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Resumo: o presente artigo aborda a controvérsia relatsyanavacoes trazidas pela Lei

11.690/08 quanto a possibilidade de o juiz prodpmras de oficio no processo penal. Serdo
abordadas as principais discussdes doutrinariasaada constitucionalidade do art. 156 da
referida lei no que tange a violagdo ou ndo deemiat acusatorio, escolhido pelo nosso
ordenamento juridico. Serdo analisados 0s sistpna@gssuais penais brasileiros bem como
0s modelos de investigacdo penal utilizado noscipéis paises do mundo. Quanto a analise
do instituto em questéo, serdo expostos os priiscgraendimentos da doutrina brasileira, ja
que pela atualidade do tema ndo contamos aindajursprudéncia relevante. O objetivo

desta analise é contribuir com o debate a fim dpgrcionar melhor esclarecimento sobre o
tema e buscar a celeridade processual juntamemecempre almejada seguranca juridica.
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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho enfoca a recente Lei 11.698/2) alterou dispositivos
do Cdédigo de Processo Penal e que trouxe variagagdes acerca de sua efetividade e de
sua constitucionalidade, pois manteve a possibiéidde o juiz indicar, de oficio, outras
provas ndo levadas aos autos pelas partes, algrergétir ao juiz ordenar a producdo de
provas antes mesmo de iniciada a acao penal. atpgesum dos objetivos da mudanca é
alcancar maior celeridade, prestigiando-se a ecanpnocessual e a razoavel duracdo do
processo bem como a busca da “verdade real”.

Busca-se, com o presente trabalho, analisar, ajodabrevemente, a matriz
ideoldgica que foi mantida e ampliada com a inovacdzida, e se ela é adequada a diretriz
constitucional.

Como o tema é bem recente, objetiva-se examinposigdes doutrinarias a
respeito da constitucionalidade das mudancas easeidlacdo do sistema acusatorio,
escolhido pelo ordenamento patrio. A possibilidddeo magistrado gerir a prova de oficio,
certamente traz inquietacdes, pois pode ferir fpios fundamentais, como o contraditério, o
devido processo legal e principalmente a impadaale do julgador.

Questdes relevantes serdo abordadas no decorss ttebalho, tais como:
qual a posi¢cao do juiz na atual producdo de prowaprocesso penal, se tais mudancgas se
adequam ao modelo acusatorio delineado pela Qagéatit Federal, por que o juiz deve ser
afastado da iniciativa probatoria, entre outrosmAtodologia sera pautada pelo método
qualitativo parcialmente exploratério.

Importante também sera a analise do modelo de tigagdo criminal em

paises de relevancia mundial. Isso se faz impertpata uma analise critica-comparativa, a



fim de concluirmos qual o sistema que melhor sgaa®a ao nosso ordenamento, no sentido
de trazer maior eficiéncia e celeridade na persecpenal.

Por fim, o trabalho trara a importancia do temaotexto socio-juridico, em
que a busca da “verdade real” pelo juiz ndo poddosgar arbitraria e onipotente em
detrimento do principio que talvez tenha a maigrdrtdncia no processo penal: a presuncao

de inocéncia.

2. EVOLUCAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS BRASILHROS

2.1 O SISTEMA INQUISITIVO DO CPP DE 1941

De acordo com o que dispde o artigo 156, segund,pdo Codigo de
Processo Penal de 1941, o juiz "poderd, no cursostiaicdo, ou antes, de proferir sentenca,
determinar, de oficio, diligéncias para dirimir d{as sobre ponto relevante”. A partir do
dispositivo, a doutrina tem feito, ao longo do texngmentarios variados a respeito do tema.

Segundo o dispositivo mencionado, as partes devVeracer espontaneamente
a prova dos fatos que alegarem, em seu prépricegse; faculta-se ao juiz, supletivamente,
apurar a verdade, chamando para si 0 6nus de dearomgjue uma das partes ndo quis, nao
soube, ou néo pdde aproveitar.

Todavia, se dispde de poderes instrutérios, deuizaisa-los com cautela e
com prudéncia para que nao se transforme, no E@cem parte acusadora ou defendente.
Aos litigantes cabe a iniciativa. Portanto, o jpizssui faculdade supletiva a iniciativa das

partes.



Greco Filho (1993), inicialmente, esclarece quealia pdo tem 6nus, e sim
dever de decidir. Mas defende que o juiz tenha nesdiequisitivos, no processo penal, em
virtude do interesse publico envolvido no processo.

Tourinho Filho (2001), por sua vez, adverte qualsi@a pomente em casos
excepcionais deve empreender a pesquisa de gbama,evitar a quebra da imparcialidade.
Por ser facultativa a atividade do juiz, as padegem diligenciar, para que ndo colham
resultado desfavoravel.

