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RESUMO

Objetivo: A analise da possibilidade de producdo de provas ex officio pelo
magistrado, prevista na redacdo do inciso | do art. 156 do Cdédigo de Processo
Penal, advinda da reforma implementada pela Lei n°. 11.690/2008, que alterou os
dispositivos relativos a prova no Processo Penal a luz da Constituicdo e do
Garantismo Penal.

Metodologia: Métodos analitico e dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e
documental de doutrina e jurisprudéncia, especialmente dos tribunais superiores
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brasileiros e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no ambito do modelo
garantista constitucional e também legal.

Resultados: A possibilidade de iniciativa probatoéria pelo juiz no processo penal
antes de iniciada a acdo penal, expressa no art. 156, inciso |, do Cddigo de
Processo Penal, com a redacdo advinda da Lei n° 11.690/2008, contrapde-se ao
garantismo penal, bem como a Constituicdo, por colocar em risco a imparcialidade
judicial. A norma se exprime como resquicio de um regime inquisitorial, por afrontar
os direitos e as garantias fundamentais, notadamente o principio da imparcialidade,
alcancado por meio do distanciamento do magistrado da funcéo probatoria.

Contribuicfes: O tema é relevante, pois abre espaco para uma analise precisa da
persecucdo da verdade no contexto do processo penal ante a possibilidade de
atuacao ex officio do juiz na producdo de provas, fato este que se contrapde ao
sistema processual acusatorio adotado no Brasil, centrado na existéncia de sujeitos
processuais diversos e detentores de funcdes distintas: acusar, defender e julgar,
em consonancia com o principio do devido processo legal e de outros principios
corolarios deste.

Palavras-chave: sistema acusatoério; garantismo processual; producdo de prova ex
officio; imparcialidade.

ABSTRACT

Objective: To analyze the possibility of producing ex officio evidence by the
magistrate, provided for in item | of article 156 of the Code of Criminal Procedure,
arising from the reform implemented by Law no. 11,690 / 2008, which amended the
provisions relating to evidence in the Criminal Procedure in the light of the
Constitution and the Penal Guarantee.

Methodology: Analytic and deductive methods, by way of bibliographic and
documentary research of doctrine and jurisprudence, especially from the Brazilian
higher courts and the European Court of Human Rights, within the scope of the
constitutional and also legal guarantee model.

Results: The possibility of evidential initiative by the judge in the criminal process
before the beginning of the criminal lawsuit, expressed in Article 156, item | of the
Criminal Procedure Code, with the wording granted by Law no. 11,690/2008,
opposes the criminal guarantee, as well as the Constitution, for putting at risk the
judicial impartiality. The law expresses as a remnant of an inquisitorial regime to
affront fundamental rights and guarantees, notably the principle of impartiality,
achieved by way of distancing the magistrate from the evidence function.
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Contributions: The topic is relevant, as it opens up an accurate analysis of the
pursuit of the truth in the context of criminal proceedings given the possibility of ex
officio action by the judge in the production of evidence, a fact that contrasts with the
accusatory procedural system adopted in Brazil, centered in the existence of different
procedural subjects and holders of different functions: accusing, defending and
judging, in line with the principle of due legal process and other corollary principles
thereof.

Keywords: accusatory system; procedural guarantee; production of ex officio
evidence; impartiality.

1 INTRODUCAO

Efetiva-se uma abordagem, em especificidade, acerca da producéo da prova
no processo penal ex officio pelo juiz, conforme preconiza o inciso | do artigo 156 do
Caodigo de Processo Penal, com a redacao da Lei n°. 11.690, de 9 de junho de 2008,
gue alterou os dispositivos relativos a prova, sobre as perspectivas do sistema
acusatorio e da teoria do garantismo aplicada ao processo penal.

O garantismo, quando encarado como teoria do direito, ndo pode ser
relegado a simples defesa do legalismo normativista: baseia-se na dignidade da
pessoa e na tutela dos direitos fundamentais delineados na Constituicdo, visando a
alcancar os fins preconizados pelo Estado Democréatico de Direito.

Neste sentido, a medida que o Poder Judiciario supervaloriza sua atuacgéao,
desempenhando, muitas vezes, as funcdes de outros poderes, ainda que seja para a
realizacdo dos fins estabelecidos na Constituicdo Federal, ou, ainda, provindo das
decis@es judiciais advindas de uma ampla discricionariedade, da oportunidade a que
se instale verdadeiro conflito, podendo este levar ao desequilibrio e a instabilidade
da ordem constitucional.

Trazendo para a Optica do processo penal, o Garantismo Penal, defendido
por Ferrajoli (2002), possibilita a realizacdo do Direito Penal, para que, de um lado,
existam o processamento do feito e a viabilidade de aplicagdo da pena, bem como

seja efetivada, no ambito do processo, a garantia dos direitos e das liberdades

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.02, n.59, p.210-233, Abril-Junho. 2020
[Received/Recebido: Dezembro 03, 2018; Accepted/Aceito: Setembro 20, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 59, Curitiba, 2020. pp. 210 - 233

individuais do sujeito (LOPES JR, 2005), limitando a atua¢&o do Estado para garantir
a eficacia dos direitos fundamentais do acusado, base do ideal garantista.

