Ha forte
posicionamento apontando que, devido ao in dubio pro reo e a presungao de inocéncia,
o Onus cabe inteiramente a acusacido. Nao € possivel tratar da questio com a necessaria
atencdo no presente estudo, pois isso acabaria retirando o foco do tema principal.
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2013, p. 563). Quando ¢ facultado ao acusado fazer prova de algum
fato e este nao aproveita essa chance, nasce (ou aumenta) o risco de
uma sentenca desfavorivel. Exemplo disso € o direito constitucio-
nal ao siléncio (representado frequentemente através do brocardo
nemo tenetur se detegere) que nao gera qualquer prejuizo proces-
sual, pois nao hd uma carga para o réu. O nao aproveitamento das
chances de produzir provas tao s potencializa o risco de uma sen-
tenca condenatoria.

Portanto, é seguro dizer que, por qualquer angulo que se exami-
ne o processo penal, todo o 6nus probatério pertence ao 6rgio
acusador. E o que exige a garantia constitucional da presuncio de
inocéncia, valor fundante do sistema de provas. Ou a0 menos seria,
se inimeras relativizacoes nao acontecessem no dia-a-dia forense,
principalmente por conta do decantado “principio da verdade real”.

4.1. A eterna busca pela (imaginaria) “verdade real”

Huxley, em uma de suas narrativas, ja alertava para a carga valorativa que
algumas palavras, por si s, ja contém. Escreveu brilhantemente o autor:

Afigura-se-lhe que s6 de chamar a pior prisao de verdadeira liber-
dade, vocé conseguira que todos se sintam atraidos para a prisao.
E o pior é que vocé tem toda a razio. Para a maioria das pessoas
o nome vale mais do que a coisa. Tais pessoas seguem o homem
que o repete com mais frequéncia e em voz mais alta. E nio ha

duavida que “a verdadeira liberdade” ¢ um nome melhor do que “a
liberdade” tout court. (HUXLEY, 1944, p. 64, grifo nosso).

Niao ¢ dificil perceber que o mesmo acontece no processo penal
quando o tema ¢é a busca da “verdade real”. Muitos juristas ime-
diatamente sao cativados pelo belo nome dado a esta técnica que
legitimou as maiores atrocidades cometidas na historia do processo
penal e percebem que esta “busca” nio tem mais espago em um
Estado Democratico.

E no sistema inquisitorio que nasce a ideia de que o imputado nada
mais é do que um mero objeto de investigacio, detentor da verdade
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de um crime e, portanto, pode ser submetido a um inquisidor que
esta autorizado extrai-la a qualquer preco'. A busca pela verdade
absoluta ¢ sempre intolerante a ponto de negligenciar os mais ba-
sicos direitos do imputado. Tal pensamento decorre justamente do
processo candnico, em tempos nos quais o combate a qualquer cus-
to da heresia legitimava qualquer meio necessirio. A maior cruel-
dade nio eram os abusos do inquisidor e sim “o afastamento do
caminho para a eternidade”.

Mais um caso em que um “principio” € utilizado retoricamente para
encobrir manipulacdes que bloqueiam a consisténcia constitucional
de uma ordem juridica, dissolvendo o direito e subordinando-o as
intrusdes particularistas do poder. (NEVES, 2013, p. 129). E assim
que, com uma manipulacio retoérica, regras basicas de um processo
penal democritico, como a presuncao de inocéncia, sio afastadas.

A justificativa dada pelos autores da atualidade que ainda defendem
este “principio” também nao satisfaz. Nucci (2012, p. 109) afirma
que “a verdade é una e sempre relativa” sendo preciso encontrar a
realidade dos fatos tal como ocorreram. Contudo, o autor prosse-
gue dizendo que o que é verdadeiro para uns, nio o é para outros.

Parece que o mencionado doutrinador confunde os conceitos de
“verdade” e o de “opiniao”, colocando-os como sindénimos. Ora, se
algo é uno (a verdade ¢ um acontecimento histérico), nio pode ser
relativo (pois nao é a percepcao de um sujeito sobre os fatos). Se a
verdade é una, ela ndo aceita tais adjetivacoes: verdade real, verdade
formal, verdade material, entre tantas outras. Ou algo aconteceu, e
por isso é verdadeiro, ou nunca existiu no mundo.

