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Resuma A Constituicdo Federal brasileira assegura quBracesso Penal se desenrole
pautado em uma série de direitos e garantias qumeitpeclassifica-lo como acusatério. A
ampla defesa, o contraditorio, o devido processmalpe a presuncdo de inocéncia sao
exemplos de suas garantias individuais. O objetivopresente trabalho € demonstrar, no
ambito do sistema acusatorio vigente, a poss#ulbdda producéo da prova pelo magistrado
encarregado do julgamento do processo, ndo somnsentedescaracteriza-lo, mas também
como forma de assegurar outros direitos constiabmoente previstos como a seguranca, a
paz social e o direito metaindividual a decisatejus

Palavras-chaves Direito Processual Penal. Direito Constitucion8istema acusatorio.
Producao da prova penal.

Sumario: Introducdo. 1. Principais sistemas processuaigipe2. O sistema brasileiro. 2.1.
A producéo e o 6nus da prova no sistema procesgaite. 2.2. A possibilidade de produca
da prova pelo magistrado e a aparente colisdo comireito s fundamentais. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta tema polémico e argkevque diz respeito a
possibilidade da producédo da prova penal pelo nrads responsavel pela decisdo do
processo, buscando a demonostracao de que taleatifip viola o sistema acusatorio adotado
pela Carta Constitucional de 1988.

A Constituicdo Federal enumerou uma série de dgeftdividuais de titularidade do
acusado que devem ser resguardados durante todarchamprocessual. Ocorre que a

sociedade moderna vem crescendo em progressao tgeante forma que a protecado dos



direitos metaindividuais tem atraido cada vez naasencao dos juristas e aplicadores do
direito.

A discussdo que se pretende estabelecer no preadige circusncreve-se a
possibilidade de producdo da prova pelo magistrado ferir o sistema acusatorio,
principalmente no viés da presuncao da inocéncie & busca, como se demonstrara, a
exclusdo ou atenuacdo @aus probandide quem o detenha e nem da imposicdo desse ao
magistrado.

Ao contrario, busca-se sim, com atencdo a todogaeantias inerentes ao estado
democratico de direito a protecdo de outros dsegses metaindividuais, de titularidade de
de toda a sociedade sendo possivel até mesmo urdarpQao entre os direitos individuais,
reconhecidamente ndo absolutos com estes de cenédtyo.

A linha de raciocinio que se busca é a verificad@@ue 0s anseios sociais de paz
social e de seguranca coletiva levam o magistragoeacupacéo pela resposta processual
mais justa ndo mais apenas para o acusado, masnapara a sociedade.

N&o se distancia porém do brocardo “todos sdo imeseaté que se prove o
contrario”. O intuito € aproximar esse pensameiat@remissa de que o inocente condenado
seria tao prejudicial quanto o culpado sem sangao.

A maxima de que o acusado serd tratado como irmed@to transito em julgado da
sentencga, permanece, e nem poderia desaparam@eeyved que insculpido no art. 5°, LVII da
CF, mas a producédo da prova de forma insuficiente@equada aos olhos do juiz, o final
destinatario da carga probatéria produzida no pmsacémpedira que a decisao justa ao caso
seja proferida.

N&o se pretende dar ao juiz amplos poderes instvatde forma que se confundam

0s papéis de acusador e julgador, pretende-se sapelea excepcionalmente, o juiz tenha o



poder de terminar a producdo de determinada praya, resultado o fara, a sua intima
conviccado, tomar a decisao justa ao caso concreto.

Em dltima analise, em caso de duvida ou incertezanhgistrado havera a
absolvicdo do réu, mas, muitas vezes, a duvidargoder resolvida com a producdo de
alguma prova por ele determinada, levando a alggmlvou a condenacédo do acusado, e
trazendo efetividade aos direitos metaindividuars@ a paz e a seguranca, na certeza de que,
ou foi devolvido a sociedade pessoa apta ao camvivu pessoa que necessita de
recolhimento ao carcere ou de restricdo em seesadiy como forma a cumprir o papel

pedagogico e retibutivo.

1. PRINCIPAIS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Deixando-se de lado toda a digressao histéricaesobrsistemas processuais ao
longo da evolugao das civilizacdes, dada a breeidkxtrabalho que se objetiva apresentar,
cita-se como principais sistemas processuais @#miss e o inquisitério.

Cumpre salientar que nenhum sistema processualr@, mendo essa distingdo
apenas ideal, vendo-se na prética a predominaaaiandsobre o outro.

O sistema inquisitério, cuja exemplificacdo remoatss tribunais da inquisi¢do
instaurados pela Igreja Catdlica durante a Idaddid&do amplamente caracterizados por se
verificar na mesma pessoa as fungbes de acusandeggfe de julgar ndo havendo qualquer
distincdo entre as instituicdes. Da mesma formaicativa probatéria partia do juiz, centro
de todo o poder no processo, que buscava semgrel@de real sobre o fato julgado, o que na

quase totalidade dos casos justificou a tortutarads cruéis para obtencao de confissdes.

! BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahyOnus da Prova no Processo Pen&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 101.



Os procedimentos poderiam ser iniciadaofficioinclusive baseados em denuncias
anonimas. Todo o processo corria em segredo, eusado era tido como objeto da
investigacdo, objeto do processo. E ndo sendo,pa#ie ha que se falar em direitos
subjetivos, deveres ou 6nus.

