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Resumo

A duvida sobre a limitagdo da atuagéo do juiz no processo penal é antiga e ainda suscita
bastante discussao doutrinaria. Este trabalho tem como objetivo apresentar os motivos pelos
quais acreditamos ser inconstitucional o Art. 156, Il do Cdodigo de Processo Penal (CPP), que
autoriza o juiz a realizar a produgao de provas de oficio. Para isso, foram realizadas pesquisas
acerca dos sistemas processuais penais, bem como a fung¢ao das partes no processo penal e
a quem é devida a carga probatoria. Para tanto, foi utilizado o método bibliografico, tendo
como base artigos e livros de pesquisadores sobre o tema. Constatou-se que, apesar de
alguns aplicadores da lei e uma pequena parte da doutrina acreditarem ser possivel que o
magistrado, em certos casos, produza a prova de oficio, tal atitude por parte do julgador ndo
estad em conformidade com o sistema processual adotado pelo ordenamento juridico brasileiro
e tampouco esta alinhada com os principios constitucionais presentes na Constituicido de
1988.
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Abstract

The doubt regarding the limitation of the judge’s role in criminal proceedings is ancient and still
sparks considerable doctrinal discussion. This work aims to present the reasons why we
believe Article 156, Il of the Criminal Procedure Code (CPP), which authorizes judges to
produce evidence ex officio, is unconstitutional. To achieve this, research was conducted on
criminal procedural systems, as well as the role of the parties in criminal proceedings and the
allocation of the burden of proof. The bibliographic method was used, relying on articles and
books by researchers on the topic. It was found that, despite some legal practitioners and a
small portion of doctrine believing that judges can, in certain cases, produce evidence ex
officio, such an approach by the judge is not in line with the procedural system adopted by
Brazilian law and is also inconsistent with the constitutional principles enshrined in the 1988
Constitution.
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1. INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como seu principal objetivo demonstrar se o art. 156,
Il do Cédigo de Processo Penal é (in)constitucional. Partindo do principio de que o
sistema processual brasileiro é o acusatdrio, esse artigo estd em conformidade com
tal sistema?

A abordagem do tema é relevante, uma vez que a atuacao do juiz no processo
penal, respeitando os limites da legalidade, é de suma importéncia para que se tenha
um procedimento dentro das regras do devido processo legal.

Para responder se o artigo em comento esta de acordo com o sistema
acusatorio, foram realizadas pesquisas bibliograficas acerca de alguns temas que
servirao de alicerce para confirmar a hipétese de pesquisa.

Em um primeiro momento, a pesquisa abordara os principais sistemas
processuais existentes: o acusatorio e o inquisitério. Serdao apresentadas suas
caracteristicas mais marcantes, apontando as diferengcas entre ambos. Também foi
objeto do estudo a fun¢cdo do Ministério Publico e do juiz no processo penal,
abordando os limites de atuagédo de cada 6rgao. Outro assunto importante estudado
foi a prova no processo penal. Nesse sentido, buscamos trazer, por meio da pesquisa
bibliografica, qual a sua definicdo e qual € sua fungédo perante o processo penal e,
também, a quem é devida a sua produgao.

Por fim, nos aprofundamos um pouco mais no artigo 156, || do CPP, abordando
sua incompatibilidade com o sistema processual adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro e a violagdo ao devido processo legal quando se autoriza a atuagao do

magistrado de oficio na produgéo de provas.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS:

E importante que em um primeiro momento se faca uma breve conceituagéo
do que sao sistemas processuais penais, para podermos adentramos na analise sobre
o sistema acusatorio e o sistema inquisitorio.

Leciona Paulo Rangel que:

Sistema processual penal & conjunto de principios e regras constitucionais e
processuais, de acordo com o regime politico de cada Estado, que estabelece as



diretrizes a serem seguidas para a aplicagao do direito penal a cada caso concreto
(RANGEL, 2009, p. 182).

Desse modo, o Estado vai se portar frente ao Acusado, frente a agao penal,
buscando a aplicagdo do direito material conforme o sistema que o Pais adote.
Portanto, para esse estudo, nos propomos a discorrer apenas sobre 0s dois sistemas
acima citados (acusatério e inquisitorio), assim, excluindo do presente estudo o

chamado sistema misto

2.1 Sistema Acusatorio

Em que pese o sistema Acusatorio ter nascido na Inglaterra, apds a invaséo
normanda realizada por Guilherme, o conquistador, a construcéo desse novo sistema
se deu no reinado de Henrique Il, que governou a Gra-Bretanha de 1154 a 1189.