12 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva. 2014. p. 112. Sobre o
tema PACELLI assevera: “o aludido principio, batizado como da verdade real, tinha a
incumbéncia de legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além de justificar
a ampla iniciativa probatéria reservada ao juiz em nosso processo penal. A expressao,
como que portadora de efeitos magicos, autorizava uma atuacdo judicial supletiva e
substitutiva da atuacio ministerial (ou da acusacdo). Dissemos autorizava, no passado,
por entendermos que, desde 1988 tal nao é mais possivel. A igualdade, a par conditio
(paridade de armas), o contraditério e a ampla defesa, bem como a imparcialidade, de
convic¢ao e de atuagao do juiz, impedem-no” (In: Curso de processo penal. 17. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2013. p. 331).
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Continuando, Nucci (2012, p. 108-109) diz que “verdade formal é
a que emerge no processo conforme os argumentos € as provas
trazidas pelas partes” e a verdade material surge quando o juiz é
coator na producao de provas. Qual seria a justificativa para esta
diferenciagio? Qual a garantia de que as provas produzidas pelo
juiz corresponderiam ao evento investigado se a “verdade é relati-
va”? Em outras palavras, se a verdade nao é absoluta (para o dou-
trinador) como sustentar que o processo busca a “verdade real”?
Impossivel, pois o pensamento mescla correntes filos6ficas distintas
(basicamente, o objetivismo e o relativismo pds-moderno), caindo
em grave contradic¢ao.

Sobre o tema, pontua com precisio Lénio Streck:

Com efeito, se, de um lado, os juizes ainda acreditam na possibi-
lidade da busca da verdade real (sic), como se existissem essén-
cias (ontologia substancialista cldssica), de outro, tomam para si
a conducido da prova no processo, como se a produgiao da prova
pudesse ser gerida a partir de sua consciéncia (filosofia da cons-
ciéncia, em que o sujeito ‘constréi’ o objeto, mediante leis gerais
do ‘espirito’). Ora, por tras desse ‘vicio de origem’ da metodologia
do direito estd a velha discricionariedade. (STRECK, 2011, p. 59).

A relacdo da verdade com o processo é, de fato, complicada a pri-
meira vista. Carnelutti dizia ser estéril a discussao a respeito de viger
a verdade real (material) ou a verdade processual (formal). O pro-
blema era a “verdade”. Afirmou o autor “a verdade estd no todo, nao
na parte; e o todo é demais para nés”. (CARNELUTTI, 1965, p. 4-9).

A funcio do processo ou da prova nio pode ser a busca da verdade,
até porque nada garante que ela sera sempre encontrada. Nesse
sentido, Marco Antonio de Barros afirma que “a busca da verdade
nao significa o fim do processo e nio se pode concluir que o juiz
s6 deva decidir quando a tiver encontrado”. (BARROS, 2013, p. 27).
O escopo do processo €, através da prova, fazer a reconstituicao de
um fato histérico (crime), porém tal reconstrucao sempre serid mi-
nimalista e imperfeita (LOPES JR., 2013, p. 585).
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Tendo isso em mente, fica claro que em um processo inquisitério o
juiz nao estd buscando a verdade quando produz provas de oficio
(quer ele saiba disso ou nio); ele estd ignorando o contraditério
para buscar elementos que irao fundamentar a sentenga que ele cré
ser correta. E o absurdo bastante difundido na doutrina brasileira,
em que o juiz toma sua decisao e depois busca os fundamentos para
justificd-la. Uma inversdo inaceitavel na ordem do processo.

A finalidade da prova no processo é fornecer elementos para uma
narrativa. A acusacio narra a pratica de um evento delituoso pratica-
do por uma pessoa; o imputado busca, por exemplo, desconstruir
a narrativa do Ministério Publico. Ao fim da instrucao, tudo aquilo
que foi alegado sera objetivamente valorado e o julgador declarara:
(i) que o fato criminoso foi praticado pelo denunciado e por isso a
lei penal podera ser aplicada; (ii) que o acusado nao praticou um
fato definido como crime, seja porque foi provada sua inocéncia ou
porque o 6rgao acusador nao conseguiu se desvencilhar do 6nus
imposto pela Constituicao.

A narrativa constante da sentenca é a que importard ao mundo juri-
dico (podendo ou nio corresponder ao que realmente ocorreu) e é
ela que sera revestida pelos efeitos da coisa julgada®.