Vé-se assim, que “o sistema inquisitorio baseiarseum principio de autoridade,
segundo o qual a verdade € tanto melhor acertagat@ maiores forem os poderes
conferidos ao investigadof.”

Demonstra-se claro que o sistema inquisitério érmmativel com o Estado
Democrético de Direito.

Partindo da concepcao historica do acusado conetootha investigacdo, da-se um
giro ao avesso para encontrar um acusado comdosdgeidireitos, faculdades e 6nus. Ao
acusado sao resguardos em primeiro lugar a sualddge a vedacao de tortura ou aplicacéao
de expediéntes cruéis para qualquer fim.

Mais adequado aos direitos e garantias assegunadGarta Constitucional de 1988
esta o sistema acusatério, que tem como ponto rrodatincdo das trés funcgdes crusciais
para o andamento da marcha processual, quais sejacysador, o defensor e o julgador.
Sem a separacao das supracitadas funcées ndoue seqo se considerar a formacao de
uma relagéo processual.

Intimamente ligada a separacéo das trés funcééatiteito inviolavel do acusado
a plenitude de defesa. E impensavel o transcogama processo penal sem a presenca do
defensor e a conservagdo da garantia do contriadit@ qual ndo apenas é possibilitado ao
réu o acesso a todo o material probatério constémtgrocesso como também oportunizado

momento para que contradiga ou apresente a veos&atds que pretender apresentar.

2 BADARO, op. cit. p. 105.



Além disso, todo o rito segue um cronograma preeidm estabelecido pelas leis
processuais vigentes, ndo havendo qualquer sunpaesa acusado sobre a sequéncia de atos
que serdo realizados até o provimento judicial .fina

Outra caracteristica significativa diz respeitooadicdo do acusado perante a corte
julgadora, com a instituicdo do principio da presimnde inocéncia.

Nenhum acusado sera considerado culpado antes aesemtenca penal transitada
em julgado. Em n&do havendo prova cabal da autoda existéncia do crime pelo qual o
acusado responde, este deve ser absolvido, naogmder considerado culpado.

A prova substancial € necessaria, sendo certo gukivida o juiz deve optar pela
absolvicéo.

Verifica-se que o sistema acusatorio nada maisguda®m agrupamento e positivacao
na Carta Constitucional de uma série de direitgarantias em acao, conferidas ao acusado
no processo penal. Todas as caracteristicas agucaglas sao resultado de uma evolucéo
histérica proveniente de reivindicagGes pacificasrevolucionarias, advindas de diversos
contextos e que foram sendo conquistadas no eéechos tempos.

Diversas foram as revolugdes que buscaram o respastdireitos individuais, civis,
sociais e posteriormente coletivos, de forma quediositos que foram positivados em

Declaracbes e posteriormente em cartas constitisigao fruto de longa jornada evolutiva.

2. O SISTEMA BRASILEIRO

Em primiero lugar, deve-se ter em mente que angi&ti apresentada foi disposta de
forma ideal para que se estabelecesse a dicotostassaria para a visualizagdo das

principais distingbes entre os sistemas. Porémrim & que, frise-se, ndo existe sistema



inquisitorio ou acusatorio puro, conforme ja expldm “A analise de diversos ordenamentos
juridicos demonstra a possibilidade de varias coatiies de caracteristicas dos sistemas
acusatorio ou inquisitoria”

O sistema processual penal brasileiro conta de dasss: uma preliminar,
administrativa, que corre em segredo, e onde nmaoop®rtunizado o contraditério, chamada
de inquérito policial. Cuida-se de uma fase ingesgéria, na qual se colhe o lastro probatério
minimo para eventual propositura de acdo penatjamh pela denuncia do Ministério
Publico, fase em que todos elementos conformadiaegista causa serdo submetidos ao
contraditorio, quando entéo tera o réu a sua pléaite defesa asseguradas e todas as outras
garantias e direitos individuais comentados acima.

Por ser precedida de uma fase que foge aos comaditcsistema acusatorio, o
sistema brasileiro € considerado por alguns comaigtema misto, e a fase policial € tida
por esta doutrina como a fase inquisitoria do sscgenal.

Veja-se a passagem extraida da obra do Desembargadrribunal carioca, que

ilustra exatamente a controvérsia:

Encontrar a melhor qualificacdo do sistema pro@ssuja estrutura ddecorre das normas
editadas no atual Cédigo de Processo Penal, repité&to € tarefa facil. Para anto, basta
considerarmos as opinides antagdnicas dos megedgrico Marques, Hélio Tornaghi e
Rogério Lauria Tucci. O primeiro, em obra lapidagentemente republicada, assinala a
existéncia de uma estrutura acusatdriade nossegso@enal, salientando que o chamado
sistema misto ou francés, com instrucdo inquisigvposterior juizo contraditério e de
forma amplamente acusatéria, também nao pode iafonossas leis de processo, enquanto
Tornaghi sublinha que o Direito brasileiro seguesistema que, com maior razdo, se
poderia denominar de misto, isto porque apuragéfai e da autoria é feita no inquérito
policial (somente nos crimes falimentares o indquéé judicial), enquanto o processo
judiciario é acusatorio, em suas linhas geraisciliambém esposa a tese do sistema misto,
fundad40 na inquisitoriedade peculiar dos atos piehres de apuracdo das infracfes
penais.