Veja-se que a Constituicdo tratou dos direitos e garantias fundamentais,
firmando sua efetivacdo que, por meio do Direito Processual, pelo préprio principio
da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°., inc. XXXV), convocard o magistrado a
assumir atitude garante daqueles direitos e garantias, encarando a legitimidade de
sua atuacdo como constitucional e ndo politica.

Com efeito, faz-se necessério discorrer sobre o garantismo em sua vertente
penal e os sistemas processuais penais, inquisitorio e acusatorio, para alcancar-se o
debate acerca da nova redacdo do inciso | do artigo 156 do Codigo de Processo
Penal, que passou a permitir a producéo de prova de oficio pelo magistrado.

O tema é€ relevante, abrindo espagco para uma andlise acurada da
persecucdo da verdade no contexto do processo penal, ante a possibilidade de
atuacao ex officio do juiz na producdo de provas, fato este que se contrapde ao
sistema processual acusatorio adotado no Brasil, centrado na existéncia de sujeitos
processuais diversos e detentores de fungdes distintas: acusar, defender e julgar,
em consonancia com o principio do devido processo legal e outros principios
corolarios deste. Assim, a investigacdo em relevo visa a interpretar a redacao do
dispositivo, de modo a adequa-lo a um sistema processual penal em sintonia com o
modelo garantista.

As fontes primarias deste estudo consistem na Constituicdo, no Cdodigo de
Processo Penal e no Projeto do Novo Cddigo de Processo Penal, jA aprovado pelo
Senado Federal (Projeto de Lei ° 156/09), em tramite na Camara (PL n°.
8.045/2010).

A metodologia aplicada neste ensaio é de cunho bibliografico, executada por
meio de pesquisas doutrinaria e jurisprudencial, especialmente dos tribunais
superiores brasileiros e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), no
ambito do modelo garantista, constitucional e também legal, notadamente quanto a

iniciativa probatéria pelo magistrado. A pesquisa desenvolveu-se mediante a busca
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de resultado, na modalidade pura, com o fim Unico de ampliagdo dos
conhecimentos.

Ademais, quanto aos métodos de abordagem, foram utilizados, em especial,
os analiticos e os dedutivos, haja vista estes Ultimos permitirem que se parta do
geral (postulados constitucionais de indole processual penal), rumo ao método
especifico (poder instrutério do magistrado a vista desses postulados), ressaltando-
se que o primeiro método é considerado imprescindivel para a realizacéo de estudo
amplo e profundo dos aspectos juridicos inerentes ao tema. Quanto aos fins, a
pesquisa se da nas modalidades descritiva e exploratoria, pretendendo descrever a
matéria abordada, demandando elevar o modo como esta € enfrentada.

O experimento sob relacdo expressa, na primeira parte, apresenta breve
explanacado acerca dos sistemas processuais penais, procedendo a uma analise dos
sistemas inquisitivo e acusatoério a luz do Constitucionalismo Garantista, na busca de
uma compatibilizagcdo com o Estado Democréatico de Direito.

Em sequéncia, analisa-se a chamada Reforma do Direito Processual Penal,
de 2008, ocasionada com a publicacdo de um conjunto de leis que alteraram o CPP,
notadamente a Lei n. 11.690/2008, modificadora do inciso | do artigo 156, prevendo
a possibilidade de producédo de prova ex officio pelo magistrado, antes mesmo de
iniciada a acao penal. Ainda no segundo modulo, procedeu-se a analise da iniciativa
probatoria do magistrado, confrontando-se ao modelo garantista e devido processo
constitucional, bem assim dos principios deste ultimo decorrentes.

No capitulo terceiro, procede-se a uma analise da garantia da imparcialidade
do magistrado, prevista na CF, contrapondo-se a previsdo de iniciativa de producéo
de prova ex officio pelo juiz, antevistana legislacao infraconstitucional.

Por fim, demonstra-se que a possibilidade de iniciativa probatoria pelo juiz
no processo penal, antes de iniciada a acdo penal propriamente dita, expressa no
artigo 156, | do CPP, redacdo advinda da Lei n. 11.690/2008, contrapde-se ao
garantismo penal, bem como a propria CF, porque pde em risco a imparcialidade

judicial.
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2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS A LUZ DO CONSTITUCIONALISMO
GARANTISTA

Os sistemas processuais classificam-se em inquisitério e acusatoério. O
sistema inquisitério, de maneira sucinta, refere-se a concentracdo, huma mesma
pessoa, das trés funcdes do processo penal (acusar, defender e julgar) (PRADO,
2005, p.149), centralizando tais atribuigbes num mesmo sujeito, sobressaindo a
adocdo deste sistema, especialmente, na Idade Média.