Em outras palavras, o juiz, ao decidir, dd4 a uma narrativa a capaci-
dade de gerar (ou nio, no caso da inocéncia) a capacidade de pro-
duzir efeitos juridicos — mesmo que tal narrativa nao corresponda a
um evento que efetivamente ocorreu (ou nio) ao longo da historia.
Entender que o conhecimento humano ¢ finito € que os meios de
prova disponiveis sao falhos é algo essencial para que as atrocidades
de outrora nio mais ocorram.

A verdade pode aparecer no processo, isso € inegivel. Contudo, ela
é contingencial e ndo estruturante do processo. A legitimidade de
uma decisao nao vem da verdade, e sim da estrita observincia do
contraditério e das regras do devido processo legal. Sao essas regras

3 Importante lembrar que a coisa julgada poderi ser afastada pela revisio criminal
quando for favoravel ao réu, alterando a narrativa relevante para o mundo juridico
quando for julgada procedente.
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que protegem o imputado do decisionismo judicial e dos abusos do
processo inquisitério, fundado na utépica “verdade real”.

4.2. A producao de provas na fase investigatoria

O inciso I do artigo 156 nao constava da redacio original do Cédigo
Penal. Esse inciso foi acrescentado pela Lei 11.690 de 2008 e dele
€ possivel extrair uma norma que autoriza o magistrado a ordenar,
mesmo antes de instaurada a acao penal, a produc¢io de provas con-
sideradas urgentes e relevantes, respeitando-se a necessidade, ade-
quacio e proporcionalidade da medida.

Antes de passar ao problema central do referido inciso, logo se percebe
como ¢ ficil manipular os inimeros conceitos indeterminados dele
constantes para legitimar toda e qualquer producao de provas. “Urgén-
cia”, “relevancia”, “necessidade”, “adequacao” e “proporcionalidade”
sdo palavras que, pelo grau elevado de abstracio, nao regulam o tema
com a necessiria certeza que se espera de um ordenamento juridico,
ainda mais em um pais como o Brasil, em que cada juiz interpreta a Lei
como bem deseja. Falta a essas palavras uma concretude semantica, o

que acarreta uma aplicagiao generalizada desse dispositivo.

O maior problema, contudo, estd justamente no nucleo deste inciso.
Um equivoco inaceitavel foi cometido pelo legislador e, posteriormen-
te, aceito por boa parte da doutrina. Eis o dado ignorado: a investiga-
¢ao pré-processual nao interessa ao juiz, e sim ao Ministério Publico.

O escopo destas investigacoes preliminares é fornecer ao parquet
elementos probatdrios minimos, a fim de que este verifique se é
possivel (ou nao) acusar alguém da pritica de um evento delituoso.
Nesse sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal:

. STF: competéncia originaria: habeas corpus contra decisao in-
dividual de ministro de tribunal superior, nao obstante suscep-
tivel de agravo. II. Foro por prerrogativa de fung¢ao: inquérito
policial. 1. (...) III. Ministério Publico: iniciativa privativa da acao
penal, da qual decorrem (1) a irrecusabilidade do pedido de ar-
quivamento de inquérito policial fundado na falta de base empi-
rica para a denuncia, quando formulado pelo Procurador-Geral
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ou por Subprocurador-Geral a quem delegada, nos termos da
lei, a atuacdo no caso e também (2) por imperativo do principio
acusatorio, a impossibilidade de o juiz determinar de oficio
novas diligéncias de investigacdo no inquérito cujo arquiva-
mento é requerido. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

O juiz, até entao, tem como funcio garantir que os direitos do sus-
peito nao sejam violados pelos 6rgaos estatais investigadores.

Nio é por outra razio que a propria Constitui¢io submete algumas
hipéteses de interferéncia em direitos fundamentais da pessoa (como
o mandado de busca e apreensio na casa do investigado) a uma cldu-
sula de reserva de jurisdicao. Somente aos magistrados cabe autorizar
a pritica desses determinados atos cuja realizagio, por efeito de ex-
plicita determinacao, consta do préprio texto da Carta Politica.

Acertadamente, alguns doutrinadores lecionam que o juiz que atua
na fase investigatoria deve ser um “juiz das garantias”, ao qual cabe-
ria o papel de monitorar o devido respeito aos direitos e garantias
fundamentais do suspeito ou indiciado, na primeira fase da per-
secucao penal. Além disso, um juiz que atua ativamente em uma
investigacao nao pode se dizer imparcial para julgar o processo fu-
turamente, uma vez que estd subjetivamente vinculado a tese cuja
prova fora anteriormente produzida.