A busca da verdade real ou material, consagradseganda parte do artigo
156, decorre da natureza da propria justificatimaegtisténcia do processo penal, que se

confunde com o interesse que tem o Estado dettatélzerdade individual.

2.2 O SISTEMA ACUSATORIO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE988

Com o avanco das conquistas dos direitos e gasarftiadamentais,
amplamente consagrados na nossa Constituicdo d&& 49&e a necessidade de uma nova
postura do Estado, afastando o érgéo jurisdicidaglersecucéo penal, garantindo ao acusado
todos os direitos inerentes ao pleno exerciciodefi@sa, principalmente a imparcialidade do
juiz.

O sistema acusatorio surge devido a essa novaladalide se instituir um
processo penal mais justo, independente dos iseg@Rs partes privadas. A acusacgéo, agora,
continua sendo feita pelo Estado, mas por um nagaodcriado para essa finalidade: o
Ministério Publico.

A principal caracteristica do sistema acusatoria @ivisdo de fungbes dos
diversos O6rgdos que atuam na persecucdo penaltoD dauacusagdo, em regra, € o 6rgao

ministerial, exercendo persecutio criminis in judicioO juiz presta uma tutela jurisdicional



imparcial e igualitaria, prestigiando o principio dontraditério e da ampla defesa. O réu é
tratado como um sujeito de direitos e exerce @sish a pretensdo punitiva do Estado,
através de sua defesa técnica.

Outra caracteristica importante deste sistema rnoipio da publicidade dos
atos processuais, admitindo-se, em algumas higjtestgilo. Dessa forma, podemos exercer
um controle sobre os atos praticados pelo judmi@vitando arbitrariedades e resguardando
os direitos e garantias constitucionais.

Cabe mencionar também que o juiz é livre na suaragdo das provas
colecionadas ao longo do processo, de acordo c@mnaipio do livre convencimento.
Assim, toda e qualquer decisdo deve ser devidanhiemiamentada, sob pena de nulidade, de
acordo com o art. 93, IX da CF/88 c/c art. 157 &Y, trazendo a sociedade maior seguranca
juridica, pois evita abusos de poder e caprichopileido dos magistrados.

No entanto, apesar de adotarmos o sistema acusatirnosso ordenamento
juridico, um resquicio de inquisitoriedade aindalgoser percebido. Nao se trata de um
modelo acusatério puro, pois permite, como verewhigsrsas posturas dos magistrados

tipicas do modelo inquisitivo.

3. O MODELO DE INVESTIGACAO CRIMINAL EM OUTROS PAIS ES

O estudo do direito estrangeiro é sempre muito tapte e se faz
imprescindivel neste trabalho. Serdo abordadosasamente, modelos adotados por outros
ordenamentos juridicos, que nos possibilitem unsdovigeral do estudo do inquérito e da
investigacdo criminal.

No que tange a atribuicdo para conduzir as invegdigs preliminares, ha trés

principais sistemas: o Europeu-Continental, qued@aalo, entre outros paises, na Itélia,



Alemanha, Franca, Portugal e que se baseiam nagseene que o Ministério Publico conduz
aindagini preliminari diretamente ou por intermédio da policia judiaiao sistema Inglés,
pelo qual a incumbéncia da investigacao é da polécb sistema em que o responsavel pelas

investigacdes é duiz Instrutor

3.1 O SISTEMA INGLES

A vertente inglesa entende que a investigacao maln@ a promocdo da acao
penal ndo podem ficar a cargo de um mesmo orgaaoSassim, em 1985, foi criado o
Servico de Persecucdo da Cor@arown Prosecution Serviceque tem como funcao
predominante efetivar a persecucao penal deflagraldapolicia, ao término do inquérito. A
partir de 1985, a parte acusadora passou a atns® na fase judicial, ja que a policia fica
responsavel pelas investigacoes.

Entdo, na Inglaterra, dois 6rgaos distintos dewamsibnar: a policia, ligada a
investigacdo preliminar e o Servico de PersecucadCdroa (CPS), atuando na fase
processual, promovendo a acusacdo. Cabe ressaétaa folicia inglesa age com elevada
autonomia durante as investigacdes, ndo havendwnmenespécie de controle sob seus atos
por parte da CPS.

Entretanto, seguindo critérios de conveniéncia ipapl finalizadas as
investigacdes e deflagrada ou ndo a persecucdoppktda, cabe ao CPS decidir sobre a
continuidade ou ndo do feito. Cumpre observar ggeia policia inglesa tem dupla funcéo:
além de investigar o suposto delito, é ela quemcexas primeiros passos da persecucao, ou

seja, decide sobre a iniciagcdo ou n&o do procesisngl.