A referida discussdo néo esta contida no tema datimpara este trabalho, de forma

que o aprofundamento da discussédo fugiria da ptapogial. Porém, a titulo de critica,

¥ BADARO, op. cit., p. 102.
4 PRADO, GeraldoSistema AcusatoricA Conformidade Constitucional das Leis ProcessBaisais. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 194.



como ja foi visto, que os sistemas inquisitorio aisatorio enfeixam um conjunto de
caracterisicas arraigadas principalmente em ramaoodtexto histérico vivido pelo grupo
social a que esta submetido.

A principal e gritante caracteristica que marcaistesa inquisitorio € o fato de
concentrar nas maos de apenas uma pessoa 0 podmcusiador, julgador e para ser
politicamente correto o de defensor (papel inertsde

Entende-se, pois, que a fase preliminar e meramewéstigatéria, processada de
forma secreta e sem oportunidade de contradit@ao aaracteriza um resquicio do sistema
inquisitorio no modelo acusatorio contemplado pe@ssa Constituicdo, uma vez que
garaintiu a dignidade da pessoa humana a qualesso@, o contraditorio, a ampla defesa,
além de positivar o principio da presuncao daénoia. A fase de investigacao € secreta para
garantir que se apure alguma coisa, pois quemndabgue esta sendo investigado, dara
elementos para a construcédo de uma justa causadaes@avor?

Ademais, e por fim, mesmo que se considere queoocedimento secreto € um
elemento do sistema inquisitorio, ndo se verifielera confusdo entre julgador, acusador e
defensor. Nao séo praticados atos a denegrir &ddgm do acusado, e muito menos atos que
desvirtuem o devido processo legal, também um tdirflendamental. Além disso o
investigado ndo assume posicao de culpado, nenersaqusado ele é, ndo havendo qualquer
desrespeito ao principio da presunc¢éo de inocéncia.

Como se V&, a existénia de uma ou outra caraatarigtie se verificam em um
sistema nao é suficiente para enquadra-lo nelemdise de um sistema deve ser feita pelo
conjunto de seus elementos e aplicagfes e na@pamteristicas isoladas.

Conclui-se, portanto, nesse passo, que o sisteamldiro € predominantemente

acusatario.



A despeito de ter o Codigo de Processo Penalpmioulgado em 1941, época ha
qual vigorava a conjutura politica ditatorial der§yas no governo Estado Novo, incontaveis
alteracOes legislativas buscaram adequar a norowegsual no decorrer do tempo. Com a
Constituicdo Cidada de 1988, toda e qualquer n@onéraveniente aos direitos e garantias
elencados pelo Constituinte ndo foram recepcionpdimsnovel fundamento de validade.

Desta forma, a analise de todas as normas etestea Codigo de Processo Penal e
que foram recepcionadas pela Constituicdo de 198& der interpretada conforme a
Constituicao para que estejam adequadas ao sistamstitucional vigente.

Assim, entende-se que a norma vigente deve sexr stdt 0 prisma constitucional,

novo paradigma socio-politico-cultural, e ndo otcano.

2.1. A PRODUCAO E O ONUS DA PROVA NO SISTEMA PROCESSUAL

VIGENTE

Aliando os topicos ja estudados, constréi-se mcagio de que o sistema processual
acusatorio estd em prumo com a moderna onda eangtilista vivida principalmente pelos
paises ocidentais, na defesa dos direitos do horpesitivados em cartas constitucionais
como direitos fundamentais e prevendo os meiosude garantias. Constréi-se assim, fruto
da evolucéo histérica, social e cultural do mundmenno o Estado Democrético de Direito,
no qual apenas se adequa um sistema processubkbpenzodelo acusatorio, com respeito e
observancia aos direitos e garantias supracitada.

Partindo-se dessa premissa da clara distincao aomisador, julgador e defensor no
processo penal, investiga-se agora a quem implifangdo de produzir as provas que

ensejardao a condenacédo ou a absolvicdo do acu3adm deve provar o alegado?
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A primiera analise € sobre o conceito de provaeBios sdo os conceitos de prova
formulados pela doutrina patria. O mestre GustaaolaBd analisa 0 conceito de prova

partindo de seu sentido etimoldgico:

O vocéabulo prova vem do latim probatio —, que significa prova, ensaio, verificagdo, e
deriva do verboprobare (probo, as, are)Vem de probus que quer dizer bom, reto,
honrado. O que resulta provado &, portanto, aquiéé bom, é concreto.

A prova é doutrinariamente reconhecida como diréitodamental, consectario
l6gico dos direitos constitucionais ao contradidiao acesso a justic®idier em sua obra

assevera que:

Por um lado, a partir da leitura sistematica eotégica das méaximas e valores
constitucionais, encontramos a ela intrinseco @itdifundamental a prova, emanado, mais
especificamente, ‘como um desdobramento da gareatiatitucional do devido processo
llegal ou um aspecto fundamental das garantiasepso@is da ac¢do, da defesa e do
contraditério’. Por outro lado, podemos ainda id&di-lo como um direito processual
implicito, mas externo & constituic&o.

A prova produzida no processo tem o fulcro de dirg julgamento para um
resultado. Obviamente € um instrumento de convestdion e fara com o que o julgador, que
analisa o caso concreto, verifique, de acordo cerfatms apresentados e robustecidos pelos
elementos de prova ali constantes a tomada dadgdetiais acertada, mais justa.