Atentos a este fato, os autores do anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Penal incluiram ao art. 17: “o juiz que, na fase de investiga-
cio, praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art. 15 fica-
ra impedido de funcionar no processo”, justamente para assegurar
a imparcialidade do magistrado que julga a acao.

O Supremo Tribunal Federal ji declarou a inconstitucionalidade de
um dispositivo que autorizava o juiz a produzir provas antecipada-
mente. A norma em questao constava da antiga Lei de Organizacoes
Criminosas (Lei n°. 9.034/95) e, ao longo dos debates do julgamen-
to da ADI 1570-DF, fixou-se o entendimento de que, ao buscar fon-
tes de prova, o magistrado vincula-se subjetivamente a um polo,
fragilizando a sua tio cara imparcialidade, motivo pelo qual a in-
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vestigacao pré-processual efetuada por ele seria inconstitucional®?,
Contudo, o art. 156 e seu inciso I — cujo teor em muito se assemelha
a norma inconstitucional constante da Lei 9.034/95 — continuam em
vigor e sendo aplicados diariamente.

Eis o problema causado pelo “casuismo” adotado pela jurisprudén-
cia brasileira e suas fundamentacbes ad boc. Ora, se um disposi-
tivo afronta a Constituicio do mesmo modo que outro ja julgado
inconstitucional em via de controle concentrado, por uma questao
de coeréncia e seguranca dentro do ordenamento, o correto seria
declara-lo incompativel com a Constituicao quando suscitado. Nao
€ 0 que ocorre, uma vez que as Cortes Superiores ainda insistem em
legitimar esta producao de provas de oficio®.

Garantias e direitos mais elementares, no caso o julgamento por um
6rgido imparcial, sio “ponderadas” e suprimidas sem que haja qual-
quer possibilidade de reagiao por parte da parte prejudicada. Nesse
ponto, alerta Marcelo Neves para o perigo dessa falta de rigor técnico:

Mas a principiologia e o modelo de sopesamento, se adotados
de forma muito maleavel e tecnicamente imprecisa, atuam como

4 Eis a ementa do julgamento: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
9034/95. LEI COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR.
REVOGAGCAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. “JUIZ DE INSTRUCAO”.
REALIZAQAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO.
OFENSA. FUNGOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGAGAO DAS ATRIBUICOES DO
MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL.

1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01. Revogacao da disciplina
contida na legislacio antecedente em relacio aos sigilos bancirio e financeiro na
apuracao das agbes praticadas por organizacdes criminosas. A¢ao prejudicada, quanto
aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados, documentos e informacoes
bancirias e financeiras.

2. Busca e apreensio de documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo realizadas
pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio da imparcialidade e
consequente violacao ao devido processo legal.

3. Fungobes de investigador e inquisidor. Atribui¢cdes conferidas ao Ministério Publico e
as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, I e VIIl e § 20; e 144, § 1o, L e IV, e § 40). A
realizagdo de inquérito é func¢do que a Constituicao reserva a policia. Precedentes. A¢io
julgada procedente, em parte.

> Por exemplo: STF - HC: 121689 DF , Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento:
13/05/2014, Primeira Turma; STJ - RHC: 47525 DF 2014/0106874-8, Relator: Ministro Nefi
Cordeiro, Data de Julgamento: 07/08/2014, T6 — Sexta Turma.
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um estimulo ao casuismo descomprometido com a forca norma-
tiva da Constituicio e a autoconsisténcia constitucional do siste-
ma juridico. (NEVES, 2013, p. 201).

De igual forma, chamando atencio para a importancia que deve ser
dada aos precedentes, adverte Neil MacCormick:

Com muitos juizes e muitas cortes € uma hierarquia estruturada de
recursos, as mesmas regras devem orientar a decisao independente
do juiz do caso. Fidelidade ao Estado de Direito requer que se evite
a qualquer variacio frivola no padrio decisorio de um juiz ou corte
para outro. (MACCORMICK apud MARINONI, 2013, p. 136).