Assim, podemos concluir que no sistema inglés aepecdo € exercida em
dois estagios: no primeiro deles € a policia queidda pela instauracdo ou nao dos
procedimentos, e depois, 0 CPS, quando consideraré a continuidade ou nédo do caso.

O sistema processual penal inglés ndo conhecetituig@& do Ministério
Publico, como os demais paises europeus, no eritantma timida, porém crescente vertente

gque defende esse sistema predominante.

3.2 O SISTEMA EUROPEU- CONTINENTAL

Neste sistema encontram-se paises como Franga, Réftugal, dentre outros.
Aqui, o responsavel pelas investigacdes é o MingsEblico e para isso conta com o auxilio
da policia. Apesar de adotarem o mesmo sistemanwestigacdo, cada pais tem suas
peculiaridades.

O Ministério Publico, com a estrutura que hoje em@mos, tem origem na
Franca. O sistema processual adotado atualn&entguizado de instrucdo, onde o juiz, ao
lado do Ministério Publico, exerce papel de ingzsipbr, averiguando, colhendo provas,
comprovando o fato e a participacdo do sujeitoipass

Contudo, a partir da década de 90, o processo femalés seguiu a linha
evolutiva que se apresentava na Eumopaentido de dar mais protagonismoRaryquetna
fase pré-processual. No entanto, apesar das ctestimtativas da legislagdo francesa de
diminuir do poder de instruir, retirando do juiz mestrucido certos poderes como utilizar a
prisdo preventiva de oficio, a figura deste juin teesistido entre os operadores do direito
francés e ainda é bastante forte.

Discute-se a substituicao de atribuicbes como égtéizar a prisdo preventiva

de oficio) a um outro 6rgdo, uma espécie jdg garante que nao realiza tarefas



investigatorias, mas atua visando manter os dgditodamentais do acusado, controlando os
atos realizados pelParquete pela policia. (figura existente na lItalia, comeyemos em
breve).

A relacdo entre o Ministério Publico e a policidifiéria € de subordinacao
desta aquela, uma vez que o Procurador Geral satea®a direcdo das investigacdes e pode
aplicar, inclusive, sancdes disciplinares aos agepbliciais. A policia deve manter o MP
informado de tudo que acontece, inclusive quantalibgéncias que serdo realizadas no
sentido de colher informacdes e provas para a Hedeoda verdade dos fatos.

De acordo com Paulo Rangel (2003) o sistema dadoizle instru¢cdo adotado
na Franca ndo se encaixa dentro de uma sociedadecidica de direito, pois € de raiz
historicamente repressiva, deixando o juiz em umsicho de parcialidade, mesmo que
depois ndo seja 0 mesmo que ira julgar a demanda.

Na Italia, aindagini preliminariesta a cargo do Ministério Publico, tendo a sua
disposicéo a policia judiciaria (art. 326 CddigoRtecesso Penal Italiano, CPPi). O CCPi
pretendeu extinguir os resquicios inquisitivos akefpreliminar, afastando a figura do juiz da
instrucdo para substitui-la por uma investigac&immar a cargo d@arquet

Relevante se faz ressaltar que no atual sistentianjpra@r cabe ao Ministério
Publico toda a atividade persecutoéria, exercendoegdo das investigacdes realizadas pela
policia, inclusive sobre fatos e circunstancias dambém possam ser favoraveis ao
investigado (art. 358 CCPi), e determinado os atesrem praticados.

Apesar de estar atribuido ao MP todadagine preliminarj existe a figura do
juiz garante Este juiz da investigacdo preliminar néo realaafas investigatorias, atuando,
sim, no controle da adogé&o e realizacdo de medefdstivas de direitos fundamentais do

sujeito passivo, como as cautelares, intervengef®hicas, quebra de sigilos, etc.
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O juiz garante nasceu da necessidade de estabeletenstrumento de
controle da legalidade dos atos praticados pelo eMBssegurar 0 respeito aos direitos
fundamentais do investigado. Tem ainda a funcaaet@sdo e controle do resultado da
investigacdo preliminar, além da funcdo de garamtiormacdo antecipada da prova no
incidente probatorio.

Por fim, vale lembrar que a fase pré-processuahatiltativa, cabendo a
instituicdo ministerial, ao receber noticia-crintecidir se instaura adaging solicita o
arquivamento, requisita a audiéncia preliminar derexe diretamente a acdo penal,
obedecendo um dos diversos ritos que a lei ofe@t®rme o delito e suas circunstancias.