O sistema inquisitorio adotado pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro de
1941 é de inspiracao visivelmente fascista, cuja exposicao de motivos preconizava a
escolha de um sistema penal excepcionalmente repressivo e inibidor de garantias,
enaltecendo a superioridade do Estado perante a pessoa, influenciado pelo Cadigo
de Processo Penal italiano de 1930, denominado Codigo Rocco.

Por outro lado, no sistema acusatorio, as funcdes de acusar, defender e
julgar sao distribuidas a distintas pessoas, considerando, ainda, que o julgador nao
poderia acumular a funcao de julgar e investigar (FISCHER, 2011). Aqui, é possivel
verificar um distanciamento do julgador em relacdo ao objeto e as partes do
processo, funcionando aquele como figura imparcial, que apenas deve ater-se a
funcao de julgar, ndo produzindo prova nem defendendo qualquer das partes.

Além da divisdo de funcBes dentro do processo, 0S sistemas processuais
inquisitivo e acusatério divergem, também, em relacdo a quem incumbe a gestdo da
prova; no sistema acusatorio, por adotar verdadeira desconcentracdo das atividades
processuais, segregando objetivamente as fun¢des de cada parte, o 6nus probatoério
resta as partes — acusacdo e defesa - a iniciativa da producdo de provas, nao
podendo transmutar-se tal incumbéncia a figura do julgador (WOTTRICH, 2010,
p.123-136).

Discute-se se o sistema processual penal adotado no Pais conforma-se
como misto ou acusatorio. Parte da doutrina entende ser misto o sistema de
persecucdo penal, apontando que este se divide, em fase primaria, num sistema

inquisitivo, assegurada a discricionariedade da autoridade policial condutora do
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procedimento de inquérito (fase pré-processual), seguindo para a segunda fase que,
norteada pelo modelo acusatério, arrima-se na manifestacdo das partes
processuais, detentoras de fungbes previamente delimitadas (BARROS, 2012,
p.145). Malgrado a dificuldade de dissociar-se 0s sistemas processuais penais,
isolando-os em seu formato puro, entende-se que, na verdade, deve-se partir do
principio informador de cada sistema reconhecido, para que se alcance o sistema
norteador do processualismo.

Lopes Junior (2007, p. 24) leciona: “[...] ainda que todos os sistemas sejam
mistos, ndo existe um principio fundamentalmente misto. O misto deve ser visto
como algo que, ainda que mesclado, na esséncia € inquisitério ou acusatério.” Logo,
tem de ser analisado qual principio estrutura o sistema adotado, principio dispositivo,
o qual funda o sistema acusatorio, ou, principio inquisitivo, fundador de um sistema
inquisitorio.

A identificacdo do principio informador de uma conjuntura processual serviria
para apontar o sistema processual penal adotado, sendo este determinante para
nortear a atuacao dos sujeitos processuais. Assim, entende-se que o0 sistema misto
padece de um nucleo fundante proprio. Ademais, ndo haveria como se entender
aquele como uma miscelanea dos principios informadores dos sistemas inquisitivo e
acusatorio, considerando que estes figuram em lados opostos.

Logo, ao cogitar-se na existéncia de caracteristicas de um sistema
inquisitivo, tal j& permitiria que a legislacdo infraconstitucional detivesse inclinacées
anti-garantistas, pois, a rigor, os elementos inquisitérios sdo incompativeis em
relacdo a um sistema dotado de principios e normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais - evidenciando um sistema acusatério - ao passo que
aqueles norteariam um modelo repressivo e autoritario, contrario aos ditames do
Estado Democratico de Direito e da Teoria do Garantismo.

A teoria garantista oferecida por Ferrajoli (2002), entendida como modelo de
Direito, baseia-se na obediéncia a dignidade da pessoa humana, bem como nos
direitos fundamentais, sujeitando-se as maximas constitucionalmente previstas,

porquanto, num Estado Democratico de Direito, deve-se preconizar o alcance ao
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sentido material da democracia, garantindo-se a efetivacdo dos direitos
constitucionais, sob pena de deslegitimar-se as instituicbes estatais (ROSA, 2003,
p.20). Nesta ldgica, Miranda (2005, p.199-219) defende que somente ha direitos
fundamentais quando o Estado e a pessoa, a autoridade e a liberdade distinguem-se
e, até, em maior ou menor medida, contrapdem-se.

Destarte, o Garantismo Juridico centra-se, justamente, na busca da
efetivacao dos direitos fundamentais, bem como na proépria protecédo da pessoa dos
arbitrios estatais, ao recobrar o principio da legalidade com o desiderato de restringir
os espacos/limites concedidos a discricionariedade do juiz para que aquela seja
mais democratica e menos pessoal, ou seja, exige-se a interpretacédo (e aplicacéo)
das normas em plena sintonia com a Constitui¢ao.

