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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo principal analisar a constitucionalidade ou néo do art. 156
do Cddigo de Processo Penal alterado pela Lel n® 11.690, que entrou em vigor no dia 11 de
agosto de 2008. Serdo abordados aspectos do sistema juridico nacional, mas precisamente
quanto a possibilidade de o juiz produzir provas de oficio no processo penal. Serdo
analisados os sistemas processuais penais e qual foi o sistema adotado pelo Brasil, bem como

0s sistemas de investigacao penal utilizado nos principais paises do mundo.

Palavras-chave: Cdédigo de Processo Penal - Lei n° 11.690/08 - Constitucionalidade;
Sistemas Processuais Penais; Juizado de Instrucdo; Codigo de Processo Penal — ateracoes;
Projeto de Lei do Senado n° 156/20009.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade ou néo

do art. 156, | do CPP que admite a possibilidade de producéo de provas de oficio pelo o juiz.

Devido a relevancia do papel do magistrado no Poder Judiciario Brasileiro
mostrou-se necessaria a reflexdo acerca da constitucionalidade do art.156, | do Coédigo de
Processo Penal, modificado pela Lei. 11.690 de 2008, pois este permitiu ao juiz ordenar de
oficio aproducéo de provas antes mesmo de iniciada a acéo penal.

De certa forma, a inovagdo referida colide com o modelo adotado pela
Constituicdo Federal/88, que a0 redemocratizar 0 pais trouxe novas diretrizes no
relacionamento do Estado para com o cidaddo, diretrizes essas que hdo de repercutir nas mais
diversas esferas dessa relagdo, inclusive e, talvez principalmente, na relagdo processual, em
especial de natureza penal, pois a mesma prevé como direitos fundamentais o contraditorio e a
ampla defesa, de modo que com a possibilidade de o juiz produzir provas ndo ha o respeito a

tais direitos.

Quando o juiz age de acordo com o art. 156, ele fere o principio in dubio
pro reo, pois pde em risco a imparcialidade que ele tanto deve resguardar, criando um ciclo
vicioso entre inferéncia de subjetividade, isencdo daimparcialidade e inconstitucionalidade na
faculdade conferida pelo artigo 156, culminando na adogdo de um modelo processual

diferente do adotado no Brasil.

Para estudar o tema sera necessario estruturar o trabalho da seguinte forma:
No primeiro capitulo, sera abordado os conceitos dos sistemas processuais penais acusatorio,

inquisitério e misto, trazendo suas caracteristicas mais relevantes.

Com o advento da Lel 11.690/08, e a consequente inclusdo do inciso | ao
artigo 156 do CPP, veio a baila qual seria o sistema processual penal adotado no Brasil, pois o
artigo acima deu a0 juiz poderes instrutorios/investigatorios, caracteristicas essas que,
aparentemente, ndo faziam parte do entdo sistema processual penal adotado no pais.

Estudiosos fundamentam seu entendimento no artigo 129, inciso |, da CF/88, que estabelece



como exclusiva funcdo do Ministério Publico a promocéo da acdo penal publica. Ademais,
afirmam que referido sistema extrai-se, igualmente, do art. 5° do diploma constitucional, no
qual sdo asseguradas vérias garantias e previstos varios principios inerentes ao acusatorio, tais

como a ampla defesa, o contraditério, a presungdo de inocéncia, etc.

Por outro lado, outros tantos doutrinadores sd0 defensores de que no Brasil
vigora o sistema processua misto. Sem embargo dessa divergéncia conceitual entre 0 Nosso
sistema ser acusatério ou misto. Na realidade prética 0 nosso sistema processua incorpora
“resquicios tipicamente inquisitoriais’, dentre os quais €l es destacam, a possibilidade de o juiz
“agir de oficio”, o que amiude é considerado nocivo e ultrapassado.

No segundo capitulo, seréa estudado a anadise do artigo 156, | do CPP (a
retomada do papel inquisitorio do Juiz), inserido pela Lei 11.690/08 e sua incompatibilidade
com o ordenamento juridico brasileiro, bem como citar argumentos contrérios e favoréveis a
(in) congtitucionalidade do referido artigo baseados em uma interpretacdo frente a
Constituicao Federal/88.

Ao final do estudo traremos também a exposi¢ao da proposta do anteprojeto
de reforma do Codigo de Processo Penal. No qual, em seu artigo 4°, o0 projeto supre uma
importante lacuna em nossa legislacdo ao adotar o sistema acusatério como regente de nosso
processo pena. E, a0 estabelecer limitagdes a atuacdo judicial, proibe, nesse mesmo
dispositivo, “a substituicdo da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusacao”. Em outros termos,
ha a proibicdo de o juiz determinar a producéo, ex officio, de provas que sejam favoraveis a
acusacao, mas liberando-o para produzir prova de oficio somente afavor da defesa.

A seguir, examina-se a instituicdo do juiz das garantias, para a tutela
imediata e direta das inviolabilidades pessoais do investigado, além do seu impedimento de
funcionar no processo, previsdo contida no projeto de lei que objetiva alterar o Codigo de
Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica de 1988. O intuito € fazer um estudo
criterioso e refletir se a alteragdo proposta € ou ndo benéfica ao acusado, bem como tecer as

necessarias criticas, se cabivel, ao sistema proposto.



10

CAPITULOI

1- Sistemas Processuais Penais

O presente capitulo abordaré os sistemas processuais penais, e trard, a partir
de posicionamentos doutrinarios, o0 poder instrutorio do juiz, a partir do exame das
caracteristicas do sistema acusatério no processo penal, com énfase nas garantias
congtitucionais de processo. Buscard, dessa forma, examinar a disciplina dada ao tema no
ordenamento juridico brasileiro. Ao final, sera cotgado com a proposta constante do
Anteprojeto do Codigo de Processo Penal que esta em tramitacdo no Congresso Nacional. Ha
0 questionamento se a previsdo do artigo 156 do CPP é compativel ou ndo com a Constituicéo
Federal e se 0 sistema que assegura ao juiz, subsidiariamente, a iniciativa instrutéria também
€ compativel ou ndo com a Carta Maior.