Em Portugal, assim como na Italia, o inquérito esticomendado ao
Ministério Publico, que também pertence ao Podeaticirio, sendo seus membros
considerados magistrados por expressa disposigad, Isem, contudo, possuirem poder
jurisdicional (art. 221.3 da Constituicdo Portug)es

A policia judiciaria atua como auxiliar dBarquet, podendo, durante as
investigacdes praticar certos atos investigatéei@aitros somente por delegacdo do mesmo
(art.270 do Cdbdigo de Processo Penal Portuguésp)CPP

A ConstituicAo da Republica Portuguesa (CRP) tamlaélota o sistema
acusatorio e prevé que depois da realizacdo dastigacdes, mas antes do inicio da fase
processual, pode existir uma fase intermediarianelda ddanstrucdq que é dirigida por um
juiz, de acordo com o art. 288 do Cédigo de PracPsmal Portugués (CPPp).

Cumpre salientar, que essa fase intermediaria nabrigatéria, como em
muitos sistemas europeus.

Em outras palavras, a fase intermedi&iaealizada na presenca do juiz da
instrucdo, que tipicamente garantista, e tem didmde de comprovar a viabilidade da

acusacao ou o arquivamento do inquérito e somenteadizara quando for requerida pelo
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acusado ou pelo assistente de acusacao, que,ono@afos com a decisdo do MP postulam o
controle jurisdicional (art. 286, n°. 1 do CPPp).

Durante o inquérito policial portugués, o juiz dstrucdo desempenha funcdes
tipicamente garantistas, ou seja, a competéncadgeerminar qualquer medida restritiva aos
direitos e garantias fundamentais previstos na CRBervam-se a ele. No entanto, o
magistrado ndo podera decreta-las de oficio, maserse a requerimento do Ministério
Publico, da policia em caso de urgéncia ou de dendor argliido ou do assistente, conforme
prevé o art. 268, n°. 2 do Cddigo de Processo FRaralgués.

Pode-se dizer, assim, que o processo penal pogugueuma peculiaridade ao
adotar um sistema misto, em que na fase pré-promeatua o juiz como garantidor dos
direitos e garantias fundamentais, e como invedtigapraticando pessoalmente atos
investigatorios. Imprescindivel lembrar, que esse pdo serd 0 mesmo que atuara na fase

processual, julgando o caso, conforme preceitud d@do CPPp.

3.3 O JUIZ INSTRUTOR

Por ultimo, sera abordado o sistema em que a gegeh € o comando total das
investigacoes pelo juiz, chamado de juiz instru@abe a ele a titularidade da instrucao
preliminar, tendo como seus auxiliares o Ministdtitblico e a policia. Dentre os paises que
adotam esse sistema, sera estudado a seguir ehBsparirgentina.

Na Espanha, o processo penal esta dividido em drmsdes fases: 12 —
instrucdo preliminar ou fase pré-processual e #28&se processual guicio oral. Elas estédo
ligadas pela fase intermediaria, da mesma forma muesistema portugués, estudado

anteriormente.
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Diferentemente dos outros paises, as investigagfsninares na Espanha
estdo a cargo do Juiz de Instrucéo, caracterizantiovestigacao preliminar judicial”. Ha
uma séria preocupacao com a imparcialidade degtegue esta absolutamente impedido de
atuar na fase processual.

O Ministério Publico, que na Espanha recebe o ndeMinistério Fiscal
também integra o Poder Judiciario e fiscaliza dadia os atos investigatérios do juiz
instrutor, ndo passando de um mero colaboradorgi@ogurisdicional. A policia judiciaria
atua como orgéao auxiliar dos atores principaisndaucéao preliminar, o juiz e 0 promotor.

O Ministério Fiscal espanhol ndo goza de muitas garantias, incluindo a
independéncia funcional, desse modo, essa atuatwst ndo admite a figura gowomotor
investigador (instruccion fiscal)O juiz instrutor é encarregado de presidir a fpe&
processual, conforme o art. 303 do Cddigo de Psocsnal espanhol, detendo todos os
poderes necessarios para levar a cabo toda aigagst.

O juiz de instrucdo opera como um verdadeiro ingador, atuando de oficio
e sem estar vinculado aos pedidos do MP e da deajasasdo meros colaboradores. Entre
outras atribuicdes, podera o juiz instrutor realingerrogatorio, decidir sobre a utilidade das
diligéncias, utilizar medidas cautelares, concdierdade provisoria, realizar acareacoes,
inspecdes judiciais, ordenar a realizacdo de psticttc. Para isso dispbe da Policia
Judiciaria, que esta vinculada aos Tribunais Maistério Fiscal como expde o art. 126 da
Constituicao Espanhola.