A teoria embasada por Ferrajoli defende, pois, a oposicao entre a legalidade
e o arbitrio, preconizando o recobro da estrita legalidade, com vistas a equilibrar o
funcionamento democratico do sistema e a impedir que a atuacao isolada e ativa do
Judiciario venha a comprometer o Estado Democratico de Direito.

Visando a consecucdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito,
com a efetiva implementacdo dos direitos e garantias fundamentais, tal como a
Constituicdo alvitra, a Teoria do Garantismo, no que tange ao ambito penal,
incentiva um processo penal garantista, pois, baseando-se na obra de Ferrajoli,
apenas um processo penal garantidor dos direitos do imputado e,
consequentemente, limitador da discricionariedade do magistrado, pode conceder
independéncia ao juiz e ao seu papel de controle da legalidade do poder (LOPES
JR, 2005, p.24).

Ferrajoli (2001, p.38) ensina que os direitos fundamentais positivados nas
constituicdes representam um sistema normativo limitante e ordenador do poder e
atuacao estatal, ndo se tratando de direitos “para o Estado” ou no interesse deste,
mas sim, caso seja necessario, normativo “contra o Estado”, entendendo esta
expressdo ultima como direitos a serem opostos as autoridades publicas, pelos

guais estas terdo de assentar suas acgoes.
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O modelo garantista influencia a seara penal, preocupando-se com a
concretizacdo dos direitos e garantias expressos na Constituicdo e nas leis
infraconstitucionais. Percebe-se, com efeito, que a ado¢do de um sistema de
processo acusatorio coaduna-se, de pronto, com o modelo de Constituicdo
garantista, que, por sua vez, compatibiliza-se com o Estado Democratico de Direito.

Importa consignar a ideia de que o garantismo ndo finda num mero
legalismo ou num formalismo engessado. Para que se possa efetivar a tutela dos
direitos fundamentais, € preciso que o magistrado encare o sistema normativo de
maneira substancial, com o escopo de alcancar os fins valorativos deste, porquanto
€ o principal responsavel quando da atividade jurisdicional.

E importante mencionar, entretanto, que, ndo obstante encarar-se o
processo penal como instrumento para garantia dos direitos e liberdades individuais,
o garantismo penal ndo busca “[...] abolir a pena ou deixar os culpados impunes,
tendo como objetivo o respeito a dignidade da pessoa humana, racionalizando a
punicao estatal” (SABOIA; SANTIAGO, 2018).

Neste sentido, Ingo Sarlet (2015), leciona sobre eficacia dos direitos
fundamentais: “[...] a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa
dos poderes estatais. Na condicdo de limite da atividade dos poderes publicos, a
dignidade necessariamente € algo que pertence a cada um e que nao pode ser
perdido ou alienado”.

A ordem constitucional vigente concentrou direitos e garantias, em sua
maioria, no artigo 5°. Em relacdo ao Direito Processual Penal, deve-se buscar a
efetivacdo das garantias, destacando-se, a titulo de exemplo, a imparcialidade do
magistrado, a presuncao de inocéncia, o direito ao contraditorio e a ampla defesa,
além do devido processo legal.

Veja-se que, no processo penal, tendo em vista a persecucdo penal e o
abalo que esta carreia as liberdades do perseguido, demanda-se assegurar
efetivamente os direitos fundamentais. Assim, num Estado de Direito, ha que se
compatibilizar os direitos individuais e os meios coercitivos a serem utilizados pelos

agentes estatais durante o encalco penal (PRADO, 2014, p. 16).
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E cedico o fato de que, embora a Constituicdo n&o contenha em seu texto
expressamente consignada a adocdo ao sistema acusatério, ao observar-se a
implementagcdo de um Estado Democratico de Direito, rompendo um ideal totalitario,
para que sejam previstos direitos e garantias fundamentais, limitando a atuacéo do
Estado como ente punidor, conclui-se que a ordem constitucional é regida por um
sistema processual diverso do inquisitorial, sendo este préprio de um Estado
autoritario.

Ao analisar-se a Constituicdo, vé-se que o0 sistema acusatério pode ser
extraido desde a concepcdo maxima da dignidade da pessoa humana até o dever
de implementar-se um devido processo legal, ante a figura de um juiz imparcial, o
gual presidira um procedimento, tendo sua funcdo delimitada pelo proprio Texto
Constitucional, ndo devendo ele se imiscuir nas fungbes outrora delineadas para o
Ministério Publico (funcdo de acusar), bem como o mister investigativo que inaugura
a fase pré-processual destinada as policias.

Ha, portanto, verdadeira contradicdo da Constituicdo, que se exprime sob o
fundamento liberal e acusatorio, relativamente a legislacdo infraconstitucional,
precisamente o Codigo de Processo Penal, pelo qual é patente o fundamento no
autoritarismo e num ideal antidemocratico, 0 que permite previsdes legais que se
aproximam de um modelo inquisitivo, fruto do fascismo italiano, subitamente
afastando-se do processo acusatorio e do garantismo penal.