Nossa constituicdo ndo prevé expressamente a garantia de um processo
penal orientado pelo sistema acusatério. Contudo, nenhuma divida temos da sua consagragao,
que ndo decorre da “lei”, mas da interpretacdo sistemética da Constituicdo. Para tanto, basta
considerar que o projeto democratico constitucional impde uma valorizacdo do homem e do
valor da dignidade da pessoa humana, pressupostos basicos do sistema acusatorio. Recorde-se
gue atransicdo do sistemainquisitorio para o acusatério €, antes de tudo, umatransicdo de um
sistema politico autoritdrio para o modelo democrético. Logo, democracia e sistema
acusatério compartilham uma mesma base epistemol dgica.*

Segundo Paulo Rangel, sistema processual penal “€ o conjunto de principios

e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as

diretrizes a serem seguidas & aplicac&o do direito penal a cada caso concreto.” 2

! LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p.189.
2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 122 ed., Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2010. p. 49.
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Para haver a compreensdo do tema em estudo, houve a separacdo de cada
tema em capitulos distintos, e cada um abordara sucintamente e separadamente as principais

caracteristicas dos sistemas acusatorio, inquisitorio e misto.

O desenvolvimento do texto teve como embasamento o estudo de varios
posicionamentos doutrinérios, de interpretactes jurisprudenciais e da lei, e € através desses

estudos que concluir — se —aqual o sistema adotado pelo Brasil.

1.1 - Sistema Acusatorio

A origem do sistema acusatério remota ao direito grego, o qua se
desenvolveu referendado pela participacéo direta do povo no exercicio da acusacdo e como
julgador.® O sistema acusatério é um imperativo do moderno processo penal, frente & atual
estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a tranquiilidade psicol6gica
do juiz que ira sentenciar, garantido o trato digno e respeitoso com o0 acusado, que deixa de

ser um mero objeto para assumir sua posi¢ao de auténtica parte passiva do processo penal.*

De modo geral, a doutrina costuma separar 0 sistema processual inquisitorio
do sistema acusatorio pela titularidade atribuida ao 6rgéo da acusacdo: inquisitorial seria 0
sistema em que as funcdes de acusacdo e de julgamento estariam reunidas em uma sO pessoa
(ou 6rgdo), enquanto o acusatério seria aguele em que tais papéis estariam reservados a

pessoas ou 6rgéos distintos.”

Atualmente, 0 sistema acusatdrio apresenta as seguintes caracteristicas:®
a) Ha separagdo entre as fungbes de acusar, julgar e defender, com trés
personagens distintos; autor, juiz e réu;

b) O processo é regido pelo principio da publicidade dos atos processuais,
admitindo-se, como excec¢do, o sigilo na prética de determinados atos;

¥ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 78.

4 LOPES JUNIOR, Aury, 2010. p. 58.

® LOPES JUNIOR, Aury, 2010. p. 61.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 09.
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¢) Os principios do contraditorio e da ampla defesa informam todo o processo.
O réu é sujeito de direitos, gozando de todas as garantias constitucionais que
Ihe sdo outorgadas;

d) O sistema de provas adotado é do livre convencimento, ou sgja, a sentenca
deve ser motivada com base nas provas carreadas para os autos. O juiz est4
livre na sua apreciacdo, porém ndo pode se afastar do que consta no
processo;

e) Imparcialidade do 6rgdo julgador, pois 0 juiz esta distante do conflito de
interesses instaurado entre as partes, mantendo seu equilibrio, porém
dirigindo o processo adotando as providéncias necessé&rias a instrugdo do
feito, indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protel atérias.

O doutrinador Paulo Rangel, ao se referir sobre o tema ressalta que seu trago
distinto mais proeminente consiste na separagcdo das atividades de acusar, defender e julgar,
exercida por atores diversos e independentes. Assim, no sistema acusatorio, cria-se 0 actum

trium personarum, ou sgja, o ato de trés personagens: juiz, autor e réu.’

E, igualmente afirma o autor Aury Lopes que o sistema acusatério também
conduz a uma maior tranquiilidade social, pois se evita eventuai s abusos da prepoténcia estatal
que se pode manifestar na figura do juiz “apaixonado” pelo resultado de sue labor
investigador. Nesta situacdo, ao sentenciar, olvida-se dos principios basicos de justica, pois

tratou o suspeito como condenado desde o inicio dainvestigagéo.?

Por outro lado, a principal critica que se fez ao sistema acusatorio se baseia
no fato de que com a inécia e imparcialidade do juiz, este deve se confiar em uma
investigacdo que, pode ndo ter sido completa, e, como consequéncia, tem de se ater as provas
gue podem ter sido defeituosas. Pois somente isto € que Ihe foi disponibilizado para fazer o

julgamento que Ihe compete.

O tema em questéo gera conflitos desde remotas épocas, pois desde a época
do império, o sistema acusatorio se mostrou insuficiente para as novas formas de repressdo

dos delitos. Era através dos oficiais publicos, chamados de curiosi, nunciatores, stationarii

"RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 72 ed., Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2003. p. 49.
8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 61.
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etc, que exerciam a funcéo de investigacdo e também transmitiam aos juizes os resultados

obtidos em tai's investigaces.’

Com efeito, foi surgindo certa insatisfacéo por parte dos julgadores, pois,
como foi dito acima, o sistema acusatorio se tornou ineficaz na coibic&o dos delitos. A partir
de ent&o, 0s juizes passaram a invadir cada vez mais as atribui¢des dos acusadores privados,
criando, em um mesmo Orgao do Estado a funcdo de acusar e julgar. E foi partindo desse

pressuposto que surgiu o sistema inquisidor.

Assim, passaremos agora a analisar o sistema inquisitivo, que trara com
mais detal hes as caracteristicas de tal sistema.

1.2 - Sistema Inquisitério

O modelo que atualmente chamado de inquisitério, remota a inquisicdo e
tem sua forma “pura’ no Santo Oficio, ou Tribuna da Inquisicdo, como uma forma de
repressao as doutrinas hereges. Ta modelo surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou
durante o direito candnico, passando e ser adotado em quase todas as legislacbes européias
dos séculos XVI, XVII e XVIII. Surgiu apés o0 acusatério privado, com o sustento na
afirmativa de que ndo se poderia deixar que a defesa social dependesse da boa vontade dos
particulares, pois eram estes que iniciavam a persecucdo pena. O cerne do sistema
inquisitorio era a reivindicagdo que o Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica dos
delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressdo fosse encomendada ou delegada aos

particulares.’