Com o passar do tempo, o sistema sofreu algumas altera¢des, porém suas
caracteristicas mais marcantes tenderam a prevalecer, a saber: as regras do processo
eram gerais; a disputa entre acusacgao e defesa tendia a ser leal; havia paridade de
condicbes entre os envolvidos. E o0 essencial, se faz necessario descrever, nas

palavras do Professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

O vital, porém, era que os juizes decidiam com base naquilo que sabiam (como nao
poderia deixar de ser), mas, depois, com base naquilo que as partes aportavam ao
processo, o qual se mostrava como um jogo dialético entre os argumentos delas,
em geral travado em local publico. Tal sistema € o que se convencionou chamar,
mais tarde, na forma como se conhece hoje, de Sistema Acusatorio e, a partir desse
padrédo, domina boa parte dos sistemas processuais penais do mundo (MIRANDA
COUTINHO, 2010, p. 06).

Para que possamos ilustrar o sistema denominado acusatoério, podemos utilizar
as palavras do advogado Thiago Hélio Martins Cunha, quando diz que o “[...] sistema
acusatoério tem a formacgao de uma relagao triangular em que se distingue a figura do
acusador, do defensor e do 6rgao julgador” (CUNHA, 2018).

Dessa maneira, as partes que fazem parte do processo penal em uma
sociedade que adota o sistema acusatério tém as suas fungdes delimitadas: funcao
de acusar: 6rgdo acusador, fungdo de defender: defesa, fungdo de julgar: juiz
(imparcial).

E importante destacar que o juiz € um ser imparcial no jogo processual, a ele

sdo direcionadas as provas que sao produzidas pelas partes (acusagao e defesa).



Nesse modelo de sistema processual, o juiz € livre para apreciar as provas que
sdo apresentadas perante ele, desde que de forma fundamentada. Nao se conforma
ao modelo o juiz que procura qualquer tipo de prova. Ora, se ele nao é parte e nao
busca provar nada, sua fungao no processo € garantir a ordem e julgar de acordo com
as provas que estiverem a sua disposigao.

Nas palavras do Doutrinador Aury Lopes Jr. “O processo penal acusatério
caracteriza-se, pela clara separagao entre juiz e partes, que deve se manter assim ao
longo de todo o processo, para garantia da imparcialidade e efetivagdo do
contraditorio.” (JR., 2022, p. 47).

Diante disso, fica evidenciado que em um sistema acusatério sao respeitados
os direitos e garantias das partes, com a plena separagcao das fungdes dos sujeitos
que compdem o processo penal, garantindo assim o contraditério, a ampla defesa e,
sobretudo, a imparcialidade do juiz que decidira com base no que foi produzido pelas
partes ao longo da marcha processual, sem se deixar contaminar por um instinto

investigador que busca provar algo.

2.2 Sistema inquisitorio

Para Aury Lopes Jr., a inquisi¢do que surgiu ao longo dos séculos Xl e Xll, no
seio da igreja catdlica espanhola que é o principal modelo processual inquisitério para
estudo (LOPES JR., 2024, p. 199).

Nesse periodo, o Tribunal da inquisicdo era utilizado para a repressao as
doutrinas hereges e perseguicédo as pessoas que eram consideradas desviantes da
fé e pratica religiosa. Tal modelo surge apds ao “acusatorio privado”, que era onde
pessoas da sociedade tinham a prerrogativa de exercer a persecugao criminal, a partir
desse momento o Estado toma para si o poder de reprimir os delitos.

Com isso, trouxe a tona as caracteristicas de um sistema inquisitorio: Como o
fato da centralizacdo do poder nas maos de uma so6 pessoa — o Juiz inquisidor, pois
era ele quem acusava, quem produzia as provas e depois iria julgar valorando as
provas que ele mesmo havia produzido.