Perante tal celeuma, importa mencionar, inclusive, a tramitacdo do Projeto
do Novo Cddigo de Processo Penal, ja aprovado pelo Senado Federal (Projeto de
Lei n°. 156/09), em tramite na Camara (PL n°. 8.045/2010), bem como as propostas
de emendas ja elaboradas, as quais foram analisadas pelo Comité especial
instituido para tal incumbéncia.t

H& uma proposta de emenda ao Projeto que exprime mudanca substancial
para o tema aqui tratado: a previsdo expressa de adocdo do processo penal

acusatoério a teor do artigo 4°. do Projeto do Novo Cddigo de Processo Penal. A

1 Comité de andlise do projeto do novo CPP. Comissédo de acompanhamento legislativo e
prerrogativas institucionais. CNPG. ANALISE do PROJETO DE LEI 156/2009do Senado (PL
8045/2010 na Camara), que institui 0 Novo CODIGO DE PROCESSO PENAL. 20 de jul. 2011.
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redacdo do artigo 4°. seria “[...] o processo penal tera estrutura acusatoria, nos
limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase da investigagao”.
Tal proposta almeja preencher uma lacuna na legislacdo penal do Pais, adotando

expressamente o sistema acusatorio como modelo norteador do processo penal.

3 A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NA FASE PRE- PROCESSUAL, COM
BASE NO INCISO | DO ARTIGO 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, SOB
A OPTICA CONSTITUCIONAL E O MODELO GARANTISTA

Antes do advento da Lei n°. 11.690, de 9 de junho de 2008, o artigo 156 do
Caodigo de Processo Penal previa que, no concernente a atuacao do magistrado, no
curso da instrucdo processual ou antes de proferir sentenca, poderia este
determinar, de oficio, diligéncias com vistas a dirimir duvidas sobre ponto relevante.

Mencionada lei alterou o dispositivo em comento, acrescentando dois
incisos. O caput do artigo, bem como o inciso Il, ao que parece, cuidaram de
proceder a uma mera reproducdo da redacdo anterior. In hoc sensu, o inciso | do
mesmo artigo trouxe nova possibilidade: “o magistrado, antes mesmo de iniciada a
acao penal, pode ordenar a producao antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando, para tanto, a necessidade, adequacao e proporcionalidade
da medida”.

Cumpre analisar esta relevante alteracao legislativa ao lume da Constituicdo
e do garantismo, tendo em vista que tal norma possibilitou ao magistrado a adoc¢éao
de posicao inquisitiva, desempenhando este, pois, um papel investigativo inquisidor
(WOTTRICH, 2010, p.128).

Considerando o sistema adotado no Brasil, conquanto a existéncia das
contradicbes anteriormente debatidas?, a desconcentracdo de funcdes que o
fundamentam e a gestao das provas incumbida as partes (acusador e réu), as quais

sdo cabiveis o 6nus da prova e a possibilidade de produzir provas “voluntariamente,

2Vide capitulo 1.
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parece dificil conceber a figura de um juiz imparcial e, a0 mesmo tempo,
responsavel pela gestao da prova, ainda que de forma supletiva” (BRESSAN, 2009,
p. 90). Logo, a gestdo da prova concentrada na figura do julgador fatalmente
remonta a uma esséncia inquisitorial incompativel com a Constituicdo brasileira
(COSTA, 2011, p.111/112).

Quando atribuidos poderes investigatérios ao magistrado, considerando que
a gestaoliniciativa probatoéria é prépria do principio inquisitivo, conduz-se a uma
figura de juiz ator e ndo mero espectador, aniquilando a estrutura dialética do
processo penal, o contraditorio, o tratamento igualitario e, por fim, a imparcialidade,
considerada o principio supremo do processo (LOPES JR, 2015, p.129).

Veja-se que o inciso |, do artigo 156, do Cddigo de Processo Penal, permite
a instauracdo de outro procedimento, ndo previsto no ordenamento juridico, haja
vista a possibilidade de persecucdo probatoria antes do estabelecimento da relagéo
processual, o que, manifestamente, remonta a figura de um juiz inquisidor. Destarte,
compactuar com essa previsdo legal denota aquiescéncia em relacdo ao
enfraguecimento do sistema acusatério e, consequentemente, a ordem
constitucional.

O método acusatério de processo penal considerado mais vetusto,
tradicional e dominante, que influencia diversas organizacdes do sistema de justica
criminal, € o anglo-saxdo. Esta metodologia arrosta o juiz como figura passiva e
neutra, no que diz respeito a busca das provas, atividade a ser desempenhada
exclusivamente pelas partes (PRADO, 2014, p.48).