O 6rgao ministerial possui uma funcéo inspetoracw&os legis conforme
dispde o art. 306, inciso | do Cdodigo de ProcessmbPespanhol. Cabe ao promotor fiscalizar
a distancia os atos de instrucdo praticados péto que pode atuar de oficio, realizando

qualquer diligéncia que julgar necessaria, aindaexista oposi¢do do Ministério Publico.
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Assim, da mesma forma, cabera ao juiz decidir gudr&@indicios ou provas
suficientes de modo a concluir o inquérito e arutgto preliminar. Apds, 0s autos séo
remetidos ao Tribunal competente para o julgamentde sera manifestada pelas partes sua
conformidade ou inconformidade com a conclusdongdmérito, estabelecendo-se uma fase
intermediaria.

O Ministério Publico, se concordar com a resolugdquiz instrutor, exercera
a acao penal, através de uma peticdo requerenbertura do juizo oral, momento em que
comeca a fase processual. Nesta Ultima fase, o kéPcee sua pretensdo acusatoria
obedecendo os principios norteadoras do sistensatécio, entre eles, a ampla defesa, o
contraditorio e a publicidade das formas.

Por fim, cabe registrar que ha um crescente movorgwutrinario na Espanha
no sentido de se entregar a conducao da investigagainal aoMinistério Fiscal] com a
finalidade de se alcancar uma justica mais eficeglere, respeitando-se, também, os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo EspanholéasAa adocdo desse modelo de
investigacao pelo Ministério Publico € uma tend&mgie vem crescendo em todo continente
europeu, ganhando adeptos até nos paises que andtasisistemas.

No ordenamento juridico argentino € permitido aacadtado elaborar seu
diploma processual penal, 0 que néo traz uma uniflade quanto a atuacdo do Ministério
Publico neste pais. Por esse motivo, ndo seravebssha analise aprofundada sob o tema
gue estamos estudando, mas uma abordagem geralodio acom o0 que reza o Codigo
Nacional argentino.

De acordo com o Cédigo Nacional argentino, editpela Lei 23.984/91, as
investigacdes preliminares sdo conduzidas por umifstrutor, que poderd delegar essa

atribuicdo ao érgdo ministerial se assim quiseMifistério Publico e a policia tém a funcéo
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de auxiliar o juiz, requerendo o inicio da fasdrintéria, uma vez comunicada a pratica de
uma infracéo penal pela vitima ou por qualquerqgeess

Como o juiz é obrigado a proceder diretamente nasstigacdes, colhendo
provas, requerendo diligéncias, de acordo com.ol8d do Codigo Nacional argentino, é
claro que sua parcialidade fica seriamente compidajemesmo que nao seja 0 Mesmo
magistrado que ira julgar a demanda.

Apesar de a acdo penal publica ser exercida peftostdiio Publico, cabe
salientar, que o papel da instituicdo nas invesiiga de infracdes penais na Argentina ainda
se encontra muito timido, além de ser secund&@igqug o presidente das investigacoes € o
juiz instrutor. Esse sistema também encontra apesitpor comprometer a imparcialidade da
jurisdicdo, uma vez que ha a presenca do juizseifevestigatoria, como estudamos acima.

Com relacdo a estrutura de investigacdo adotad®rasil, Moraes Filho
(1999) confronta os sistemas Inglés e Europeu-@enial, estudados acima, e afirma que o
legislador brasileiro optou pelo sistema que atribma diversidade de funcbes aos
participantes da investigacao preliminar.

Eram estas as consideracdes acerca dos sistenragesggacao criminal nos

paises de maior importancia e influéncia para nossenamento juridico.

4. A LEI 11.690/08 — ASPECTOS CONTROVERTIDOS ACERCA DE SUA

CONSTITUCIONALIDADE.

A recente Lei 11.690/2008, que trouxe inovagbeSRB, manteve na estrutura
processual penal brasileira, a possibilidade deioipdicar, de oficio, outras provas, néo

levadas aos autos pelas partes, no aajaltdo artigo 156.
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E, mais, a nova redacéo do art. 156, |, do mesplorda processual, permitiu
ao juiz ordenar a producdo de provas antes mesnmuaigda a acdo penal. Tal dispositivo
trouxe inquietacdes e questionamentos em todaidautmma vez que reforca em nosso
ordenamento o sistema inquisitivo.

Antes de entrarmos em tal debate, vale mencion& @umesma Lei
11.690/2008, contraditoriamente, também trouxe emast. 212, uma aproximacao maior
com o sistema acusatoriadversarial system”.em que possibilita que as perguntas dirigidas
as testemunhas sejam feitas diretamente pelas fentss-examination)podendo, contudo,

0 juiz indeferir as inadequadas.