Nesse mesmo sentido, € importante transcrever as palavras do Professor Aury

Lopes Jr:



Frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade de prévia
invocagao, e recolhe (também de oficio) o material que vai constituir seu
convencimento. O processado € a melhor fonte de conhecimento e, como se fosse
uma testemunha, é chamado a declarar a verdade sob pena de coagado. O Juiz é
livre para intervir, recolher e selecionar o material necessario para julgar, de modo
que nao existe mais defeitos pela inatividade das partes e tampouco existe uma
vinculacao legal do juiz (LOPES JR., 2024, p. 200).

E conclui o Mestre:

O juiz atua como parte, investiga, dirige, acusa e julga. Com relagdo ao
procedimento, séi ser escrito, secreto e ndo contraditério. E da esséncia do sistema
inquisitorio um “desamor” total pelo contraditério (LOPES JR., 2024, p. 200).

Além disso, no sistema inquisitério, a confissdo era considerada a principal
prova, pois uma vez que o réu confessasse a pratica do suposto delito, ndo era
necessaria a produc¢ao de qualquer outro tipo de prova. Foi nesse contexto que surgiu
a tortura, que tinha como objetivo obter essa confissdo. Com a obtengdo dessa
confissao por parte do acusado, o Estado ja tinha o que precisava para aplicar a pena.

A respeito das torturas que eram utilizadas como meio de obtencéo de provas,
€ relevante citar o que Felipe Martins Pinto menciona sobre o tema, especialmente

quando se refere ao que os defensores da tortura afirmavam:

[...] com a tortura a confissdo brotava quase espontaneamente dos labios dos
imputados, cujas carnes vinham dilaceradas por rodas dentadas, torquesas e
outros instrumentos do suplicio (PINTO, 2012, p.20).

Diante disso, podemos concluir que o sistema inquisitorio vai na contramao
de uma sociedade que tem como base a democracia, em que os direitos minimos
de um acusado séo garantidos. Como afirma Aury Lopes Jr., "[...] 0 acusado perde
a condigao de sujeito processual e se converte em mero objeto da investigagao”
(LOPES JR., 2024, p. 200).

3. PROVA NO PROCESSO PENAL

De todos os elementos que fazem parte de um processo a prova se nao for o
mais importante com certeza esta entre eles, por isso, € de suma importancia o estudo

acerca das provas no processo penal.



Para Badar¢, a prova é o meio pelo qual o juiz chega a verdade, convencendo-
se da ocorréncia ou nao de fatos juridicamente relevantes para o julgamento do
processo.

Acerca da finalidade da prova, Guilherme de Souza Nucci leciona que sua
finalidade € convencer o juiz de um fato litigioso (2024, p. 409).

Entdo, seguindo os ensinamentos dos renomados doutrinadores, podemos
concluir que a prova é a fonte de onde o julgador ira tirar suas conclusdes acerca da
ocorréncia ou ndo do fato criminoso, se o acusado teve ou ndo participagao no delito
a ele imputado, e se no caso sob analise esta presente alguma das causas que
excluem a antijuridicidade. Logo, a decisdo a ser tomada pelo magistrado esta ligada
diretamente as provas que sédo apresentadas a ele.

Ademais, sendo a prova o elemento que busca trazer veracidade aos
acontecimentos narrados pelas partes, € importante que se saiba a quem cabe o0 6nus
de produzir as provas, ou em outras palavras, quem tem a obrigagao de provar aquilo
que esta alegando.

Com o indiciamento do investigado ao fim do inquérito policial (que ndo é objeto
da presente pesquisa), os elementos ali carreados sdo destinados ao Ministério
Publico para que, valendo-se de suas atribuicbes legais, oferega ou nao a denuncia.

Caso ofereca a denuncia, o representante do MP ira narrar que houve a pratica
de um determinado crime e, se ndo visualizar nenhuma das causas que excluem a
antijuridicidade, ira ao final pleitear a condenag¢ao do acusado. Se a inicial acusatoria
for aceita pelo juizo competente, tera inicio a agdo penal. Diante disso, cabe ao MP,
que é o titular da agao penal, provar tudo aquilo que alegou em sua denuncia.

O Promotor de Justica José Francisco Cagliari, em sua obra "Prova no

Processo Penal", cita os ensinamentos de Tourinho Filho, que diz:

se, por acaso, a defesa arguir em seu prol uma causa excludente de antijuridicidade
ou de culpabilidade, é claro que, nessa hipotese, as posicdes se invertem, tendo
inteira aplicagdo a maxima actori incumbit probatio et reus in excipiendo fit actor...
Diga-se o mesmo se a defesa alegar a extingdo da punibilidade (FILHO, 2004, apud
CAGLIARI, s/d, p. 427).