Em contrapartida, ha autores® que entendem ser a previsdo dos poderes
instrutérios do juiz, alocados no artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal,
consonante com o devido processo legal. Para Francisco Valdez Pereira (2014), a
iniciativa instrutoria do juiz poderia servir como importante possibilidade de
complementacédo da instrucao processual, preenchendo possiveis lacunas advindas

do esforco probante das partes, além de entender que a complementacéo probatéria

STambém defendem a iniciativa probatéria ex officio do magistrado no processo penal Guilherme de
Souza Nucci, José Carlos Barbosa Moreira, lvan Luis Marques da Silva, dentre outros.
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ex officio é expressa como mecanismo auxiliador do exercicio escorreito da propria
funcao jurisdicional.

Do mesmo modo, Silva (2008, p.65-66) defende o argumento de que o
trabalho de um magistrado no ambito criminal, no que tange ao campo das provas,
gue embasardo a deciséo, seja ela pela absolvicdo ou condenacdo do imputado,
nao poderia limitar-se ao de mero espectador. Assim, 0 juiz ndo poderia balizar-se
apenas a formacdo de provas pelas partes. Nesse caso, ndo haveria como se
confundir um juiz inquisidor com um magistrado que esta cumprindo sua funcéo,
devendo buscar consolidar sua deciséo assente no maximo de verdade alcangavel.

Igualmente, Gomes Filho (MOURA, 2009, p. 259) aponta ser inconcebivel
gue um juiz adote posicao totalmente passiva ante a atividade probatéria das partes,
considerando, ainda, as desigualdades sociais que refletem na seara criminal.
Reconhecendo o principio da imparcialidade como pressuposto da atuacéao judicial,
Gomes Filho entende que a iniciativa probatéria do juiz legitima-se se tiver como
escopo o esclarecimento completo e rigoroso dos fatos, sem se orientar por
predisposicéo intelectual a um resultado.

Os autores que se mostram favoraveis a possibilidade da iniciativa
probatoria do juiz entendem que tal previsao, na verdade, auxiliara a persecucao da
“verdade real”, permitindo atitude mais ativa do julgador na busca da elucidagao dos
fatos, sem que tal posicdo exprima-se como ofensa ao sistema acusatorio.

O inciso | do 156 do Cddigo de Processo Penal previu que o juiz pode
determinar a antecipacdo de provas ex officio antes mesmo de haver-se iniciado a
acao penal, logo, anterior a veiculacdo de uma acusacédo formal (MENDONCA,
2008, p.82). Tal previsao viola o devido processo legal, abrindo margem para uma
sequéncia de ofensas aos direitos e garantias fundamentais.

A aplicacédo do inciso | do art. 156 do Cdédigo de Processo Penal contrapfe-
se a um processo penal garantista, no qual - isto é cedico - 0 magistrado assume
verdadeira funcdo de garantidor. O fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da
independéncia do Poder Judiciario estda no reconhecimento da sua funcdo de

garante dos direitos fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicdo. Neste
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sentido, o juiz atua como verdadeiro protetor dos direitos do acusado no processo
penal.

Ibafiez (2006, p.33) explica que o exercicio da jurisdicdo revela-se pela
imparcialidade, e refere-se a um conjunto de coisas que se mostra ao magistrado
como um problema a ser solucionado por ele. Assim, a atividade jurisdicional
funciona como um instrumento legal de averiguacdo do ocorrido a ser resolvido
conforme o Direito, notadamente da andlise probatoria.

Ao analisar-se o teor do artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal®, ainda se
considerando que a possibilidade probatéria ex officio apenas se instalaria em
situacbes de urgéncia ou duvida, argumento este utilizado por aqueles que
entendem que tal dispositivo auxilia na busca pela “verdade real” sem caracterizar
ofensa ao principio acusatério®, é de reconhecer-se que, mesmo em casos de
urgéncia, a iniciativa probatdria deveria ser impulsionada pelo Ministério Publico ou,
ainda, pelo querelante, como participes do processo.

Do mesmo modo, na duvida, pela maxima in dubio pro reo, e pelo principio
da presuncdo do estado de inocéncia, ndo haveria que se falar em producdo de
provas, sendo patente a absolvicdo; a existéncia de duavida impde ao juizo a
presuncdo de inocéncia (CRUZ, 2013). Assim, tem-se que 0 principio da
imparcialidade é imprescindivel a implementacdo de um modelo moderno de
processo penal garantista.

A imparcialidade do juiz, o devido processo legal e a presuncao do estado
de inocéncia constituem premissas constitucionalmente garantidas, estando estas

diretamente relacionadas a realizacdo de um Estado Democratico de Direito, ndo se

4 Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
(Redacgédo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdao e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrucédo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n®
11.690, de 2008).

5 Nesse sentido, BRASIL. STF, HC 121689 DF. Min. Rel. Luiz Fux. Data de Julgamento 27 de marco
de 2014; STJ, RHC 87764 DF Min. Rel. Sebastido Reis Junior. Data do Julgamento 03 de outubro de
2017.
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podendo conceber a flexibilizacdo das garantias constitucionais por previsao
infraconstitucional flagrantemente contraria & Constituicao.