Assim, o primeiro inciso do art. 156 do Cédigo de Processo Penal
nao tem lugar no processo penal brasileiro e deve ser declarado
inconstitucional, seja por meio do controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

4.3. A producio de provas durante a fase processual

Liebman (1960, p. 17) afirma que a imparcialidade ¢ o bem mais pre-
cioso e que deve ser preservada em todos 0s casos, mesmo que isso
implique a retirada dos poderes instrutdrios do juiz. Contudo, o se-
gundo inciso do art. 156, ap6s as alteragoes de 2008, é corresponde
ao texto original do referido artigo, tal qual criado no longinquo ano
de 1941. Isso pode explicar porque tal inciso é anacronico e uma
verdadeira afronta a essa garantia do acusado em um processo penal.

Ninguém nega que o Cédigo de Processo Penal buscou inspiracao
em estatutos estrangeiros com um nitido cardter autoritdrio, princi-
palmente no CPP italiano redigido por Vicenzo Manzini'®. Tal con-
clusio pode ser facilmente extraida apés a leitura desta passagem
da exposicio de motivos do Cédigo de Processo Penal brasileiro:

16 Ressalta-se que Manzini acreditava que “la prueba es la actividad procesal
inmediatamente dirigida al objeto de obtener la certeza judicial, segin el criterio de la
verdad real acerca de la imputacién o de otra afirmacién o negacién que interese a una
providencia del juez.” (MANZINI, 1996, p. 197-198). Fica evidente, portanto, o porqué de
nosso Codigo de Processo aposta nos poderes instrutorios do magistrado, uma vez que
buscava alcangar a intangivel “verdade real” a todo custo.
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As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus,
ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia
das provas, um tao extenso catalogo de garantias e favores, que
a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expansio da criminalida-
de. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse
do individuo sobre o da tutela social. Nio se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum. (BRASIL, 1941).

O devido processo legal dista de ser um favor por parte do Estado. A
presuncao de inocéncia jamais pode ser considerada um pseudodi-
reito, nio em um Estado Moderno. Tal hipertrofia da repressao penal
fazia parte do contexto histérico de elaboracio do Cddigo, criado
durante um regime autoritirio e a Segunda Grande Guerra, e tais
caracteristicas nao mais persistem na atualidade. O respeito a direi-
tos fundamentais também interessa ao interesse publico, motivo pelo
qual é paradoxal justificar a supressio daqueles com base neste.

Contudo, o maior problema deste inciso é a ampla aceitagiao, por
parte da doutrina e jurisprudéncia, de sua aplicacdo. J4 se discutiu a
falacia da “busca da verdade real” neste estudo. Porém, é com base
nela que julgadores tornam-se verdadeiros acusadores ou defenso-
res. Existe no imagindrio de boa parcela da comunidade juridica
brasileira a ideia de que a inércia do juiz resulta em injusti¢as, como
se a prova por ele produzida fosse mais confidvel do que aquela
trazida aos autos pelas partes.

Os problemas sio muitos. O primeiro deles é o impacto que tal
conduta do julgador causa em sua imparcialidade. O juiz deve ser
o garantidor do contraditério em um processo, “responsavel pela
regularidade na produgio dos significantes probatérios e nio da
prova”. (LOPES JR, 2013, p. 85). Este é o ponto central da critica
que se faz ao dispositivo: como permitir que a mesma pessoa que
produziu a prova seja aquela a valori-la?

Badard6 (2001, p. 82-83) afirma que o juiz dotado de poderes para a
producao de provas nio perde sua imparcialidade, uma vez que ele
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nao sabe, de antemio, o que dela resultarad e, consequentemente, a
parte que vai beneficiar. Ao continuar, o processualista diz que se o
juiz estd na duvida sobre um fato e sabe que a producio ira eliminar
sua incerteza, estaria sendo parcial caso continuasse inerte, pois be-
neficiaria a parte contraria a qual incumbiria o 6nus daquela prova.
Tal raciocinio ndao pode ser aceito.

A sistematica da producio de provas segue duas etapas: a admissao
e a valoracao. Em relaciao a primeira fase, é de clareza solar que o
exame de admissibilidade da prova é inexistente, uma vez que o
magistrado nio ird considerar ilicito aquilo que produziu. Esta falta
de controle, por si s6, é problematica.

A maior mazela, porém, jaz na segunda etapa. E na valoracio da
prova que a parcialidade do julgador pode aparecer.