Diferente é o pensamento do doutrinador Aury Lopes Jr. Se nao, vejamos:

Gravissimo erro € cometido por numerosa doutrina (e rangosa jurisprudéncia) ao
afirmar que a defesa incumbe a prova de uma alegada excludente. Nada mais
equivocado, principalmente se compreendido o dito até aqui. A carga do acusador



€ provar o alegado; logo, demonstrar que alguém (autoria) praticou um crime (fato
tipico, ilicito e culpavel). Isso significa que incumbe ao acusador provar a presenga
de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e,
logicamente, a inexisténcia das causas de justificacdo (LOPES JR., 2022, p. 427).

E conclui o renomado autor sobre o tema:

Entdo, tanto pela compreenséo da regra para o juiz como também pela dimenséao
de atribuicdo exclusiva da carga probatéria ao acusador, se o réu aduzir a existéncia
de uma causa de exclusdo de ilicitude, cabe ao acusador provar que o fato ¢ ilicito
€ que a causa nao existe (através de prova positiva) (LOPES JR., 2022, p. 428).
Portanto, e com o maximo respeito a doutrina que difere dos ensinamentos do
Professor Aury Lopes Jr., € com ele que concordamos. Além do mais, ao acusado
aplica-se a presuncgao de inocéncia, que so sera vencida quando, apos o transito em
julgado da sentenga penal condenatoria, restar demonstrada a culpabilidade do
acusado. E acerca da presuncado de inocéncia, o professor Aury continua a nos
ensinar que, por ser o imputado presumidamente inocente, ele ndo tem o dever de
provar nada; € o acusador que tem o papel de destruir tal presuncao, “[...] sem que o
réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de contribuir nessa desconstru¢ao”
(LOPES JR., p. 425).
E de suma importancia que fique claro que o réu pode experimentar alguns
“riscos” em sua defesa quando tem a oportunidade de provar algo que ele alegou em
seu favor, mas prefere nao se utilizar de tais provas. Para isso, iremos nos valer mais

uma vez das palavras do Mestre Aury Lopes Jr. quando diz:

A defesa assume riscos pela perda de uma chance probatéria. Assim, quando
facultado ao réu fazer prova de determinado fato por ele alegado e ndo ha o
aproveitamento dessa chance, assume a defesa o risco inerente a perda de uma
chance, logo, assungéo do risco de uma sentenca desfavoravel... Nao gera um
prejuizo processual, pois ndo existe uma carga. Contudo, potencializa o risco de
uma sentenga condenatodria. Isso € inegavel (LOPES JR., 2022, p. 423).

Desse modo, a conclusao que nos parece ser a mais acertada € que a prova
no processo penal devera estar a cargo do acusador, ja que € Ele que é o primeiro a
falar no processo se valendo da denuncia, onde ira narras os fatos da maneira como
acredita que ocorreram, com isso traz para si o dever de provar tudo aquilo que esta
alegando. Cumpre mencionar mais uma vez que o acusado podera sim fazer prova

de algo que tenha alegado, porém n&o tem obrigagao, ira fazer se assim entender



melhor. Assim, a prova ficara a cargo das partes (na esmagadora maioria a cargo do
acusador), e nunca nas maos do Juiz.

Por fim, &€ necessario trazermos o que sera considerado como prova nas
palavras do Professor Aury: “[...] somente sdo considerados atos de prova e, portanto,
aptos a fundamentarem a sentenca, aqueles praticados dentro do processo, a luz da
garantia da jurisdicdo de demais regras do devido processo penal” (LOPES JR., 2022,
p. 423).

4. Fungao do Ministério Publico no processo penal

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 129, inciso |, estabelece como
funcao do Ministério Publico promover, privativamente, a agao penal publica, na forma
da lei. Além disso, o Ministério Publico € um érgéo independente, conforme exposto
no artigo 127, § 1°, da CF/88. Ja o § 2° desse mesmo artigo afirma que ao Ministério
Publico é assegurada sua autonomia funcional e administrativa.