A justeza da decisdo a ser tomada pelo julgaddr disttamente ligada ao lastro
probatério na qual sua deciséo fora baseada. Assimyma analise superficial se encontra
que a funcéo primordial da prova € a persuacaoegtee causa no julgado para que ele se
convenca de forma intima e segura da decisao tae ésmar.

N&o ha davidas que uma sentenca dada em desfavaguEm sem que tenha se
desenrolado um pleito probatdrio minimamente seffii@ para tal, causa em uma visdo mais

abrangente uma sensacao de inseguranca juridsziealade,

> BADARO, op. cit., p. 156.

® DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRRafael.Curso de Direito Processual CiviEeoria da
prova, direito probatorio, teoria do precedentejs#® judicial, coisa julgada e antecipacéo dososfela tutela.
2° Vol. 4. ed. Bahia: JusPodim, 2009. p. 18

" DIDIER Jr., op.cit., p. 19.
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Assim, o lastro probatorio processual visa ao cociveento do juiz de que a decisao
a ser tomada é justa e a fundamentacdo da decés@ada em provas existenstentes e
produzidas no processo, gera a seguranca jurigicassaria para harmonizar a convivéncia
social.

Sobre o assunto, Antonio Scarance Fernandes assever

[...] fala-se em garantia de ordem politica, em g@manla prorpia jurisdicdo. Os
destinatarios da motivacdo ndo sdo mais somemeartes e os juizes de segundo grau, mas
também a comunidade que, com a motivacao, tem gieslide verificar se o juiz, e por
consequéncia a propria justica, decide com implataide e com conhecimento da causa. E
através da motivacdo que se avalia o exercicidividade jurisdicionaf

N&do ha duavidas sobre a necessidade da existéncigrada no processo para
possibilitar a decisao justa. Agora, deve-se ingastqguem tem o O0nus dessa producdo. A
quem compete a producdo da prova? Para resporedsaajuestdo hi que se fazer algumas
consideragodes.

Primeiramente cabe definir 6nus. Para tal elucidadi o trecho extraido da obra de

Gustavo Badaro:

O 06nus envolve uma nogdo de poder e liberdadeardaste por isto aproxima-se das
faculdades. H& 6nus quando o exercicio de umadadel é condigdo para se obter uma
determinada situacdo de vantagem ou para impedir sitnacdo desvantajosa. O 6nus,

portanto, é uma faculdade cujo exercicio é nedesgara a obtencdo de um intredse
Assim, o 6nus é 0 agir em interesse proprio, pareticio proprio, tendo-se a idéia
de que 0 ndo agir causara um prejuizo para o pragente.
O O6nus da prova é doutrinariamente dividido em diaagtas, a subjetiva e a
objetiva. Em seu aspecto objetivo, o 6nus da ps®/apresenta como uma regra para o
julgamento uilizado nos casos de incerteza. E te iy mus probandique toca ao juiz.

Assim, quando o processo chegar ao momento dens@rte se constatar que as provas

8 FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso Penal Constituciongfio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
129.
® BADARO, op. cit., p. 171
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produzidas sao insuficiéntes, “impde a regra dgajulento desfavoravel aquele que tinha o
encargo de produzi provas, mas dele ndo se dedimerif}

O aspecto subjetivo, e o de maior relevancia pata pesquisa, diz respeito ao
direcionamento da atividade probatéria. E voltagipartes do processo e configura a resposta
a pergunta quem deve provar.

No processo penal, ha divergéncia sobre o Gnusafnod.

O Ministério Publico é a@ominus litisda acdo penal publica, e a grosso modo cabe a
ele a producao da prova em juizo sobre os fatgadds na dendncia. A acusacao pressupde
0 O6nus de provar as acusacdes imputadas ao réu.

Ao réu esta garantido o direito ao siléncio, selm@opermitido ficar inerte durante
todo o julgamento sob a premissa de que é defeséwaa producdo de provas contra si
mesmo.

Sendo assim, é possivel que todo o julgamentocmarascom as provas produzidas
unilateralmente pelo Ministério Publico, que, unea ingressas nos autos passam a pertencer
ao processo, e nao a qualquer das partes isolatamesim se explica a possibilidade da
absolvigdo do réu fundamentada em uma prova prddymlo agente acusador.

Entende-se que a imposi¢cao de Oonus de provar pacasado afrontaria o Estado
Democrético de Direito, pois violaria o principio ith dubio pro reg que determina que, em
havendo qualquer duvida sobre a condenacéo doda;usgulgador deve optar sempre pela
absolvigéo.

Neste ponto, verifica-se o primordial trabalho @tdiio do 6rgdo acusador, pois
adentrando-se na zona de incerteza o juiz seautilido 6nus objetivo da producdo da prova,
e entendendo que a acusacao ndo se desvinculew diewer de provar de forma satisfatoria,

ndo podera proceder a condenagdo requerida.

Y DIDIER Jr., op.cit.,. p. 31
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O antecedente logico de todo o desenrolar prodessgpaincipalmente da parte
instrutéria ora analisada € a acusacdo realizalta Ndmistério Publico nas acbes penais
publicas. Para esta instituicAo vigora o principi@ obrigatoriedade, sendo-lhe dever
institucional a instauracéo do processo penal éidatlastro probatorio minimo da ocorréncia
de um crime onde é possivel de forma minima setaparautoria. O Ministério Publico tem
o dever funcional de oferecer denuncia, nao sardat portanto de ato discricionario.