Antes de ordenar a realizacao de determinada diligéncia, por exemplo,
o julgador tem em mente o possivel resultado que esta trara. A produ-
¢io de prova, entao, tem como finalidade confirmar as pré-compreen-
soes que o magistrado possuia acerca do caso concreto. Percebendo
tal situagao, Rui Cunha Martins, com a maestria que lhe é inerente, vai
além e afirma que o juiz busca confirmar suas presuncoes:

Ao tipo de prova se que se pesquisa corresponde um prognos-
tico, mais ou menos seguro da real existéncia do thema pro-
bandum e, sem duavida, também das consequéncias juridicas
que podem advir da positivacio da questio fatica. Eis por que
razao a ordem das coisas colocadas no processo permite, prag-
maticamente, constatarmos que a ac¢io voltada a introdugao
do material probatdrio é precedida da consideracio psicologica
pertinente aos rumos que o citado material, se efectivamente in-
corporado ao feito possa determinar. (MARTINS, 2011, p. 10-11).

Esta expectativa criada pela presuncio do magistrado (presuncao
pautada em uma mobilizagio de légica estatistica, a qual leva em
conta a homogeneidade e repeticio de determinadas situagoes) se
confirmada pela prova produzida, dificilmente serd passivel de ser
desconstruida pela parte prejudicada pela prova. O juiz estara vin-
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culado subjetivamente ao resultado da prova que trouxe ao proces-
so. O contraditério torna-se, assim, mera formalidade, uma vez que
nao tera impacto na decisao final.

Como ja salientou Jacinto Coutinho:

[...] abre-se a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em
busca do material probatério suficiente para confirmar a sua
versao, isto é, o sistema legitima a possibilidade da crenca no
imaginario, ao qual toma como verdadeiro. (COUTINHO, 2000,
p. 20-21).

E como provar é, em boa parte, convencer, o juiz esta certo da cre-
dibilidade daquilo que buscou.

No mesmo sentido, explica Cordero (1986, p. 51) que ao se atribuir
a producao de provas ao juiz cria-se a primazia da hipdotese sobre
os fatos (primato dell’ipotesi sui fatti), acarretando um “quadro
mental paranéico”.

Trata-se, como bem apontou Goldschmidt (1935, p. 29), de um erro
psicoldgico acreditar que uma mesma pessoa possa exercer funcoes
dispares, como acusar, defender e julgar; ou, em termos probatorios,
ter a iniciativa probatoria, efetuar o juizo de admissibilidade e valora-la.

E importante frisar que a atividade probatéria do juiz em um pro-
cesso penal muito difere daquela realizada por um juiz civel. Nas
linhas acima, pontuou-se que a funcio da jurisdicao é dar tutela as
necessidades do direito material, compreendidas a luz das normas
constitucionais. (MARINONI, 2013, p. 111).

Nio é por outra razao que o modelo de processo de partes, no
Direito Processual Civil, de cunho primordialmente liberal, ocupa
cada vez menos espago nos dias atuais. Se o Estado avocou para si
a resolucao de conflitos e a tutela de direitos fundamentais do ju-
risdicionado, ele nao pode ficar inerte em situacoes em que esses
direitos estejam em jogo. A Justica Civel nio mais estd encarregada
de lidar com questoes puramente patrimoniais e, para assegurar di-
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reitos garantidos pela Constitui¢do, o juiz esta legitimado a produ-
zir provas sem ser provocado.

Situa¢io muito diversa ocorre na irea penal. Apesar de a jurisdicio
continuar com o papel de prestar tutela ao direito material, é preci-
so recordar qual € o direito em questao e, assim, ajustar 0 processo
para melhor protegé-lo.

Em um primeiro momento, poder-se-ia cogitar que a jurisdicao pe-
nal serve ao Direito Penal e a pretensao punitiva estatal. Contudo,
até o término do processo, por conta da presuncio de inocéncia,
nao existe o direito de punir uma pessoa certa e determinada. A Gni-
ca forma de superar esta presuncao constitucional é através de uma
sentenca penal condenatéria transitada em julgado, a qual torna
possibilita a sujei¢ao de alguém ao poder punitivo do Estado.

A presuncio de inocéncia impde que uma pessoa nio possa ser consi-
derada culpada da pritica de um crime até que outra linguagem juri-
dico-prescritiva determine o contrario, excluindo-a. Ha, portanto, uma
pretensao acusatoria do Estado, a qual o legitima a imputar a pratica
do fato delituoso a alguém, trazendo perante o 6rgio julgador provas
de que nio ha suporte fitico para a manutencao de tal estado de ino-
céncia — o qual pode ser invalidado com uma sentenga condenat6ria.