Tramita nas casas legislativas o Projeto do Novo Cédigo de Processo Penal,
no qual foi proposta alteracdo, via emenda, do artigo 4°. que, além de apontar
expressamente 0 sistema processual adotado, prevé a proibicdo expressa a
iniciativa probatoéria do magistrado, visto que, ao legitimar essa possibilidade, tal qual
acontece atualmente, a teor do artigo 156, | do Cddigo de Processo Penal, estaria
sendo adotada a figura de um “juiz defensor”, tipica efigie do sistema inquisitivo,
alcancando um julgador tendencioso e parcial.®

Além disso, o caput do artigo 165 do referido Projeto prevé, literalmente, que
a producgéao probatoéria seja de incumbéncia das partes, facultando ao juiz, antes de
proferir decisdo definitiva, a possibilidade de determinar-se diligéncias com vistas a
dirimir eventuais duvidas sobre a prova produzida pelas partes, previsdo esta
disposta no paragrafo Unico do artigo mencionado’. Assim, tem-se mais uma
proposicdo do Projeto de Novo Codigo de Processo Penal (PL n°. 8.045/2010) na
Camara dos Deputados, buscando compatibilizar a legislacdo processual com a
Constituicdo e o sistema acusatorio.

Outrossim, tais previsdes legais coadunam-se com a licdo de Taruffo (2012,
p. 224), pela qual o ato decisério emitido pelo magistrado visa a apurar a verdade
dos fatos, pressupondo, portanto, um procedimento racional, delimitado por via de
regras e principios passiveis de controle, distanciando-se de julgamentos parciais.

Entende-se por imparcialidade, justica, equidade e retiddo o que implica a
separacado institucional do juiz em relacdo as partes, afastando-o da gestéo
probatoria, evitando, ao maximo, o terreno de discricionariedade. O fundamento de
sua legitimidade repousa na intangibilidade dos direitos fundamentais, estrutura da

democracia substancial.

6Comité de andlise do projeto do novo CPP. Comissdo de acompanhamento legislativo e
prerrogativas institucionais. CNPG. ANALISE do PROJETO DE LEl 156/2009do Senado (PL
8045/2010 na Camara), que institui 0 Novo CODIGO DE PROCESSO PENAL. 20 de jul. 2011. p. 13.
"Art. 165. As provas serdo propostas pelas partes. Paragrafo Gnico. Sera facultado ao juiz, antes de
proferir a sentenca, determinar diligéncias para esclarecer ddvida sobre a prova produzida por
gualquer das partes.
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Mediante uma leitura detida sobre a ordem constitucional, constata-se que
nesta encontra-se inserido todo o sistema de garantias, em plena sintonia com o
garantismo moderno. Neste ambito, figura a imparcialidade do magistrado, que
guarda estreita relacdo com o principio da presunc¢do de inocéncia e o principio da
proibicdo do non liquet, este ultimo decorrente da indeclinabilidade da prestacéo

jurisdicional.

4 PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE CONTRAPOSTO A PRODUCAO DE PROVA
EX OFFICIO

Passados o0 debate quanto aos sistemas processuais penais a luz do
constitucionalismo garantista e a explanacao acerca da iniciativa probatéria do juiz
na fase pré-processual, prevista na redacao do inciso | do artigo 156 do Coédigo de
Processo Penal, importa realizar uma analise mais acurada a respeito da garantia
constitucional da imparcialidade e seus reflexos na previsdo da producdo de prova
ex officio no ordenamento juridico.

Considerando a consagracdo do sistema acusatorio pela Constituicdo, no
gual se atribuem a distintos 6rgdos as funcdes de acusar e julgar, ndo se pode
conceber a usurpacao do atributo de investigar pelo juiz, sem que haja a considerar
gue haverd confronto direto desta possibilidade com os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo, sob pena de negar a eficacia destes e,
quanto a isto, ensina Streck (2017, p. 557) que “[...] ndo existe norma constitucional
sem perspectiva de eficacia.”

O sistema processual adotado contém a desconcentracdo das atribuicdes
de investigar e julgar para, na tentativa de preservar, notadamente, o principio da
imparcialidade e, em consequéncia, ratificar o corolario indissociavel do acesso a
justica e do devido processo legal.

O postulado da imparcialidade judicial € determinante para entender-se

gue, ao desempenhar fungao ativa na persecucao criminal, poderia o magistrado
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desequilibrar a disputa processual por imiscuir-se na funcdo do 6rgdo acusatorio,
ao tempo que passard a constituir em seu intimo elementos de convicgao,
considerando contato antecipado com a fase investigatoria.

A equidistancia esperada do juiz, condi¢cdo sine qua non para efetivacao da
imparcialidade, devendo aquele funcionar como dirigente processual, logo terceiro
imparcial naquela contenda, ndo se coaduna com uma posi¢do ativa ante a
persecucdo criminal, de sorte que o magistrado produzira provas de fatos que,
inevitavelmente, julgara, ndo mais isento de contaminacgdes e prejulgamentos. Tal
contaminagdo pode ocorrer, até mesmo, de maneira inconsciente considerando
gue os juizes usam atos de investigacao para apoiar suas decisdes (COSTA, 2011,
p.46).