Assim, discute-se se o Ministério Publico terianm®da producéo da prova, tendo
em vista que dnus é o exercicio da faculdade.

Sendo o Ministério Publico o denunciante competeaproduzir as provas no
intuito de recriar minimamente o fato pretério,gatiante da verdade juridica encontrada, ser
determinada a condenacao ou absolvi¢cdo do acusado.

Com relacdo ao acusado, deve-se ter em mente ®@ssado de presuncdo de
inocéncia até a construcdo da prova no processoleygea sua condeacdo. Nao |lhe é
imputado o dever de se defender e nem mesmo esseténdo em vista que a Constituicdo
Ilhe garante a presuncgédo a seu favor. A desconstdes®a presuncao serd realizada dentro do
processo, com as provas produzidas. Nada impedanpgue o acusado, no exercicio de sua
autodefesa produza provas que tornem evidente essadio de inocente.

A imposi¢cdo ao réu do 6nus de produzir a prova uke inocéncia contraria 0
principio doin dubio pro regtendo em vista que em ndo havendo prova calmlalatuacéo
no ato criminoso a ele ndo podera ser imputadapsama.

Diante desse raciocinio, tem-se que a presuncdonodéncia nada mais € do que
uma regra de julgamento, de forma a configurar cetéa objetiva do 6nus da prova. A
acusacao cabe o papel de evidenciar a existénadrde e de que foi praticado com dolo ou
culpa por quem se acusa. N&o tendo sido evidendadlmrma indubitavel de que o acusado é

mesmo o autor do crime, em respeito a este primeipbndenacao é impossivel.
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Em que pese o entendimento de que 6nus da prowaMinistério Publico, 6rgéo
aucusador, nada impede que o acusado produzaa gueventeder necessaria para coadunar
a sua tese defensiva ou para demonstrar a suangi@cA despeito de o réu nao ser obrigado
a esta producao, ele podera fazé-lo se Ihe intaress

Assim, deve-se verificar que a prova é produzida paprocesso, a prova nao é de
gquem a produziu. Uma vez posta no processo, étdlatQuando se requer a producao de
determinada prova, o intuito € esclarecer o fatorrain de forma a montar a cadeira de
acontecimentos, reproduzindo assim uma verdad#igarno processo. Ao juiz cabe a analise
de todas as provas produzidas, para, diante densew convencimento analisar a culpa ou
nédo do acusado.

Sobre o tema Gustavo Badaro:

Concebido o Ministério Publico como uma parte ie$eada na persecucdo penal,
desejando ver provada a tese acusatoria, € perégita possivel afirmar que ao Ministério
Publico incumbe o 6nus a prova dos fatos necess@doa a condenacdo. (...) Ja com
relacdo ao acusado, que também possui interessaliiidavel na persecucdo penal, seria
possivel admitir, se ele ndo se desincumbisse atiupéio da prova dos fatos que lhe séo
favoraveis, haveria um prejuizo. Estaria ai comfigo o 6nus subjetivo do acusado.
Contudo, diante dan dubio pro req que é a regra de julgamento que vigora no campo
penal, o acusado jamais podera ser prejudicadodgelda sobre um fato relevante para a
decisdo do processo, a0 menos nos casos de acab querenatdria. Embora seja
admissivel que a atividade do acusado seja regdaim 6nus probatdrio, no processo
penal em que vigora a presuncéo da inocénciantargo é atribuido, com exclusividade,
ao acusador. [..}}

1.2. A POSSIBILIDADE DE PRODUCAO DA PROVA PELO MAGISTRAD O E A

APARENTE COLISAO COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Visto que as provas sao produzidas para o procegdeqertencendo a nenhuma das
partes, cabe-nos mais uma reflexdo: qual o pap@lidama instrugdo probatéria? E ainda: €

possivel a produgéo de prova pelo magistrado?

2 BADARO, op. cit., p. 240.



15

A questdo é bastante controvertida na doutrina, anfado € que o art. 156, Il do
Caodigo de Processo Penal, da ao juiz o poder agndigiar a realizacdo de diligéncias que
possam diminuir dividas sobre pontos relevantes.

Tem-se, no juizo civel, uma certa imobilidade dggdor, no sentido de que a este
esta vedada a producéo da provas, aplicando-se adsiceta objetiva do dnus probatorio, e
até mesmo reputando verdadeiros os fatos que réio fmlontestados especificamente.

No processo penal, esta, no entanto, sob judicelasrdireitos fundamentais mais
caros aos seres humanos, e por isso se discutesaepestura dos juizes civeis deve ser
repetida no juizo criminal.

Ha quem diga que ndo. Um doutrinador fiel defemsopostura inerte do juiz € o
mestre Geraldo Prado. Para ele, fere o sistemataciosimplementado pela constituicdo de
1988, a producdo da prova por inicitiva do juiz,r pgpmprometer perigosamente a
imparcialidade do juiz, pois assim estaria se snib$ndo ao 6rgéo da acusacao.

Também Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, ent@etke impossibilidade por ser
funcdo tipicamente inquisitorial a producdo da prqelo julgador, desconfiguradando,
portanto, o sistema acusatorio vigenfe.