A pretensio acusatéria, por 6bvio, merece a tutela da jurisdigao.
Contudo, niao é buscando provas desfavoraveis ao acusado que o
julgador protege tal direito, pois, ao fazer isso, o juiz nio esta tute-
lando o direito estatal de acusar, mas sim realizando uma acusacao
propriamente dita. Incumbe ao 6rgao acusador a tarefa de demons-
trar a ocorréncia de um fato juridico com aptidio para desconstruir
a presuncao de inocéncia. Para isso, € preciso que o julgador asse-
gure o contraditério e a mais ampla produgio de prova, dentro dos
limites da legalidade, também a favor da acusagao.

Portanto, em hipétese alguma, a producio de provas em prol da
acusacao pode ser admitida.

A questio toma outros contornos quando se analisa a possibilidade
de produgio de provas benéficas ao imputado. Pacelli, pautando-se
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na frequente hipossuficiéncia do acusado diante da miquina estatal, é
favoravel a esta quebra da inércia jurisdicional, como forma de alcancar
a igualdade substancial na relagio processual. Afirma o processualista:

Se, de um lado, assim deve ocorrer em relagio ao 6nus probaté-
rio imposto a acusacio, de outro lado, a reciproca nao deve ser
verdadeira. Provas nio requeridas pela defesa poderio ser re-
queridas de oficio pelo juiz, quando vislumbrada a possibilidade
de demonstracdo da inocéncia do réu. E nio vemos aqui qual-
quer dificuldade: quando se fala na exigéncia de igualdade de
armas, tem-se em vista a realiza¢ao efetiva da igualdade, no plano
material, e nio meramente formal. (PACELLI, 2013, p. 3306).

Apesar da forca desse raciocinio, nio ha necessidade de produgao
de provas favoraveis ao réu. Os direitos do acusado que devem ser
tutelados pela jurisdi¢io sao: a) o devido processo legal com todos
os seus corolirios e b) a presung¢io de inocéncia. Quanto ao primei-
ro, ndo é preciso muito esforco para concluir que o juiz protege tal
direito por meio da manutenc¢ao das regras processuais, bem como
do respeito ao contraditério e da mais ampla liberdade na producao
de provas. Sdo caracteristicas preciosas de um processo penal mo-
derno e devem ser observadas a todo custo.

A questao mais importante para o tema do presente estudo, no entanto,
gravita em torno do segundo direito do réu: a presunc¢ao de inocéncia.

Como ja dito anteriormente, tal presuncio transfere todo o 6nus
da prova para o 6rgio acusador. O 6nus serve como mecanismo de
sujeicado daquele que afirma a culpa de uma pessoa, pedindo sua
condenagio, ao dever de provar sua imputacio. Caso fique provada,
além de qualquer davida razoavel, a ocorréncia do fato criminoso, a
presunc¢ao de inocéncia perde seu substrato fitico e a pessoa pode
ser submetida a uma pena.

Nio é possivel discordar do que foi dito acerca da desigualdade das
partes em um processo penal. Contudo, se a duvida é, de acordo
com o art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal, um dos funda-
mentos para absolvicio, é paradoxal a producio de uma prova a
favor do réu.
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Se o julgador avista uma possibilidade de obteng¢iao de uma fonte de
prova que poderia resultar na absolvicao do acusado, ele ji colocou
em duvida o teor da imputagio — circunstancia que deve acarretar
diretamente na absolvi¢iao. A inocéncia nao precisa ser confirmada,
uma vez que €, até entao, presumida.

Caso essa nova fonte nao confirme a tese defensiva, estaria o ma-
gistrado cometendo o absurdo de juntar ao processo, em nome do
acusado, uma prova a este desfavoravel. Por esta razao, nio ha mo-
tivos para que a imparcialidade do juiz seja quebrada uma vez que
a presunc¢ao de inocéncia ¢ tutelada pela simples observincia da
superacao (ou nao) do 6nus da prova pela acusacio.