Taruffo (2012, p.143) leciona sobre a busca da verdade no processo,
doutrinando sobre a verdade e a imparcialidade, considerando esta ultima como
principio fundamental de qualquer sistema de administracdo de justica. Importante
€ mencionar, também, que a garantia da imparcialidade do magistrado nao
configura algo moral, mas normativo, conforme se denota do proprio sistema
juridico pétrio.

A garantia da imparcialidade mostra-se ainda mais sensivel quando se esta
diante do processo penal, levando-se em conta o fato de que este lida com bens
juridicos valiosos, tais como direito a vida e a liberdade. Assim, a funcao de julgar
guerelas criminais exprime-se ainda mais sensivel, exigindo do magistrado o dever
arduo de distanciar-se de influéncias provenientes das partes de um litigio.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) considerou contrario ao
principio da imparcialidade do juiz o fato de o magistrado exercer ambas as
funcdes, investigacdo e persecucdo, ou seja, se 0 juiz lancou méo de seu poder
investigatério na fase pré-processual, ndo podera, no curso processual, ser o

julgador, o que seria uma violacdo do direito ao juiz imparcial consagrado no art.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.02, n.59, p.210-233, Abril-Junho. 2020
[Received/Recebido: Dezembro 03, 2018; Accepted/Aceito: Setembro 20, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 59, Curitiba, 2020. pp. 210 - 233

6.1 do Convénio para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, de 19508.

Ademais, ndo se pode confundir neutralidade com imparcialidade no
desempenho da funcéo julgadora. A neutralidade permeia a seara da valoracao,
das crencas e outras caracteristicas ideolégicas que possam vir a influenciar a
ciéncia do julgamento. O juiz, na qualidade de ser humano, traz insitas
perspectivas e convicgdes advindas de suas vivéncias, o0 que, contudo, ndo macula
0 agir com imparcialidade, pois ndo necessariamente a abstencédo da neutralidade
ultraja a imparcialidade (DUARTE, 2014).

As atividades postulatorias e instrutdrias das partes litigantes irdo compor a
formacdo do convencimento do magistrado, enquanto este, imbuido do dever de
zelar pela lisura do julgamento e pela realizacdo da justica, deve lancar analises
desnudas de prejulgamentos. De efeito, denota-se a garantia da imparcialidade
como contraposicdo a possibilidade de producdo de prova ex officio pelo
magistrado.

A atribuicdo de buscar provas € das instituicdes repressivas e do Ministério
Publico. Destarte, 0 magistrado deve manter-se distante da tarefa de investigar o
fato, considerando, ainda, que o Ministério Publico é o titular da acao criminal, sob
pena de comprometer-se a imparcialidade do julgador (VALE, 2017, p.143). Assim,
resta claro o conflito entre a previsao infraconstitucional de iniciativa probatoria ex

officio, pelo juiz, e a garantia da imparcialidade prevista na Constituicéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Analisou-se o teor do inciso | do artigo 156 do Codigo de Processo Penal,
prevendo a possibilidade de iniciativa probatéria de oficio pelo juiz, pela qual se

verificou que tal norma exprime-se como resquicio de um regime inquisitorial, haja

8Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo. Caso Piersack contra
Bélgica (Demanda n°. 8692/1979).
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vista que afronta a direitos e garantias fundamentais, notadamente o principio da
imparcialidade, alcancada por meio do distanciamento do magistrado da funcao
probatoria.

O sistema acusatorio, caracteristica do Estado Democrético de Direito, tendo
como funcdo a protecdo e a promocgao dos direitos e garantias fundamentais,
guando tem alcance de atribuir poderes instrutérios ao julgador, manifesta-se
conflitante com o principio da imparcialidade, motivo pelo qual é objeto de patente
inconstitucionalidade.

A adocao do sistema acusatorio pela propria Constituicdo tende a afastar as
normas que remontem a figura de um juiz inquisidor, devendo este ater-se as
atribuicbes estabelecidas de maneira minuciosa, pelo Texto Constitucional, que
segregou as funcgdes investigatorias e jurisdicionais, ndo competindo ao magistrado
a tarefa de investigar e produzir provas, sob pena de afronta ao sistema acusatorio.

A iniciativa probatoria pelo juiz na fase pré-processual nos termos do inciso |
do art. 156 do Cddigo de Processo Penal, dispositivo claramente influenciado pelo
sistema inquisitivo, sendo este norteador do Codigo de Processo Penal italiano de
1930, absolutamente fascista, afronta os mais elementares principios que integram o
modelo garantista do processo penal, necessariamente acusatorio, adotado pela
Constituicdo, notadamente os principios da imparcialidade e do devido processo

legal.
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