Entretanto, com esta argumentacdo ndo ha que serdandata maxima venisgEm
primeiro lugar porque ndo h& como se considerar lgaeeria comprometimento da
imparcialidade o fato do juiz ter determinado adpigio de uma prova para sanar a incerteza
gue pairava sobre o seu julgamento do caso concreto

A prova é produzida para o processo, e antes diupirta ndo é possivel advinhar
qual seria o resultado dela, ou o0 que ela demar@stA prova produzida de oficio pelo juiz

poderia vir a configurar com veeméncia a inocédoiaéu.

12PRADO, op. cit., p. 158

B CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho dBrocesso Penal e ConstituigaBrincipios Constitucionais do
Processo Penal.4. ed. Rio de Janeiro: Lumen A0%8. p. 168 apud COUTINHO, Jacinto Nelson de Migan
O papel do novo juiz no processo pefaifica a Teoria do Direito Processual Pen&io de Janeiro: Renovar.
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A despeito do que possa se argumentar sobre ddatobre o réu pairar o principio
da presuncao da inocéncia, e que por conta digseeati necessaria a producao da prova em
favor do réu, a producdo da prova pelo juiz ndo temmtuito de condenar ou absolver o
acusado de forma pragmatica.

O juiz exerce a producado de qualquer prova notmie dirimir a incerteza sobre
questbes com o intuito de proferir o julgamentdgus fundamentado de forma consistente
em provas produzidas no processo, ndo apenas pgart@s envolvidas, mas para toda a
sociedade.

E certo que a producdo da prova pelo magistrade dew vista com parcimonia e
aplicada apenas em casos excepcionais, tendo enguis a esta é papel atribuido as partes, e
devem ser resguardadas todas as garantias coiosttisccomo o contraditério e a ampla
defesa, assegurando sempre a parte a participac@ooducdo da prova e a manifestacao
sobre a prova produzida.

A determinacdo da producdo de uma producdo de pelajuiz ndo € igual a
conceder-lhe poderes de investigacdo. Este poder aa orgdo proprio, com atribuicdo
elencada na carta constitucional. A possibilidaggebducdo da prova do juiz se extrai do
raciocicio de que é o juiz quem avalia as provasstamtes nos autos, é a partir delas que
proferird uma sentenca.

O juiz julgara de acordo com o seu livre convenaitmgee motivara a sua decisédo de
forma a fundamentar para as partes e para todeiedade a razéo de ter decido por esse ou

aquele caminho. Sendo assim, as partes cumpre dugém das provas que entendem

consubstanciar a sua versao, ou que lhe interasadmmsca da persuacdo do magistrado.

“ BADARO, op. cit., p. 85.



17

Porém, ndo € impossivel que ao juizo do magistaadta tenha ficado uma pergunta
sem resposta. E se este decide sem que determindwgdo da prova, ai sim, correra o risco
de ser parcial®

Sobre a argumentacdo de que esta pratica se aprixigop sistema inquisitivo,
também este deve ser rechacada, tendo em vista @istema inquisitivo e o sistema
acusatorio, como ja estudamos, contém uma séreameteristicas, ndo se resumindo cada
um dos sistemas a uma unica.

Ademais, como também foi visto, a principal camdstea do sistema acusatoério que
veio a se sobrepor ao sistema inquisitivo de foemdiferencia-lo sem possibilidade de
aproximacao guarda pertinéncia com a conducaoat®so.

Assim, o sistema acusatorio inovou quando disp8smiéos de diferentes pessoas 0s
poderes inerentes ao desenrrolar processual, gi@absde julgar, de acusar e de defender.
Como se verifica, a producao da prova de formateaénéo retira do sistema acusatorio este
principal caracteristica que veio insculpida na STitwicdo Federal sob a égide de varios
principio como a ampla defesa, o contraditoriodewido processo penal.

Nas palavras de Grandinetti, explicando a licdoAda Pelegrini Grinover: “O
sistema acusatorio e o0 sistema inquisitivo nacas&cterizam pela gestado da prova, mas pela
reparticdo das fung¢des dos sujeitos processuaimn®m a ado¢cdo do modelo acusatorio ndo
inibiriam os poderes instrutérios do jui?.”

Em critica a essa doutrina a mestre Denise Gesaevara:

Essa linha de pensamento, nitidamente influengeattzs apologistas do sistema processual
anglo-saxao, dito adversarial, pode conduzir aexeay havendo até mesmo quem sustente
gue, no plano ideal, o julgador (ou julgadores)psderia(m) entrar em contato com a
demanda na data do julgamento, ignorando assimaupg@ dela conste, inclusive do nome
do acusado, pois somente assim se poderiam evitaflu@rinia dos preceitos e demai
fatores, inclusive inconscientes, que poderaimasairtar o juiz’

> BADARO, op. cit., p. 83.

1 CARVALHO, op.cit., p. 169.

" GERACI, Denise de Mattos Martinez, TOVIL, Joel.deees Instrutérios do Juiz. Revista da Emerj, Rio d
Janeiro, n° 26, 2004.
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Grandinetti tem outra visdo sobre a questdo dosrpednstrutorios do juiz. Afirma
este autor que a flexibilidade do juiz com relag&oprovas deve ser no limite das provas
trazidas aos autos pelas parte. Assim, “O podéwuidsio do juiz € ilimitado na extensédo dos
meios de prova requeridos, mas ilimitado na prafiadke, no que toca aos meios de prova
requeridos, exaurindo-os%”

Para o autor, o juiz ndo poderia inovar na produw@igrova que produziria, mas
poderia dentro do que ja foi perquerido pelas padprofundar de modo a extrair o maior
conteudo.