A inquisicdo se coaduna com o absolutismo e a méxima ingeréncia do

Estado sobre os individuos. Cria-se verdadeiro clima de terror. O inquisidor, como

° LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 60.
' RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 72ed., Ed. Lumen Juirs. Rio de Janeiro, 2003. p. 46.
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representante do soberano, tem o poder de vasculhar a vida privada em busca de fatos

delituosos e, assim manter o controle sobre qualquer manifestacéo contra o regime vigente.™*

No sistema inquisitivo, 0 mesmo 6rgdo que investiga € também o que pune.
Ou sgja, ndo hé separacdo de fungbes, hgja vista que o juiz que inicia a agdo, investiga o réu,
acusa-0 e, ao final, profere a sentenca. Percebe-se que 0 juiz, nesta situacéo, ndo forma seu
convencimento através das provas dos autos que Ihe séo entregues pelas partes. Ao contrario,
dirige este convencimento as mesmas, de acordo com sua intima conviccdo, que jafoi emitida

previamente ao iniciar a agdo.™

Como também menciona Aury Lopes, o sistema inquisitério muda a
fisilonomia do processo de forma radical. O que era um duelo leal e franco entre acusador e
acusado, com igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual
entre o juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua posi¢éo de arbitro imparcia e
assume atividade de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-
se as atividades do juiz e acusador e 0 acusado perde a condi¢éo de sujeito processual e se
converte em mero objeto da investigacdo. Ou sgja, 0 juiz atua como parte, investiga, dirige,

acusaejulga®™

Em consonancia com o que menciona acima Paulo Rangel, Aury Lopes diz
gue o juiz atua como parte, investiga, dirige, acusa e julga, ou sgja, ndo existindo separacdo de

funcdes dentro do sistema inquisitério, pois 0 mesmo que investiga é o que julga.

Assim, podemos apontar algumas caracteristicas préprias do sistema

inquisitivo:*

a) Astrés funcdes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos de uma
sO pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusacdo, quebrando, assim, sua
imparcialidade;

b) O processo é regido pelo sigilo, de forma secreta longe dos olhos do povo;

¢) Nao ha o contraditério nem a ampla defesa, pois o acusado € mero objeto do
processo e ndo sujeito de direitos, ndo se Ihe conferindo nenhuma garantia;

1 REVISTA de Cién. Jur. e Soc. da Unipar. v. 8. n. 1. Jan/ Jun., 2005. p. 127.
2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 122 ed., Ed. Lumen Juirs. Rio de Janeiro, 2010. p. 50.

¥ L OPES JUNIOR, Aury, Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. pp. 63-64.
“ RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal. 72 ed., Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2003, p. 46.
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d O sistema de provas é o da prova tarifada ou prova lega, e,
consequientemente, a confissdo é arainha das provas.

Existe no sistema inquisitivo uma reunido das funcbes processuais
(investigar, acusar e julgar) concentrada no 6rg&o judiciario. Nao sendo observados, em tal
sistema, os direitos e garantias constitucionamente previstos, como por exemplo, O
contraditorio e a ampla defesa. Imperando, portanto, o segredo e o procedimento escrito, que

atribui amplos e irrestritos poderes de investigagao aos 6rgdos julgadores.™

O sistemainquisitorio ainda revela indmeras imperfeicoes, pois, mesmo que
seja repleto de preceitos que miram a busca da verdade real, oferece muito pouco no que diz
respeito as garantias de imparcialidade e objetividade, pois acaba gue surge certa perseguicao

criminal por parte do julgador, ferindo de morte sua isencdo e imparcialidade.

Nota-se, assim, que O Sistema inquisitivo demonstra ser parcialmente
incompativel com as garantias congtitucionais que, necessariamente, devem existir dentro de
um Estado Democratico de Direito. Portanto, deve ser banido das legislacdes modernas que
desgiem assegurar a0 cidaddo as minimas garantias de respeito a dignidade da pessoa

humana.®

Quanto a0 processo, 0 sistema inquisitorio se divide em duas fases. a
inquisicdo geral e a especial. Sendo a inquisicdo gera destinada a comprovar a autoria e

materialidade e ainquisicao especial destinada & condenag&o e ao castigo.'’

1.3 -Sistema Misto

A doutrina brasileira costuma referir-se a0 modelo brasileiro de sistema
processual, no que se refere a definicdo da atuacdo do juiz criminal, como um sistema de
natureza mista, isto &, com feices acusatdrias e inquisitoriais.'®

> RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal. 122 ed., Ed. Lumen Juirs. Rio de Janeiro, 2010. p. 50.

' RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal. 72 ed., Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2003. p. 47.

Y LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 64.
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O sistema misto tem fortes influéncias do sistema acusatorio privado de
Roma e do posterior sistema inquisitivo desenvolvido a partir do direito canénico e da

formac&o dos Estados nacionais sob o regime da monarquia absol utista. ™

Nesse sistema processual, a jurisdicdo também se iniciaria na fase de
investigacdo, que, no Brasil a presidéncia continua com o magistrado — tal como ocorre no
sistema inquisitério. No entanto, a acusacdo criminal ficava a cargo de outro 6rgédo (o
Ministério Publico) que ndo o juiz, caracteristica esta marcante do sistema acusatorio.
Exatamente por isso, denominou-se, ao referido, de sistema misto, com tragos essenciais dos
model os inquisitérios e acusatorios.

Com o fracasso da inquisicdo e a gradual adogdo do modelo acusatorio, 0
Estado seguia mantendo a titularidade absoluta do poder de apenar, e ndo podia abandonar em
ma&os de particulares a fungdo de persecucéo. Nesse novo modelo, a acusagdo continua como
monopdlio estatal, mais realizada através de um terceiro distinto do juiz.**

E lugar comum na doutrina processual penal, a classificagiio de “sistema
misto”, com afirmacdo de que o0s sistemas puros seriam modelos histéricos sem
correspondéncia com os atuais. Ademais, a divisdo do processo penal em duas fases (pré-
processual e processual propriamente dita) possibilita o predominio, em geral, da forma
inquisitiva na fase preparatéria e acusatOria na fase processual, desenhando assim o carater

1] miaoﬂ .22

Historicamente, o primeiro ordenamento juridico que adotou esse sistema
misto foi o francés, Code d’'Instruction criminalle de 1808, pois foi 0 pioneiro na cisdo das
fases de investigacéo e juizo. Posteriormente, difundiu-se por todo o mundo e na atualidade é

o mais utilizado.”