Dessa forma, estabelece-se uma nitida divisdo dagseip a serem
desempenhados pelas partes, exigindo um juiz tistda persecucdo penal e dos atos
probatérios de oficio.

Assim, em contrapartida, a nova redacdo do art. dd@PP, configurou,
respeitadas posi¢cdes em contrario, um enorme essoce vinculagdo a uma formatacéo
autoritaria, discricionaria e assim, inquisitivapmo se vera.

A grande maioria dos doutrinadores que ja se metoifiesobre tal modificacéo
introduzida pela nova lei, defende veementemerdersonstitucionalidade através de varios
argumentos que serao analisados a sequir.

Dispde o novo art.156 do CPP: “Art. 156. A promalegacao incumbird a
guem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz demfl - ordenar, mesmo antes de iniciada a
acao penal, a producédo antecipada de provas coexdadeurgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade daanédid.)”

Primeiramente cumpre observar que o referido disposlispde sobre o 6nus

da prova no processo pen@husde provar ndo se confunde coeverde provar. Quem tem
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o deverde provar e ndo o faz, esta sujeito a uma sanme&csta em lei, por isso traz sempre a
nocao de obrigatoriedade.

Ja oodnusencerra uma nocao de faculdade, ficando a cridaigarte seu
cumprimento. No entanto, quem nao observa tal @ode ficar prejudicado em virtude de
nao obter a vantagem que poderia caso tivesseaatuad

No processo penal assim como no processo civinus @a prova incumbe
sempre a quem faz a alegacdo, no entanto, uma rospgais diferencas entre os dois
procedimentos reside no fato de atribuir-se aq juzprocesso penal, a possibilidade de agir
de oficio, em homenagem ao principio da busca d#ade real. Assim, retira-se do juiz a
mera posicao de intermediador no processo.

Assim, podemos dizer que a posi¢ao de inérciauéei® no processo civil,
onde vigora a maximae procedat ex officiondo € admitido no processo penal. Isto se da
pelo fato de o direito criminal sempre lidar comedos supremos da pessoa, como o direito a
liberdade, ndo devendo, assim, 0 juiz se posicioorro mero expectador, mas atuando mais
intensivamente, suprimindo omissdes, resguardameédtod fundamentais, pesquisando os
fatos, a fim de que se chegue o mais perto possavetrdade real.

No entanto, o magistrado deve ser extremamenteloaa em sua atuagao
para que ndo viole a imparcialidade e faca préjukntos, assumindo posicdo de parte,
acusando ou defendendo.

Assim sendo, analisaremos a seguir as posi¢coasaiesiustres doutrinadores
a respeito da inovacgdo trazida pela Lei 11.69040@, conforme se observara trouxe muita
discusséo a cerca de sua constitucionalidade.

O modelo de gestdo da prova, de oficio, pelo mssumido e ampliado pela
nova redacdo do art. 156 do CPP, obriga o juiz ra@cenar com os demais atores do

processo, trocando posicoes, identificando-se des e
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Com isso, afasta-se da posicdo imparcial e edéides que deve ter no
processo. Deixa de ser o0 juiz para ser parte queot@oder de dizer a verdade que tanto
buscou e que finalmente encontrou para o bem dedsale.

Um magistrado que detenha a gestdo da prova ndarmpeeque O réu seja
inocente, conforme determina a Constituicdo. Derdamcocom Prado (2001) autorizar
diligéncias de oficio, prisdes cautelares, peri@asutros tipos de prova, retira 0 carater
equidistante do julgador, surgindo opcéo valoragwvévia que prejudicara, com maxima
certeza, a legitimidade da decisao.

Assim, ndo haveria como afastar a conclusdo a itespea
inconstitucionalidade das posturas probatorias fil@oona forma como resultou a nova
redacdo do art. 156 do CPP, mais consentanea com formatacdo inquisitiva e
antidemocratica de processo.

Grandinetti (2009) leciona que a gestao da prol@jpkgador, de oficio, torna
ilegitimo o processo penal, fere o contraditoricC@nstituicdo da Republica e consolida o
risco concreto de opgdes arbitrarias, aléem de peranfusdo, em um circulo concéntrico, da
acao e jurisdicao, elementos estanques e distintos.

Aduz o autor que a atribuir a gestdo da provagdalo autoriza o art.156 do
CPP é inconstitucional, por violar o principio d&gunc¢do constitucional de inocéncia e o
sistema acusatorio, cujos principios reitores s&aielos da propria Constituicao.