Adotando uma posicdo intermediaria sobre o0 assuot@utor arremata seu

pensamento com a seguinte argumentacao:

Um sistema que permita ao juiz ilimidados podemsfiitorios ou um sistema que os vede
absolutmente ndo pode ser reconhecido como um tstems, porque obviamente néo tera
solu¢des adequadas para 0s casos complexos . témaisé € um bom sistema quando ele
da conta de resolver as perplexidades que possasmein Negar ou admitir poderes
instrutérios, peremptoriamente, transformaria ¢egis probatério ainda mais inflexivel e
ainda mais incapaz de resolver todos os problemapassam surgir.

Ha que se estudar também a posicado de Eugénnibi Pdiseira, que em seu Curso
de Processo Penal, critica imensamente a letradb66, | CPP?

Em sua exposicao o doutrinador expressa a suaneighg com a rente redagao do
artigo, introduzida pela lei 11.690/08, rotulandal@ “retrocesso, quase inacreditavel, e
também inaceitavel* Em seu entendimento o juiz ndo tutela a invesligaé sim garantidor
das liberdades publicas nos limites do devido msz@enaf?

Um argumento usado pelo professor Pacelli parap@ssibilidade da producao de
provas de oficio pelo juiz seria a possibilidadedeiz com essa atitude desigualar as for¢as

produtoras da prova no processo, sob pena de &wldgs principio constitucionais do

BCARVALHO, op. cit., p. 171.
19 bid.
2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli.Curso de Processo Pégakd. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2009. p. 325
21 H
Ibid.
2 |bid.
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contraditério e ampla defesa, ambos reunidos ngéegia de igualdade e isonomia de
oportunidades e faculdades processtiais.

N&o obstante este raciocinio desenvolvido em sua, otonclui admitido a
determinacao da producéo de provas de oficio palgisttado na possibilidade desta néo ter
sido requerida pela defesa, e vislumbrada a ptdsiie de demonstracédo da inocéncia do
réu?*

Do entedimento esposadaata venia surgem as criticas, algumas ja bem
trabalhadas no decorrer deste trabalho. O prinpipiado € ressaltar que o art. 156 do Codigo
de Processo penal teve a sua redacao introduzidextm legal em 2008, ndo se tratando
portanto de um resquicio do Codigo Varguista, @ritiado pela onda nazi-facista
experimentada no contexto histérico de outrora.

O art. 156 do CPP teve a nova redacéo elaboradaPpeler Constituinte Derivado
implementado ha decadas da democratizacdo de uimam#e o Estado Democrético de
Direito j& se encontra arraigado em todas as ungdies e poderes.

Além disso, o dispositivo supra, bem como a ab&rtiar possibilidade da producgéo
probatoria do magistrado nao fere nenhum pirnaipigstitucional. A ampla defesa sempre
sera garantida, assim como o contraditorio, nailpitdade de manifestacdo da defesa sobre
as determinacao da producao da prova, e ainda ed®e resultado incrustado nos autos do
processo.

O devido processo legal, desde que todo o procedimenha sido respeitado
conforme preceitua a Constituicdo e as normasdofigtituicionais, néo tera sido violado. E a
garantia de manifestacdo da defesa também gargmesenrvacdo do devido processo legal
substantantivo em que a defesa tenha efetivo pagpeiormacdo do convencimento do

magistrado.

2 |bid. p. 326.
2% |bid.
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O que se torna mais imperativo descatar é quepestbilidade nédo abrer a porta
para que seja tratada como regra, na qual em @qrat@so o juiz podera se imiscuir na
funcdo processual exercida pela Ministério Pubacém de complementar uma possivel
lacuna do excercicio da instituicdo naquele pracess

A idéia de que a possibilidade da existéncia despzdinstrutorio do magistrado
também apenas seja possivel no caso de requerirderpoovas que beneficiem a defesa,
data veniando faz o menor sentido.

Isso porque a producao da prova nada mais é deetjter a coberta da questao que
esconde a resposta para algumas indagacdes e slaédantdo néo respondidas. Entretanto,
tais respostas ndo sao conhecidas por quem determairsua producédo. Ou seja, ndo é
possivel saber qual o resultado trara a producamada prova. Se assim o fosse perderia o
sentido qualquer investigacéo e qualquer processal ppois teriamos subentendido que cada
um descobrird o que quiser descobrir.

N&o havendo possibilidade de descobrir o resuldadarova, ndo ha como concordar
com a assertiva de que o juiz podera determinao@dupdo da prova que beneficie o réu. A
prova nao se presta a beneficiar ninguém, e sirazartpara a atualidade os acontecimentos
irrepetiveis.

Dessa forma, ndo ha que se falar em quebra dadralidade do juiz, tendo em vista
ser impossivel, como asseverado, saber o resul@goova antes que esta seja produzida.A
parcialidade apenas poderia ser verificada sezotqunasse patido de um ou de outro, e a
mera determinacdo da producéo da prova para aego@nto de um fato ndo implica essa
consequencia, tendo em vista o desconhecimentoletngo resultado.