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 12.

¥ RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal. 72 ed., Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2003. p. 50.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. p. 09.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 68.

2 LOPES JUNIOR, Aury, 2010. p. 69.

% LOPES JUNIOR, Aury, 2010. p. 69.
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Aury Lopes defende ser sistema misto falacioso, uma vez que continua

existindo a presenca marcante do modelo inquisitério no sistema.®*

Reafirmando, uma parte significativa da doutrina brasileira costuma referir-
se a0 modelo de sistema processual, no que se refere a definicdo da atuacéo do juiz criminal,
como um sistema de natureza mista, isto &, com feicdes acusatérias e inquisitoriais.®

O exemplo mais fiel de aplicacdo do sistema misto € o denominado
“Juizado de Instrucdo”, que congtitui, em verdade, uma fase persecutéria preliminar,
destinada a apuracdo das infragdes penais, sob a presidéncia de um juiz. A funcéo da policia,
neste caso, fica reduzida a prender os infratores e apontar os meios de prova, inclusive
testemunhal, cabendo ao “Juiz Instrutor”, como presidente do procedimento, acolher todos os
elementos probatorios a instruir a acdo penal. Tal sistematica é adotada em diversos paises da

Europa, principa mente na Franca.®

Avdiase que a violagdo ao sistema acusatério se daria na medida da
permissdo — ainda vigente no CPP — da intervencéo judicia para a tutela de funcbes
investigativas, que, como se sabe encontrase a cargo de Orgdos publicos especificos
(Ministério Piblico e Policia Judiciéria).”’

Assim, entende-se que 0 sistema misto apesar de ser um avango ao sistema
inquisitivo ndo € o melhor sistema, pois ainda mantém o juiz na colheita de provas mesmo

que nafase preliminar de acusagzo.”®

1.3.1- Juizado de Instrucéo

% LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 70.

# OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 12.
®_AGO, Crisiano Alvares Valadares do. Sistemas Processuais Penais. Juiz de Forg,
http://www.viannair.edu.br/revista/dir/doc/art_30005.pdf - acesso em 30 de mar¢o de 2011.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. p. 13.

8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 72 ed., Ed. Lumen Juirs. Rio de Janeiro, 2003. p. 51.
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Em trabalho apresentado na Comissdo de Altos Estudos da Justica Federal,
o0 ministro do Superior Tribunal de Justica, José Arnaldo da Fonseca propde a criagdo do
juizado de instrucdo criminal para atuar em crimes de maior potencial ofensivo. A criacdo
desse juizado, uma figura aindainexistente no direito brasileiro o qual dependeria de alteracdo
no Cédigo de Processo Penal .

O que € o juizado de instrucdo? E a instituicdo de um juiz de instrucéo
criminal preliminar a desenvolver-se no inquérito policial com o objetivo de conduzir todas as
diligéncias necessarias a elucidacao dos fatos. Esse juiz de instrucdo, praticamente, usurpe as
fungdes destinadas, constitucionalmente, ao Ministério Pablico, pois de acordo com o art.
129, VIII, da CF/88, sdo funcdes do Ministério Publico, entre outras, requisitar diligéncias

investigatdrias e instauracdo de inquérito policial . *

O juizo de instrucdo, na proposta de José Arnaldo somente seria adotado
para os crimes cuja valoracdo dos bens e interesses juridicos a tutelar sgjam hierarquizados
em razdo da maior lesividade social. Seria 0 caso dos crimes contra a ordem tributaria; o
sistema financeiro nacional; a ordem econémica; a administracdo e o patriménio publico; os

praticados por organizacdes criminosas e os de lavagem de dinheiro.®

Em meio a esse quadro de crimes com grandeza macroscopica, para cuja
investigacdo prévia € reclamada a participacdo direta de outros 6rgéaos, que ndo a policia
judiciéria, como a Receita ou o Banco Central, convém impor-se a atuacdo imediata do juiz e
do Ministério Pdblico.*

N&o é transformar o juiz em investigador, mas retir&1o da condicdo de mero
espectador, afirma o ministro. A outorga a um juiz instrutor, de poderes suficientes para

ordenar as diligéncias e a transformacdo de todos os atos probatorios em atos judicidrios, em

2 http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose arnaldo_propoe criacao de juizado de instrucan, acesso

em: 15 de novembro de 2010.
%0 http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose_arnaldo_propoe criacao de juizado de instrucao, acesso
em: 15 de novembro de 2010.
3L http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose_arnaldo_propoe criacao de juizado de instrucao, acesso
em: 15 de novembro de 2010.
%2 http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose_arnaldo_propoe criacao de juizado de instrucao, acesso
em: 15 de novembro de 2010.
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sua opinido, afastaria a duplicidade da formacdo da prova, atendendo ao principio da

economia processual e fortalecendo a aczo repressiva®

E mister ressaltar que essa inovagdo nalei processual, que é denominado de
“juizado de instru¢do” vai ao encontro do sistema misto. O que constitui, em verdade, uma
fase persecutdria preliminar, destinada a apuracéo das infragdes penais, sob a presidéncia de
um juiz. A funcéo da policia, neste caso, fica reduzida a prender os acusados e apontar 0s
meios de prova, inclusive testemunhal, cabendo ao “Juiz Instrutor”, como presidente do
procedimento, a colher todos os elementos probatérios ainstruir a agdo pena. Tal sistematica

é adotada em diversos paises da Europa, principalmente na Franca.®*

7

Como foi visto acima, 0 “juiz instrutor” € o titular da investigagéo
preliminar e cabe a ele receber direta ou indiretamente a noticia-crime, buscar as fontes de
informacfes e investigar os fatos apontados, atuando na funcéo de policia judiciaria, ou seja,
realizando inquéritos que ir&o servir de base para o seu julgamento.®

O juiz instrutor € o principal protagonista nesse modelo de investigacéo
(juizado de instrucdo) preliminar. Ele detém todos os poderes necessarios para levar a cabo
toda a investigac@o que buscaré apontar 0os elementos que julgar necessarios para 0 processo,
iratambém dirigir de perto a atividade policial, e atuara pessoa mente, indo ao local do delito,
determinando as pericias necessarias, interrogando os acusados, ouvindo a vitima e

testemunhas.*®

Entretanto, um dos inconvenientes que apresenta o juiz de instrugdo é o fato
de que uma mesma pessoa decide sobre a necessidade de um ato de investigagéo e valora a
sua legalidade. Outro inconveniente a respeito do juizado de instrucéo citado por Aury Lopes
€ 0 de que este € um modelo superado e intimamente relacionado a figura histérica do juiz
inquisidor, pois sua estrutura outorga a uma mesma pessoa as tarefas de (ex officio)
investigar, proceder a imputacdo formal (0 que representa uma acusagdo lato sensu) e

3 http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose arnaldo_propoe criacao_de juizado de instrucao, acesso

em: 15 de novembro de 2010.