Desse modo, podemos perceber que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu
ao Ministério Publico o status de érgao independente e, dentre suas varias fungdes,
uma € a de ser o titular da agédo penal publica. Por ser o érgdo ministerial, ressalvadas
algumas raras excecgoes, € ele quem vai iniciar a agdo penal publica, atuando de
maneira ativa durante toda a persecugao penal em busca de comprovar a pretensao
acusatoéria.

Por ser o 6rgao que detém a legitimidade para propor a agao penal publica, o
Ministério Publico, apos a fase de investigagao, que é realizada na maioria das vezes
pela policia judiciaria, ira analisar se ha elementos suficientes que justifiguem o
oferecimento da denuncia. Se entender que nao existem, no caso concreto, tais
elementos, o Ministério Publico ordenara o arquivamento do inquérito policial.

Para melhor compreensdo do que se quer dizer quando falamos em
legitimidade processual é util a transcrigdo das palavras do Promotor de Justiga Valter

Foleto Santim em “A legitimidade do Ministério Publico no processo penal”:

A legitimidade processual diz respeito a capacidade de estar em Juizo, em nome do
Estado, titular do direito material e de agdo. O Estado conferiu ao Ministério Publico
o encargo do exercicio das pretensdes punitiva e executdria estatais. Qual a
dimenséao da incumbéncia constitucional de promover privativamente a agao penal
publica? Inegavelmente, o oferecimento de denudncia criminal, a participagdo na
instrucéo judicial, a producédo de provas, as alegacdes e apresentacao de recursos



e suas respostas sdo privativas do Ministério Publico. Nenhuma outra instituicdo
estatal pode assumir quaisquer dessas atividades (SANTIM, 2003).

Nesse sentido, observa-se que, por ser o autor da acao penal publica, cabe ao
Ministério Publico, dentro dos limites legais, agir de maneira ativa durante todo o
andamento da persecucao penal. Como uma das partes que compdem 0 processo
penal, tem o dever n&o so6 de iniciar a agao penal por meio da denuncia, mas também
de participar da instrugao judicial, produzir provas, entre outras fungées mencionadas
por Valter Foleto Santim.

Podemos concluir que tais atribuicdes sdo exclusivas do Ministério Publico, ndo
podendo o érgéo julgador assumi-las, pois s&o inerentes e exclusivas aos membros
do Parquet, conforme os deveres atribuidos ao 6rgado acusador pela Constituicdo
Federal de 1988. Assim, qualquer tentativa de invadir as atribuicbes do Ministério

Publico sera inconstitucional.

5. A fungéao do Juiz no processo penal

O juiz como 6rgao do poder judiciario (art. 92, CRFB/88) é o representante do
Estado que tem a fungéo exercer a jurisdigdo. Nesse sentido, cabe juiz criminal a
funcdo de promover a regularidade do processo € manter a sua ordem (art. 251,
CPP/41).

Segundo o professor Guilherme Nucci, a fungéo do juiz é de:

aplicar o direito ao caso concreto, provido que é do poder jurisdicional, razéo pela
qual, na relagao processual, é sujeito, mas nao parte. Atua como érgéo imparcial,
acima das partes, fazendo atuar a lei e compondo os interesses do acusador e do
acusado (NUCCI, 2023, p. 349).

Com a adocéo do sistema acusatorio pelo Estado Brasileiro (art. 3-A, CPP), fica
evidenciado que a fungdo do acusador e julgador ndo se misturam, cada um tem a
sua fungéo devidamente delimitada no processo penal.

Nesse sentido, ensina o professor Aury que cabe ao Ministério Publico exercer
a pretensao acusatoria, e ao juiz, se acolhendo a acusagao cabe exercer o poder de
punir.

Esse é o entendimento ao qual aderimos, e acreditamos que para ser possivel
que o juiz exerga o poder de punir de maneira correta, é preciso que ele seja imparcial

diante do caso que ira julgar.
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A imparcialidade do juiz no processo penal € um dos requisitos mais
importantes para a realizagdo de um julgamento justo e conforme os ditames legais.
Como o julgador ndo possui interesse na agao penal, ele ndo deve lutar pela
condenacdo ou absolvicdo do acusado, mas sim se empenhar em realizar um
julgamento coerente por meio da analise dos elementos de convicgdo que lhe sao
apresentados pelas partes.

O professor Aury Lopes Jr. Adverte que a imparcialidade € um “principio
supremo do processo”’, e € imprescindivel para o seu normal desenvolvimento e
obtengao do resultado judicial justo.