Nesse contexto merece a transcricdo da licao dalgrslestre Barbosa Moreira:

Se tivermos que tachar de imparcial o Juiz quenarderealizacdo de uma prova somente
porque seu resultado seja capaz de beneficiar snlitd@ntes, logicamente sua eventual
abstencdo mereceria a mesma critica, ja que adfalpmova causaria beneficio para o outro



21

litigante. Dilema insollvel para o pobre juiz, présdesconfortavel alternativa de ser, em
qualquer hipétese, parcial a favor de um ou pagcfavor de outré

CONCLUSAO

Diante de todo o conhecimento esposado chegamaguanas conclusfes. Em
primeiro lugar a Constituicdo de 1988 adotou cesist acusatorio para o processo penal, de
forma a respeitar os direitos fundamentais do altusafixar de forma evidente a polaridade
entre as instituicbes responséaveis por acusamdefe julgar.

No sistema implantado com a divisdo de fun¢despsinue ha para o Ministério
Publico o 6nus de produzir a prova que fundamenpega acusatoria, sob pena nao ser
possivel a condenacdo, devendo ser o acusado idlosatom lastro no principio
constitucional da presuncgao de inocéncia.

O 6nus da prova tem duas facetas, o subjetivaergia quem tem tal incumbéncia,
e 0 objetivo, que funciona como uma regra de julggm Com relacdo a este Ultimo que se
insere o principio da presunc¢éo da inocéncia, tentista que, se o Ministerio Publico nédo
se desincumbir da funcdo de provar ndo ha passiié de condenacdao.

O fato é que toda a prova produzida no processatemsma funcéo: a busca pelo
convencimento do juiz uma vez que € impossivelavatio tempo para a reprodugédo do
imputado. Com isso a funcdo da prova além de basoeior proximidade com o fato que se
acusa € convencer o juiz sobre a tese a ser espogadada parte.

Ao juiz é direcionada toda a prova produzida, €& pere convencimento motivado

irA ele buscar a solugdo mais justa e acertada@aaso concreto. A fungcdo do juiz na

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre Algusppactos do processo (civil e penal) nos paise$oAng
Sax0nicos, inrevista Forensgvl. 344 apud GERACI, Denise de Mattos Martine©VIL, Joel. Poderes
Instrutérios do JuizRevista da EmerRio de Janeiro, n° 26, 2004.
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aplicacdo dos principios e das normas legais € reentqalizada pela equidade,
proporcionalidade e razoabilidade, e qualquer smlwdiscrepante com as provas constantes
dos autos causara repudio social.

Dessa forma a prova mostra as duas facetas funtiEs@ara o processo e para a
sociedade: de um lado sO podera o juiz julgar dedaccom as evidencias e com as provas
que estdo presentes no processo, e de outro nacdpsel distanciar do sentimento social de
justica, tendo em vista que a razéo de ser dataliéeregulamentar as relacbes na busca da
possibilidade do desenvolvimento de uma sociedadadnica.

Tendo em vista este segundo aspecto € que seunt@djuestdo trazida pela
presente pesquisa, qual seja, a possibilidade athugdio de prova por iniciativa do juiz do
processo. Varias foram as opinides de diversogidadbres de exceléncia.

Como apertada sintese, tem-se que parte da doowgea possibilidade, seja pelo
entendimento de que fere o sistema acusatériop temdvista que desrespeita a distribuicdo
dos papéis no sistema processual — acusar, defendegar —, seja pelo entendimento de que
essa a concesséao de poderes instrutorios aogijiria b direito fundamental da presuncéo de
inocéncia do acusado.

A outra vertente da dicusacdo a qual esta pesgeisareocupou em defender e
demonstrar, € o posicionamento de que 0 juiz poddeve, em casos extremamente
excepcionais, ter sim o poder da producéo da prova.

Em primeiro lugar por ndo esbarrar no sistema #&brisaadotado pela nova
constituicdo e sistema balizar do Estado Democrdate Direito. 1sso porque a eventual e
excepcional produgédo da prova pelo magistrado ad@dnfundir as funcdes processuais de
acusador, defensor e julgador.

Como amplamente demonstrado, a possibilidade deresdinstrutérios pelo

magistrado € suficiente para remontar o sistemaepswal brasileiro ao arcaico sistema
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inquisitorial de outrora. Este € composto por digercaracteristica e auséncia completa de
garantias, o que nao ocorria com a simples poskld# da prova de oficio, que, pise-se, é
excepcional.

Ademais, como visto, a prova tem o objetivo de eoier o juiz que, em exercicio
de seu livre convencimento motivado decidir4 dairaaeais justa e de forma a promover a
paz social, expediente de suma importancia paraleaaem sociedade, atividade ultima da
jurisdicao.

Considerando essas premissas a pesquisa se inclmantendimento de que o
sistema processual penal acusatorio estao resgwardampre todos os direitos e garantias
fundamentais previstas na Constituicdo de 198&ne&ss a existéncia Estado Democratico
de Direito.

Da mesma forma nao fere o principio da presuncama®ncia pois quando se
busca a producéo de uma prova nio se sabe qumdesséra obtido. E real a possibilidade
de que a prova venha a esclarecer e sanar toddwvidss ainda existentes sobre a inocéncia
do acusado. E em nenhum momento até o transitaulgadp do processo o acusado sera
tratado como culpado, independente de quem teahiddra prova ao processo.

Por fim, a producdo da prova pelo juiz é constitoal, e ndo fere o sistema
acusatorio tendo em vista a dupla face do 6nusalapem que o subjetivo se dirige a parte
processual que deve trazer a prova ao process@bgtivo eu tem @nus probandicomo

regra de julgamento e por isso direcionado ao gldga
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