Gomes (2008), por sua vez, ressalta que a maipltepatade esta contida no
inciso | do referido artigo, que autoriza o juppnte propriaordenar a producdo antecipada
de provas, “mesmo antes de iniciada a agdo penal”.

Comenta o autor que apesar de o legislador teradercle cautela essa
faculdade, determinando que o0 magistrado observe néaessidade, adequacao e

proporcionalidade da medida”, agiu mal ao perntétirprodugcéo de prova antes mesmo de
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iniciada a acdo penal. Isso porque tal permissabaapor transformar o juiz em delegado de
policia e promotor de justica, ja que ordena aygad de prova extrajudicialmente, antes de
deflagrada a acao penal.

N&o podemos esquecer que incumbe ao Ministérioid@ibkquisitar a
producdo de provas na fase do inquérito policialuza do disposto no art. 129, | da
Constituicdo Federal que garanteRarqueta titularidade exclusiva da acé&o penal publica.
Exclusividade que foi reforcada pela nova redagiard. 257 do CPP, conferida pela Lei
11.719/08 quando dispde que ao Ministério Publi@becpromover, privativamente a acao
penal publica na forma estabelecida pelo referiglmoha processual.

Por ser tal modificacdo muito recente, ndo ha aipdsicionamento da
jurisprudéncia acerca do tema.

No entanto, podemos trazer uma importante decigd&upremo Tribunal
Federal (ADI 1570-DF, RTJ 192/838, Rel. Mauricio Corréa) que declarou a
inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 9.034/9%i(de combate ao crime organizado), na
parte que conferia ao magistrado a possibilidadepdssoalmente, realizar diligencia que
redundasse em acesso a dados de natureza fisdaltazak O ilustre Ministro relator
Mauricio Corréa afirmou que a norma objeto da inmaggo deslocaria o juiz de sua posi¢ao
imparcial, transformando-o em coletor de provaaljzando pessoalmente diligéncias.

Advertiu o Ministro que a formacdo da prova cabeMiaistério Publico,
titular da acdo penal e conclui que o que seriaads mrave é a possibilidade de o proprio
magistrado que realiza a diligéncia utilizar-se mtava que produziu como elemento
valorativo de sua convicgao final.

Realmente, percebemos que tal orientacéo visarpaese imparcialidade do
magistrado, uma vez que no sistema acusatorio pregmrigoso deferir ao juiz a iniciativa

de medidas persecutorias.
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Moreira (2001) argumenta que ndo se pode admiéirugma mesma pessoa (0
juiz), possa avaliar como necessario um ato deugéd e a0 mesmo tempo valorar sua
legalidade. Para o autor sdo incompativeis as &sgfe investigar e a0 mesmo tempo
garantir o respeito aos direitos do imputado.

Afirma Moreira: (2001, p. 139) “Nao pode ser pemsgde uma mesma pessoa
se transforme em um investigador eficiente e unmdia zeloso da seguranca individual. O
bom inquisitor mata o bom juiz ou, ao contraritoon juiz desterra o inquisitor”.

Mendonca (2008) esclarece que € possivel sim azaeab da prova
antecipada, antes ou apés o inicio da acdo pewakntanto, para que iSso seja possivel,
elenca o autor dois pressupostos necessarios: tele@ncia da prova, que se traduz no
fumus boni iuriee 2 — a urgéncia de sua producéo, que sgraioulum in mora.

Comenta o autor que deve ser importante a provageeslinde da causa e no
caso de producdo probatoria anterior ao processee 0 magistrado verificar a efetiva
viabilidade de instrucdo futura. Obviamente queaemsalise da viabilidade deve ser em
cognicéao superficial, ndo profunda, como é tipias nhedidas de urgéncia.

A urgéncia, por sua vez, caracteriza-se pelo decdesaparecimento da prova,
caso, por exemplo de uma testemunha enferma. Gomchwtor que o magistrado deve
sempre observar os principios da razoabilidadegopcionalidade para sopesar se tal prova é
mesmo necessaria.

Zilli (2008, p. 2), que minoritariamente concordanca atividade instrutoria
judicial, justificando-a como condicdo indispensipara a adequada e justa prestagdo
jurisdicional e para a composicdo dos interessdBigod contrastantes que permeiam o
processo penal, ndo poupa criticas ao legisladanadp diz: “Indesejado, entretanto, é o
poder inserto no inciso | do artigo 156 o qual pra determinacéo, de oficio, mesmo antes

de iniciada a agéo penal, da producao de provasipatas.”
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Aduz que a previséo, se mal conduzida, pode leyaiz ao perigoso terreno
da atuacédo investigatoria subvertendo-se, assisentdo de um processo penal de matriz

acusatoria.