Sendo assim, ao nosso entendimento também é “funcéo” do Magistrado zelar
pela sua imparcialidade, exercendo as suas atribuicbes respeitando as caracteristicas
de um sistema acusatoério, sobretudo, n&o violando os limites impostos pela
Constituicao.

E importante mencionar que quando o art. 251, do CPP atribuiu ao juiz a funcéo
de prover a regularidade do processo e manter sua ordem, acreditamos que o
legislador deixou a cargo do magistrado o dever de garantir que todo o caminho do
processo criminal seja percorrido dentro da legalidade, assim, garantindo os direitos
constitucionais de todas as pessoas que dele fazem parte.

Enfim, cabe ao juiz zelar pela aplicagéo da lei, seja para condenar, ou absolver
qualquer uma das partes que compdem o processo criminal.

Como acima mencionado, o Juiz ndo é parte no processo e nao tem por ele
nenhum interesse, nesse contexto nasce também a fungao que tem o Magistrado de
ser inerte, e ndo atuar de oficio, uma vez que para ser exercido o poder que detém o
Juiz é preciso que antes ele tenha sido invocado pela parte competente (LOPES JR.,
2024, p. 295).

Acerca das limitagdes do juiz no processo penal o professor Aury Lopes Jr. diz:

Como explica J. Goldschmidt311, no modelo acusatério, o juiz se limita a decidir,
deixando a interposigao de solicitagbes e o recolhimento do material aqueles que
perseguem interesses opostos, isto &, as partes. O procedimento penal se converte
desse modo em um litigio, e 0 exame do processado nao tem outro significado que
o de outorgar audiéncia. Parte do enfoque de que a melhor forma de averiguar a
verdade e realizar-se a justica é deixar a invocagao jurisdicional e a coleta do
material probatério aqueles que perseguem interesses opostos e sustem opinides
divergentes. Deve-se descarregar o juiz de atividades inerentes as partes, para
assegurar sua imparcialidade. Com isso, também se manifesta respeito pela
integridade do processado como cidadao (LOPES JR., 2024 p. 214, 215).
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Nesse sentido, entendemos que para que 0 juiz no processo penal exerca a
sua fungdo da forma correta ele ndo podera tomar para si as atribuicbes que séo
destinadas as partes, uma vez que todos que fazem parte do processo de alguma
forma tem na lei suas fung¢des determinadas, e ao juiz € atribuido como dito

anteriormente o dever de zelar pela aplicagéo da lei.

6. AINCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 156, Il DO CPP

De inicio, cumpre mencionar que o artigo 156, Il foi declara constitucional,
quando em 23/08/2023 os Ministros do Supremo Tribunal Federal ao realizarem o
julgamento acerca da constitucionalidade dos dispositivos que foram trazidos ao
Caodigo de Processo Penal pelo Pacote Anticrime (lei 13.964/2019) entenderam que o

artigo 156, Il esta de acordo com o principio acusatério:

Por maioria, atribuir interpretacdo conforme ao art. 3°-A do CPP, incluido pela Lei n°
13.964/2019, para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente
autorizados, pode determinar a realizagao de diligéncias suplementares, para o fim
de dirimir davida sobre questéo relevante para o julgamento do mérito, vencidos os
Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin. (MIGALHAS, 2023).

Sendo assim, para o STF pode o juiz agir de oficio e determinar a produgao de
provas que nao tenham sido postuladas pelas partes. Com o devido respeito, a
posicao adotada pelo STF ndo € a mais acertada.

E verdade que a Constituicido de 1988 nZo estabeleceu explicitamente em
nenhum de seus dispositivos que o Brasil adotaria o sistema processual acusatorio.
No entanto, como salienta o procurador de justica Fernando Capez, em um artigo

publicado na Conjur, € evidente a opgéo pelo processo penal acusatorio:

A opcao pelo processo penal acusatorio fica muito bem evidenciada na Constituicao
Federal de 1988 ao prever como principios garantidores e inerentes ao Estado
democratico de Direito as garantias da inafastabilidade da tutela jurisdicional (CF,
artigo 5°, XXXV), do devido processo legal (CF, artigo 5°, LIV), do pleno acesso a
Justica (CF, artigo 5°, LXXXIV), do juiz e do promotor natural (CF, artigo 5°, XXXVII
e LIII), do tratamento paritario e equidistante das partes (CF, artigo 5°, caput e I), da
ampla defesa (artigo 5° LV, LVI, LXIl), da publicidade dos atos processuais e
motivagéo dos atos decisorios (artigo 93, 1X) e da presunc¢ao da inocéncia (CF, artigo
5°,  LVII, 1988). https://www.conjur.com.br/2021-out-07/controversias-
juridicas-sistema-acusatorio-garantias-processo-penal/



https://www.conjur.com.br/2021-out-07/controversias-juridicas-sistema-acusatorio-garantias-processo-penal/
https://www.conjur.com.br/2021-out-07/controversias-juridicas-sistema-acusatorio-garantias-processo-penal/
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Dessa forma, mesmo que de maneira implicita, a Constitui¢cao ja indicava que
o sistema a ser adotado no processo penal brasileiro é o acusatorio, uma vez que
todos esses principios mencionados anteriormente sdo caracteristicas desse sistema.
No entanto, devido a auséncia de uma disposicao literal estabelecendo o sistema
acusatério, ainda havia uma grande resisténcia por parte dos operadores do direito
quanto a sua aplicagao na pratica. Para superar essa resisténcia, o Pacote Anticrime

introduziu no Codigo de Processo Penal o Art. 3-A, que diz:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoéria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacao e a substituicdo da atuagao probatéria do 6rgéo de acusagao
(BRASIL, 1941).

Agora fica evidente, de forma literal, que o processo penal tera uma estrutura
acusatoria. Um ponto importante a ser mencionado é que tal dispositivo € proveniente
de uma lei federal (CPP), de modo que deve estar em plena conformidade com a
CF/88. Ao analisar o presente artigo a luz da Constituicdo, ndo se observa nada que
possa ser considerado inconstitucional.

Mas porque entendemos ser o artigo 156, Il do CPP inconstitucional e
incompativel com o sistema acusatorio? Tentar responder essa pergunta € o problema
central e mais importante dessa pesquisa.

Diz o presente artigo:

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

| —

Il — Determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentencga, a realizagédo
de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante (BRASI, 1941).

Ao analisarmos o disposto nos artigos 3-A e 156, Il do CPP, podemos perceber
que eles ndo podem coexistir no mesmo ordenamento juridico. O primeiro, mais
recente e incorporado pela Lei 13.964/2019, veda a substituicado da atuagao probatoria
do 6rgao de acusagéao, enquanto o segundo, mais antigo e com tragos inquisitoriais,
permite que o juiz realize diligéncias para esclarecer suas duvidas. Fica evidente que
sdo incompativeis.

Sobre 0 que pode ser considerada essa “substituicdo da atuacao probatéria do

orgao de acusacgao’, discorre o Professor Aury:
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A nosso juizo, toda e qualquer iniciativa probatéria do juiz, que determinar a
produgdo de provas de oficio, ja representa uma “substituicdo” da atuagao
probatéria do julgador” (LOPES JR., 2024 p. 225).

Sendo assim, quando se permite que o magistrado determine a produgao de
provas sem ser provocado, sua fungao de julgar se mistura com a fungéao da acusacao,
que é quem tem o dever de produzir prova no processo penal. Isso gera o acumulo
de fung¢des nas méos do juiz, caracteristica de um sistema inquisitério.

Além disso, ao se autorizar que o magistrado tenha iniciativa probatadria, coloca-
se em xeque sua imparcialidade, que € um principio do processo penal e um elemento
imprescindivel para que a agao penal em curso esteja dentro das regras de um devido
processo legal constitucional.

Mais uma vez sdo importantes as palavras do professor Aury, para que
possamos compreender como a produgao de provas por parte do juiz interfere

diretamente em sua imparcialidade, vejamos:

E evidente que o recolhimento da prova por parte do juiz antecipe a formagao do
juizo... O juiz, ao ter iniciativa probatoria, esta ciente (prognostico mais ou menos
seguro) de que consequéncias essa prova trara para a definigdo do fato discutido,
pois “quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de
processo penal condenatério, representa uma inclinagdo ou tendéncia
perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador”. Mais do que uma
“inclinacdo ou tendéncia perigosamente comprometedora”, trata-se de sepultar
definitivamente a imparcialidade do julgador. Nessa matéria, ndo existe investigador
imparcial, seja ele juiz ou promotor (LOPES JR., 2024, p. 220).