% http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_30005.pdf, acessado em: 15 de novembro de 2010.

* LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 241.

% LOPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 241-242.
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inclusive defender. Lembra também o autor que esse modelo € apontado como 0 mais grave

impedimento & plena consolidacso do sistema acusatério.’

1.4 — Sistema Processual Penal Brasileiro

A Consgtituicdo Federal/88 claramente fez opcdo pelo sistema acusatorio,
prestigiando a presuncdo de inocéncia, devido processo legal, publicidade dos atos
processuais, ampla defesa, contraditério, e diversos outros institutos que remetem a tal
sistema. Ocorre que alcancar um sistema acusatério em sua plenitude, € tarefa ardua para nao
dizer impossivel, pois o0s principios garantistas sdo reflexos de uma sociedade com alto grau
de liberdade e respeito a dignidade da pessoa humana, valores que coadunam com o Estado

Democratico de Direito.*®

No processo penal, como se extrai das garantias constitucionais que o
moldam, filia-se ao sistema acusatorio. E esse é o entendimento de Aury Lopes, que posiciona
- se e defende a inconstitucionalidade de todos os dispositivos do CPP que violem as regras

desse sistema acusatorio constitucional .*®

A codificagdo processual penal ainda € farta de dispositivos do sistema
inquisitério. llustra-se com os artigos codificados. 127 o qual faculta ao juiz o sequestro de
bens do acusado e 0 242 que Ihe permite decretar a busca e apreenséo; 311 o qual |he permite
decretar a prisdo preventiva; 209 que lhe autoriza ouvir outras testemunhas, aém das
arroladas pelas partes. Portanto, para Aury Lopes, todos esses artigos permitem ao julgador
atuar de oficio, ou seja, como acusador.*®* H4 no entanto que se reconhecer o cardter

inquisitério da execucdo penal, englobando ai a problemética e questionavel inquisicdo na

¥ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. pp. 242-243.

% LOPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 79-83.

¥ LOPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 79/189-191.

40| OPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 79/189-191.
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fase processual. Destarte, fica fécil perceber que o0 processo penal brasileiro ainda padece de

uma claramatriz inquisitoria.**

Nesse sentido, e de acordo com o posicionamento de Aury Lopes a respeito
da inconstitucionalidade dos artigos acima referidos, o Superior Tribunal de Justica decidiu no
RHC de n° 23.945-RJ, Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TFMG), julgado

em 05/02/2009, como se transcreve a seguir:*

Na espécie, ainda na fase de investigacdo preliminar, antes que fosse
oferecida a denlincia, 0 juiz, por entender que a causa era complexa, iniciou
a realizac8o do interrogatério de alguns réus. O referido procedimento ndo
encontra respaldo no ordenamento juridico pétrio, o que torna nulo ndo
apenas 0s atos decisorios, mas todo o processo. O juiz ndo pode redlizar as
funcBes do 6rgdo acusatdrio ou de policia judiciaria, fazendo a gestdo da
prova, pois seria retornar ao sistema inquisitivo. Assim a turma, por maioria
deu provimento ao recurso para declarar a nulidade de todo o processo ndo
apenas dos atos decisorios, bem como dos atos praticados pelo juiz durante a
fase das investigaces preliminares, determinando que os interrogatérios por
ele realizados nesse periodo sejam desentranhados dos autos, de forma que
ndo influencie a opinio delicti do érgdo acusatério na propositura da nova
denuncia.

Anote-se, que ha contradicbes entre o procedimento previsto no CPP e o
disciplinado em leis extravagantes, as quais, em andlise, refletem as tensbes ainda existentes

entre postulados tipicos de um processo inquisitivo e aqueles pertinentes a0 modelo

acusatorio.

Compreendida a questédo e respeitada a opgdo “acusatéria’ feita pela
constituicdo (no artigo 129, VIII — competéncia do Ministério Publico) resta verificar a
problematica, de modo que somente havera condi¢Oes de possibilidade da imparcialidade
quando existir, além da separacdo inicial das funcbes de acusar e julgar, um afastamento do
juiz da atividade investigatoriafinstrutéria.®®

“ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 78.

“2 LOPES JUNIOR, Aury. 2010. p. 79.

“3 LOPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 73-79.
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Destarte, percebe-se que 0 processo pena brasileiro ainda conserva uma
claramatriz inquisitoria, ou sgja, ndo ha a preservacdo da imparcialidade do magistrado, o que

ndo pode imperar em um processo penal que se proclama acusatorio.*

Segundo Aury Lopes, a doutrina brasileira majoritariamente, aponta que o
sistema brasileiro contemporaneo é misto predomina o inquisitério na fase pré - processual e
0 acusatorio, na processual, ou sga, a questdo € a partir do reconhecimento de que néo

existem mais sistemas puros.”

1.5 - Procedimento I nvestigatorio no Direito Comparado

As solugdes encontradas nos diversos paises acerca do tema sub studio
variam, conforme adote 0 modelo inquisitivo, acusatorio e o misto (juizado de instrugéo). O
modelo do juizado de instrucdo pressupde a realizacdo da investigacdo criminal diretamente
pela policia judicidria sob a estrita vigilancia do Parquet (Franca, Estados Arabes e México)
ou sob a coordenacdo de um 6rgéo jurisdicional (juiz instrutor), reservando-se, neste Ultimo
caso, apoliciajudiciaria a funcéo de realizar os comandos daguela autoridade e ao Ministério
PUblico a de titularizar a acusagso (Espanha, e Argentina/ Cédigo Nacional).*

Em tais sistemas, a legitimagdo ativa em sede pena (possibilidade de
provocar ainstauracdo dainstancia penal) é as mais das vezes confiada ao Ministério Publico
(Franca, Estados Arabes e Espanha). A Argentina admite a instaurago da lide penal também
pelo ofendido e 0 México a concebe de forma difusa (sem explicar os casos em que, com

exclusividade, intervém um ou outro |egitimado).*’

Um traco caracteristico do codigo nacional Argentino reside na

possibilidade de o magistrado intervir na atividade de gjuizamento da agdo penal. Assim é

“ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 79.