4.1 O PRINCIPIO DA VERDADE REAL E O SISTEMA ACUSAIRIO

A alteracéo trazida pela Lei 11.690/08 no aré 46 CPP foi fundamentada na
busca de maior celeridade processual e na bustediade real”. No entanto, é exatamente
no que toca a busca da verdade real que percebentEscompasso entre o sistema
constitucionalmente previsto (acusatorio) e o gem \sendo readotado em nosso diploma
processual (inquisitivo).

Isso porque o sistema de colheitas de provasdmtido € um exemplo dos
poderes persecutérios dados ao juiz de forma tadicom a quebra da acusatoriedade. A
verdade processual cede sempre lugar ao autor@uonento da verdade material, em busca
da qual muitas regras de imparcialidade séo quabrad

Choukr (1999hssevera que o modelo acusatério, além do afastamenuiz
da atividade preparatéria da acédo penal, impde nora forma de atuar o Estado-juiz em
relacdo ao tema da instrucdo probatoria, porquammdelo acusatorio, nada mais é do que
uma opcao politica direcionada para um Estado deéxticz e de direito, tendo como uma de
suas consequéncias diretas um novo mapeamentotefesses e valores para o aparato
instrumental penal.

Oliveira (2005) enfatiza que o sistema de garantid&iduais instituido no
artigo 5.9, da Constituicao Federal, bem como pelesrsos documentos internacionais
afirmativos de direitos permite um redimensionameit modelo do Codigo de Processo

Penal, de tal modo que o aludido principio, "batizaomo da verdade real", ndo tem mais o
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condao de autorizar uma atuacao judicial supletigabstitutiva da atuacado ministerial (ou da
acusacao).

Além dessa questao, afeta ao sistema acusatdriaica amplitude de atuacao
do juiz pode sim resultar em ferimento a sua imphdade, como ja sustentado
anteriormente.

Também adepto desse posicionamento, Oliveira (280B)scenta que essa
imparcialidade néo se refere unicamente a auséeciaterferéncias externas, como ocorre
nos casos de impedimento, suspeicao e incompd#béi (CPP, arts. 112, 252 e 253), mas
também no que tange a atuacdo concreta do juiausacde modo a impedir que este adote
postura tipicamente acusatOria no processo, qugpoio.exemplo, entender deficiente a
atividade desenvolvida pelo Ministério Publico, paue ndo sejam violados os principios

constitucionais do contraditério e ampla defessotadamente, a isonomia processual.

4 — CONCLUSAO

Nao ha duvidas de quelai n® 11.690/08 trouxe relevantes avan¢os no que
tange a matéria probatéria no processo penal, qoonoexemplo, a inquiricdo direta da
testemunha pelas partes, chamado de sisterferaks-examination’e o desentranhamento
das provas ilicitas.

No entanto, quanto a previsdo da possibilidaderddugdo de provas pelo
magistrado de oficio, mesmo na fase administratbestida no art.156, I, parece que a
inovagdo rompe mesmo com o modelo acusatorio, encagia um tem suas atribuicdes bem
delineadas.

As perplexidades trazidas pela doutrina demonstramé impossivel ao juiz

determinar de oficio a realizacdo de prova antemidm do processo, sob pena de violacao
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do sistema acusatorio e dos principios da inéraa devido processo legal, em virtude da
macula da imparcialidade do julgador.

Assim, podemos dizer que estamos diante de uncesso, verdadeiramente
inconstitucional, por se tratar de um retorno ap jjuquisitivo. E um caminhar na contramao
da historia em que ganha forca a figura do “justrimtor”, prevista, como vimos, em paises
como Espanha e Argentina.

Justificavel e necessério, portanto, o estabeletdionde limites a atividade
instrutéria do juiz, no ambito do processo penavahdo-se em conta que a Constituicao
Federal apontou novos rumos para esse ramo daecigmidica. Essa limitacdo visa ndo
apenas a preservar-lhe a imparcialidade, mas, ao&ate, por imperativo do sistema
acusatorio adotado pela Carta Magna.

Além de deferir ao juiz a producédo antecipada @degrtambém andou mal o
legislador em néo disciplinar o procedimento a seguido nessa hipdtese. Por isso, as
discussbes sobre o tema nao terdo fim proximo.

O que devemos esperar dos magistrados, enquantosalédoionadas as
controvérsias, € que preservem sempre as garantiddduais do réu, conservando a
igualdade entre as partes, ja que imprescindiparidade de armas no processo penal para a

manutencdo da ordem juridica e do Estado Democrdéidireito.
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