Dessa forma, o juiz, ao julgar o caso em que determinou a produg¢ao de provas
de oficio, estara profundamente envolvido com elas. Ao ordenar a sua producao, fica
implicito que, para ele, essas provas sao necessarias para a realizagao do julgamento,
comprometendo sua imparcialidade. Por oportuno, cumpre mencionar que todos os
acusados s&o presumidos inocentes, conforme esculpido no Art. 5°, LVII: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.

E certo que, para que sobrevenha tal sentenga, o 6rgdo acusador devera
comprovar a culpabilidade do acusado. Caso nao logre éxito em efetivar tal
comprovagao e o magistrado ainda tenha algum tipo de duvida, devera absolver o
acusado em homenagem ao principio do in dubio pro reo.

Ademais, se percorrida toda a instrugdo criminal o Ministério Publico nao

conseguir produzir nenhuma prova capaz de convencer 0 magistrado acerca da
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culpabilidade do réu pelos fatos narrados na denuncia, o juiz devera absolver o
acusado com base no Art. 386, VIl do CPP. Que diz:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde
que reconhega:
VII — ndo existir prova suficiente para a condenagao. (BRASIL, 1941)

Diante disso, fica evidente que, se o magistrado ainda tiver alguma duvida
referente ao caso sob seu julgamento, ele pode e deve absolver o acusado com base
nos argumentos acima mencionados. O que néo pode é o juiz, valendo-se de sua
"duvida", agir como parte no processo e tomar para si as atribuicdes do o6rgao
acusador ou mesmo da defesa.

Portanto, entendemos que o Art. 156, Il, é inconstitucional e incompativel com
um ordenamento juridico que adote o sistema acusatério, como é o caso do Brasil.
Esse dispositivo traz consigo tragos de um juiz inquisidor, que acumula fungdes, néo

€ imparcial e vai contra as caracteristicas do devido processo legal.

7. CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou compreender e problematizar o leitor sobre os
problemas causados pela atuagao de oficio do juiz na produgéo de provas na instrugao
criminal, bem como os motivos pelos quais tal atitude por parte do julgador ndo esta
em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro. Com isso, acredita-se que
apesar de ser um tema ainda controverso, este estudo conseguiu trazer diversas
contribuicdes para o meio académico.

Para tanto, acreditamos que os objetivos tragados para a presente pesquisa
foram alcangados, uma vez que conseguimos demonstrar que, em um sistema
processual penal acusatério- que foi adotado pelo ordenamento juridico brasileiro: Art.
3°-A do CPP- a caracteristica mais marcante é exatamente a separacao das fungdes
entre as partes, nao havendo o acumulo de fung¢des do 6rgao acusador.

Também ficou demonstrado que o papel do juiz no processo penal € garantir a
o fiel cumprimento do devido processo legal e exercer seu poder de julgar com base
nas provas produzidas pelas partes que integram o processo. Nesse sentido, ficou

demonstrado que é dever do Ministério Publico realizar a producéo das provas, pois



15

sera por meio das dessas provas que o 6rgao acusador tentara convencer o julgador
da veracidade de suas alegagdes.

Ademais, quanto ao papel da defesa na produgcdo das provas, ficou
demonstrado que ela pode sim agir visando a sua produg&o, porém, iSso ndo passa
de uma faculdade, ou seja, a defesa produzird provas se as entender necessarias
para sua defesa. Mas nao tem obrigacao, ja que o acusado devera ser tratado como
inocente, e essa presuncao s6 sera afastada caso o 6rgdo acusador consiga
demonstrar de forma clara e dentro dos limites legais a sua responsabilizagdo penal.

Com isso, foi possivel demonstrar que o Art. 156, || do CPP é inconstitucional.
Pois, em um ordenamento juridico que tenha estrutura acusatoria, o juiz ndo pode agir
na produgdo de provas para sanar qualquer duvida que tenha. Ora, se o0 6rgao
acusador teve todo o curso do processo para provar a culpabilidade do acusado e ndo
conseguiu, 0 juiz ja sabe o que deve fazer: absolver o acusado, seja por forga do in
dubio pro reo ou pelo Art. 386, VII, do CPP.
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