4 LOPES JUNIOR, Aury. 2010. p. 58.

“ |nstituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), disponivel em: http://www.ibccrim.com.br. Acesso em:
23 de outubro de 2010.

“7 http://www.ibccrim.com.br. Acesso em: 23 de outubro de 2010.
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que, discordando de eventua pedido de arquivamento formulado pelo Parquet, obriga-o a
oferecer a acusacgo.*® Caso isso venha a ocorrer no Brasil, o magistrado n&o obriga o Parquet
a oferecer a acusacdo, porém, aquele remetera os autos ao Procurador de Justica que ficaraem
decidir pelo prosseguimento da acdo ou pelo arquivamento, de acordo com o artigo 28 do
Caodigo de Processo Penal.

Nos ordenamentos juridicos que consagran o modelo acusatorio
(Alemanha, Austria, Bélgica, Itdlia, Portugal e a Argentina/Provincia de Tacumd) a fase
investigativa € realizada pela policia judiciaria sob a direcdo do Ministério Publico. Na
maioria destes paises (Alemanha, Austria, Bégica, Portugal e a Argentina/Provincia de
Tacumad), oferecida a acusacdo, segue-se uma fase preliminar (artigo 395 do CPP) em que se

aferira sua viabilidade (contraditério sumario).*

O controle quanto a propositura da acéo penal ora € exercido pelo ofendido -
NOS Casos em que a iniciativa da acdo ndo cabe, primeiramente, ao Ministério Publico, dai,
devera o ofendido aciona-lo para dar inicio as investigagdes - (Alemanha e Bélgica), ora
assume indole hierérquica (Portugal e Argentina/Provincia de Tacumd), ora € realizado pela
autoridade judiciéria (Italia). Na Austria, o procurador tem poderes expressos para conduzir,
requisitar e valorar o acervo probatério.”

Ainda segundo material do site em questdo, nos paises de Common Law o
sistema, em face mesmo do peculiar desenvolvimento histérico que experimentaram seus
ordenamentos juridicos, assume tracos distintivos que ndo permitem assimilé&-1os aos modelos
precedentemente expostos.™

Assim, € na Inglaterra a legitimidade ativa para gjuizar a acdo penal repousa
em cada habitante do reino. A conduta criminal é tida como diretamente ofensiva ab monarca
(por ficcéo legal). As investigagdes ficam a cargo da policia. Ndo ha figura assemelhada ao
Ministério PUblico. Nos Estados Unidos, por sua vez, os trabalhos de investigacdo estdo a

“8 |ngtituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), disponivel em: http://www.ibccrim.com.br. Acesso em:
23 de outubro de 2010.

49 http://www.ibccrim.com.br. Acesso em: 23 de outubro de 2010.

% http://www.ibccrim.com.br. Acesso em: 23 de outubro de 2010.

%1 hitp://www.ibccrim.com.br. Acesso em: 23 de outubro de 2010.
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cargo da policia judiciaria e se destina ao US Attorney. O controle judicial surge apenas nas

hipéteses em que se acredita vidveis a acusacdo (grand jury).*

Convém observar, por fim, o trabalho contido no denominado “Caodigo —
Modelo para ibero-Américo”, o qual adota 0 modelo acusatério, cabendo a conducio das
investigacdes ao Ministério Publico. Nos casos de ajuizamento da acdo penal ha a previsdo de
fase intermediaria de feicdo jurisdicional, com o fito de verificar a admissibilidade persecucéo

penal .53

Dos conceitos de sistemas tratados acima, e, apos fazer uma andlise junto ao
direito comparado, pode-se observar que 0s paises que mais se aproximam do modelo
brasileiro sio: Alemanha, Austria, Bélgica, Itdlia, Portuga e a Argentina/Provincia de
Tucuma. Nesses paises, como foi visto, ainvestigacéo é realizada pela policiajudicidria sob a

diregdo do Ministério Pablico, modalidade que se coaduna com o sistema acusatorio.

Segundo Aury Lopes> pode-se constatar que predomina nos paises que
respeitam mais a liberdade individual e que possuem uma sdlida base democratica o sistema
acusatorio. Em sentido oposto, 0 sistema inquisitorio predomina historicamente em paises de
maior repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a
hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais.

Compreendida a necessidade de buscar um nucleo fundante de um sistema a
partir da gestdo da prova, resta verificar a problemética (inquisitiva) atribuicdo de poderes
instrutérios / investigatérios ao juiz, cujo nulcleo esta especificamente no que tange o artigo
156 do CPP, que sempre foi um grande problema, especia mente para aqueles comprometidos

com o sistema acusatério — constitucional .

Passaremos agora a analisar a nova redacéo do artigo 156 do CPP que se
operou com a reforma da lel 11.690/08, artigo este que alguns autores consideram

°2 |ngtituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), disponivel em: http://www.ibccrim.com.br. Acesso em:
23 de outubro de 2010.

%3 http://www.ibeerim.com.br. Acesso em: 23 de outubro de 2010.

** LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 58.

% LOPES JUNIOR, Aury, 2010. p. 79.
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inconstitucional por permitir que o juiz realize a colheita de provas e depois decida sobre o

material que ele mesmo obteve.

O problema da pesquisa esta situado na seguinte questdo: Tendo o Brasil
adotado o sistema acusatério, e sendo introduzido o novo art. 156 do cédigo de processo
penal, existe conflito entre o sistema penal constitucional vigente e o novo dispositivo!
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CAPITULO 11

2 - Andlisedo art. 156 do Cédigo de Processo Penal

Como o tema da presente monografia é bem recente, objetiva-se examinar a
constitucionalidade do inciso | do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, verificase a
redacdo anterior a Lel n° 11.690/2008, que entrou em vigor no dia 11 de agosto de 2008, lei
esta que inseriu 0 inciso | ao presente artigo, e 0 posicionamento dos autores no que concerne
aos poderes instrutérios do juiz, no ambito do sistema juridico nacional, que modificou
dispositivos relativos a prova, especificamente no que tange o artigo 156 do CPP que sempre
foi um grande problema, especialmente para agueles comprometidos com o sistema

acusatorio - constitucional .