Passado, este ponto, resta a questio: deve o juiz manter-se com-
pletamente inerte ao longo da instrucao? A resposta s6 pode ser
negativa. Hi uma importante atividade que deve ser desempenhada
pelo magistrado, que é a de complementar a obtenc¢ao de meios de
prova, esclarecendo duvida ou questio obscura, a partir de fontes
ja trazidas pela parte.

O destinatirio da prova em um processo € o juiz e é ele a quem cabe
a atividade de valoragao. Dessa forma, é preciso fazer uma breve
distincio entre meio e fonte de prova.

Define com precisao Séntis Melendo (1978, p. 8-9) que as fontes de
prova sio elementos probatérios que existem antes do processo e
independentemente deste. As fontes surgem do fato em si e, ao se-
rem introduzidas no processo, tem aptidio para levar a apreciacao
do juiz os meios de prova. Estes, por sua vez, sio o resultado de
uma atuacio com as quais as fontes provas sao exploradas e incor-
poradas ao processo. Por exemplo: uma testemunha de um homi-
cidio é uma fonte de prova; seu depoimento é um meio de prova.

Distinguir estes termos, frequentemente utilizados como sinoni-
mos, nao presta apenas ao refinamento da técnica juridica. Distin-
gui-los é de grande utilidade para delinear os contornos da ativi-
dade probatoéria das partes e do magistrado. As partes, afirma com
precisio Badar6 (2001, p. 167), possuem disponibilidade sobre as
fontes de prova, visto que sio elas, e nio o juiz, quem melhor co-
nhecem como provar o que foi alegado.
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5. Conclusao

O juiz nao pode iniciar uma “cacada” por novas fontes de prova
para incorpori-las ao processo, pois, neste caso, estaria fatalmente
colocando em sério risco a propria imparcialidade e tornando-se
um juiz-instrutor.

Como ja foi dito, é o magistrado o destinatirio da prova. As partes
devem aproveitar as fontes de prova de maneira a convencer o ma-
gistrado de sua narrativa foi o que, de fato, ocorreu. A fonte deve
ser explorada primordialmente pelas partes, através dos meios de
prova, mas nao estd o magistrado impedido de complementar tal
atividade.

Questionar a idoneidade da prova ou sua qualidade, além de escla-
recer pontos que permaneceram dubios ou obscuros apds a colhei-
ta da prova pelas partes, ¢ uma atividade que se espera do julgador.
No entanto, frisa-se: tal atividade é complementar. Ao encontro des-
se pensamento, vém as licoes de Pacelli:

A duvida somente instala-se no espirito a partir da confluéncia
de proposicoes em sentido diverso sobre determinado objeto ou
ideia. No campo probatoério, ela ocorreria a partir de possiveis
conclusoes diversas acerca do material probatério entio produ-
zido, e nao sob o nao produzido. Assim, é de admitir a divida do
juiz apenas sobre a prova produzida, e nio sobre a insuficiéncia
ou auséncia da atividade persecutoéria. (PACELLI, 2013, p. 337).

De igual maneira, tal posicionamento estid estampado no proprio
ordenamento juridico. Com a reforma ocorrida no Cédigo de Pro-
cesso Penal no ano de 2008, a redagiao do art. 212 foi alterada para
deixar claro que os protagonistas na producao da prova sao, de
fato, as partes:

Art. 212. As perguntas serao formuladas pelas partes diretamente
a testemunha, nio admitindo o juiz aquelas que puderem indu-
zir a resposta, nao tiverem relagido com a causa ou importarem
na repeti¢ao de outra ja respondida.
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Paragrafo Gnico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz pode-
ra complementar a inquiricio. (BRASIL, 1941, grifo nosso).

O paragrafo acrescentado ao artigo em questio nio deixa davidas
de que a opcao do legislador foi manter a producao de provas nas
maos da acusacio e defesa, permitindo ao juiz a possibilidade de
tao somente complementar o que ja foi produzido.

Apesar de o artigo tratar especificamente da prova testemunhal, nao
ha razao para nao generalizar a aplicacao deste paragrafo unico a to-
dos os meios de prova, analogicamente. Por nao existirem quaisquer
diferengas essenciais entre a prova testemunhal e os outros meios de
prova, nao ha qualquer discrimén apto a afastar essa analogia.

O magistrado, portanto, somente deve relacionar-se de maneira
complementar, ignorando a busca pela inatingivel “verdade real”
e permitindo que as partes ocupem o local central na producio de
provas. SO assim estara salvaguardada a sua tdo cara imparcialidade.
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