ART. 156 A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: [Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de
09/06/2008]

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a ag&o penal, a producéo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; [Redacdo dada pela Lei n°
11.690, de 09/06/2008]

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (NR)
[Redacdo dadapelaLei n° 11.690, de 09/06/2008]

A faculdade probatéria do juiz sofre sérias criticas dos autores de linha
garantista, a exemplo de Aury Lopes. Segundo o autor, o 6nus da prova cabe a quem alega. Se
ha davida sob ponto relevante, isto é suficiente para absolver, ndo Ihe cabendo estender a
instrucdo para encontrar fundamento condenatério. Porem a divida ja autoriza a absolvigéo.
Para a producéo antecipada de provas, devem ser demonstradas a relevancia e urgéncia,

porém, o 6nus de requerer deve ser da acusac&o.”

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. pp. 521 - 538
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A antiga redacéo do art. 156: “A prova da alegacéo incumbira a quem a
fizer; mas o juiz podera, no curso da instrucdo, ou antes, de proferir sentenca,
determinar, de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.”

Como se V&, boa parte da nova redagéo repete a anterior. O que de "novo"
h& é apenas o texto da redagdo do inciso I, eis que o inciso Il é idéntico ao que ja dispunha a

cabeca do artigo com a redacdo antiga.

O presente capitulo tem por objetivo estudar/analisar o inciso | do art. 156
do codigo de processo penal e sua conformidade constitucional. A nova redacdo conferida a
este dispositivo pela Lei n° 11.690, de 09.06.2008. Quanto o trabalho, em esséncia, visa
analisar a incompatibilidade do inciso | do art. 156 do Cddigo de Processo Penal com a
constituicdo brasileira e o estado democrético de direito instituido por ela, bem como a
posicao adotada sobre 0 assunto, que ampliou 0s poderes instrutdrios do juiz, pois contém a
possibilidade de o magistrado determinar, de oficio, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade
da medida ainda antes de gjuizada a acdo penal (inciso I), e, determinar, no curso dainstrucao,
ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto
relevante (inciso 1), e, finamente, se ha violagdo da inser¢do do referido dispositivo ao
sistema acusatorio, escolhido pelo ordenamento patrio. Pretende-se, com isso, trazer
informagdes sobre como a Corte Constitucional (Supremo Tribunal Federal) e o Superior
Tribunal de Justica tém decidido acerca da problematica da inconstitucionalidade do referido
artigo.

Inspirado na legislacdo processual italiana produzido na década de 1930, em
pleno regime fascista, 0 Cdédigo de Processo Pena brasileiro foi elaborado em bases
notoriamente autoritérias, por razdes obvias de origem. E preciso registrar, porém, que na
década de 1970, mais precisamente nos anos de 1973 e 1977, houve grandes ateracdes no
CPP, iniciada, alias, com aLe n°5.349/67, por meio da qual foi flexibilizada inimeras regras
restritivas de direito a liberdade como cita o artigo 310, paragrafo unico do CPP gue trata da
liberdade provisdria e da prisdo preventiva. Mais recentemente, entdo, com as leis 11.689,
11.690 e 11.719, todas de junho de 2008, a legislagio processual penal sofreu novos ajustes.”

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2008. pp. 5-7.
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O devido processo penal constitucional busca, entéo, realizar uma justica
pena submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo deve
atentar, sempre, para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso de toda
persecucdo pena, em que o Estado ocupa posicdo de proeminéncia, respondendo pelas
funcbes investigatdrias e acusatdrias, como regra, e pela atuacdo da jurisdicdo, sobre a qual

exerce 0 monopdlio.®

A nova ordem passou a exigir que o processo ndo fosse mais conduzido,
prioritariamente, como mero veiculo de aplicacdo dalei penal, mas além e mais que isso, que
se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado.*

Para Aury Lopes, a problemétca figura do juiz com poderes
instrutérios/investigatorios do art. 156 agrava ainda mais a situacdo da imparciaidade do
julgador, gerando um problema para aqueles comprometidos com 0 sistema acusatorio —
constitucional .

Nesse contexto, segundo o autor em questéo, o art. 156 do CPP funda um
sistema inquisitorio, pois representa uma quebra da igualdade, do contraditério, da propria
estrutura dialética do processo, portanto, a observancia desses requisitos € indispensavel ao
resguardo da imparcialidade do magistrado, que ndo pode antecipar juizo acerca da efetiva
utilidade da prova cuja producéo determinou, e de qual das partes sera beneficiada com a

diligéncia®

Desse modo, para Aury Lopes, a possibilidade de o magistrado gerir a prova
de oficio, certamente traz inquietacfes, pois pode ferir principios fundamentais, como o

contraditério, o devido processo legal e principal mente aimparcialidade do julgador.®

Ainda segundo Aury Lopes, a posicdo do juiz no processo pena € a de

garante da clausula do devido processo legal, assegurando, a um sO tempo, a estrita

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 08.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. p. 08.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 133.

1 LOPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 189-190.
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observancia dos preceitos constitucionais que tutelam a liberdade e o regular exercicio do

direito de acusar.®

Diante do exposto, acrescenta 0 autor que € importante destacar, que o
problema ndo esta apenas nas decisdes que profere, mas sim no fato de ir atras da prova (e
assm permite o art. 156 do CPP), especialmente o problemédtico é o inciso I, que permite
decidir sobre o material que ele mesmo colheu. Essa € a duplicidade perigosa e que deve ser

analisada, cuidadosamente, no caso concreto.®

E com base nestes pressupostos que se passard em revista, a0 longo deste
trabalho, as questdes que envolvem a definicdo dos poderes instrutérios do juiz no processo
penal brasileiro. Sem davida, chegou 0 momento de repensar com cautela também a relacéo
juiz/inquérito, pois, em vez de caminhar em direcdo a figura do juiz garante ou de garantias,
alheio ainvestigacéo e verdadeiro érgdo supraparte, esta sendo tomado o caminho que vai ao
encontro do juiz instrutor, segundo entendimento do Aury Lopes.** Tanto o juiz de garantias
quanto o juiz instrutor trabalham na fase de investigacéo criminal (fase de apuracéo do ilicito
penal), presidindo-a. Nestes casos, ndo poderdo, posteriormente, atuar como juiz da acéo

penal proposta com base na ditainvestigacéo criminal.

Dentre as normas que se encontram em vigor, diversas preconizam solugdes
incompativeis com o sistema acusatorio. As disposi¢oes que permitem, possa o Juiz requisitar
a instauracdo de inquérito policia (art. 5° 1), determinar de oficio o seqlestro de bens do
indiciado (art. 127), a busca e apreensdo (art. 242) e a prisdo preventiva (art. 311) podem ser
apontadas como exemplo de tal realidade.®

A atuacdo do juiz na fase pré — processual (sgja ela inquérito policial,
investigacdo pelo MP etc.) € e deve ser muito limitada. O perfil idea do juiz ndo é como

investigador ou instrutor, mas como controlador da legalidade e garantidor do respeito aos

%2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 190.

% LOPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 138-139.

 LOPES JUNIOR, Aury. 2010. p. 139.

¢ L OPES JUNIOR, Aury. 2010. p. 133.
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direitos fundamentais do sujeito passivo. E também a posicio mais adequada aos principios

que orientam o sistema acusatorio e a propria estrutura dial ética do processo penal .

Segundo Aury Lopes, 0 juiz, no processo penal brasileiro, deve - se manter
afastado da investigacdo preliminar, mantendo papel de garantidor, e com o controle formal
do processo. Este episadio garante o cumprimento do principio daimparcialidade.®’

Com a alteragéo do texto da lei processual penal, que atribui ao juiz de
oficio: “ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade
da medida’. Para Aury Lopes, ndo haveria nenhum problema desde gque o juiz ndo atue como
julgador e mediante prévia e fundamentada invocacdo do Ministério Publico, e ndo como

simples juiz inquisidor produzindo sua prépria prova.®®

Para Eugénio Pacelli, a superacdo de um sistema processual de feicéo
inquisitiva trouxe, como conseqliéncia mais importante, com o advento do sistema acusatorio
e do sistema adversary (sistema de partes, do direito anglo — americano), a preocupacdo com

aimparcialidade do juiz.®°

Ainda segundo o autor, a questdo que se coloca ndo parece ser o da gestdo
da prova, mas sim, o fato de se atribuir ainiciativa probatéria ao juiz, conforme vem disposto
no art. 156 do CPP, agora modificado e para pior, pela lei 11.690/08, que comete nova
inconstitucionalidade ao deferir a0 magistrado a possibilidade de determinacdo, de oficio, de

prova nafase de investigacdo.”

Acrescenta ainda que tudo parece girar em torno da busca da verdade real,
sendo este o principal argumento pela constitucionalidade do artigo e também responsavel por

intmeros abusos e violagBes de direitos individuais.”* O chamado principio da verdade real,

% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. pp. 261-262.

" LOPES JUNIOR, Aury. 2010. p. 262.

% LOPES JUNIOR, Aury. 2010. p. 262.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 426.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. pp. 431- 432.

™ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. p. 432.
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tinha a incumbéncia de legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além de

justificar amplainiciativa probatéria reservada ao juiz em nosso processo penal.”

Para Eugénio Pacelli, embora se reconhegca a amplitude da iniciativa
probatoria deferida ao juiz no Cddigo de Processo Pena, reforcada ainda mais pela Lei
11.690/08, ndo se pode esquecer que esta atividade probatéria deve se desenvolver a partir da
existéncia de duvida razoavel sobre o ponto relevante do processo, ndo sendo aceitavel,
porém, em nenhuma hipétese, a adocdo de posicdo supletiva ou subsidiaria da atuacéo do

6rgdo de acusaczo.”

Ainda segundo o autor, iniciativa probatéria do juiz, quando utilizada para
esclarecimento da prova produzida pela defesa, deve perfeitamente ser aceita, sem maiores
restricdes, por todas as razdes principiolégicas (a inocéncia, o sistema de garantias

individuais, a par conditio etc.).”*

O mesmo ndo pode ocorrer em relacdo a atividade supletiva da atuacéo da
acusacdo, ndo so por violagdo ao sistema acusatério, mas ao principio da igualdade de armas
(par conditio), na medida em que o Estado estaria atuando em posicdo de evidente e desigual

vantagem.”

2.1 - Argumentos Contréariosao Inciso | do artigo 156 do CPP

O novo artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, originado pela lei n°
11.690/2008, a0 que nos parece, na verdade nada de novo trouxe ao processo penal brasileiro,

ao contrario, regrediu historicamente e democrati camente.

Inicialmente, cabe transcrever a nova redacdo do dispositivo mencionado e

também a anterior:

"2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Belo Horizonte: Del Rey. 2008. p. 432.
" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. p. 432.
" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. p. 432.
™ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. 2008. p. 432.
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Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observandoa necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizaco de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. Nova
redacdo pelale n. 11.690/2008.

Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem afizer; mas o juiz podera,
no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. Antiga redacéo.

Esse texto legal provocou embates doutrinérios e jurisprudenciais, sempre a
partir de posicionamentos afavor ou contra uma posicdo mais ativado juiz na producéo

antecipada da prova penal.

Verdade € que vemos na pratica do foro muitos magistrados que atuam de
forma a suprir a deficiéncia probatoria das partes. 1sso provoca na doutrina diferentes reacoes,
gue variam desde a proposta de inconstitucionalidade do dispositivo, na parte em que autoriza
tais diligéncias pelo juizo, até a essencialidade do texto para que se assegure um julgamento

justo ao acusado.

H4, no entanto quem entenda ndo ser possivel que o juiz ga de oficio, nem
mesmo durante 0 processo, sO podendo determinar a mencionada producdo antecipada, se isto
for requerido pela parte interessada, como por exemplo, Eugénio Pacelli de Oliveira. Em
entrevista a revista OAB in Foco, o autor defende que o art. 156 da Lei 11.690 permite que o
juiz produza provas contra 0 acusado violando assim 0 sistema acusatério, ja que o 6nus da
prova para condenar seria do Ministério Publico: ™

N&o s0 viola o0 sistema acusatério, como incentiva uma cultura que deve ser
superada no Brasil. O juiz criminal ndo deve ocupar funcdo de proeminéncia
na persecucao penal. Existe um 6rgao especifico para cuidar disso (0 MP),
no que € auxiliado suficientemente pela Policia, indevidamente denominada
"Judiciéria’. A Policia atua com o Ministério Publico e ndo com o Judiciario.
O juiz deve ser 0 juiz das liberdades publicas, isto &, deve atuar preservando
as garantias individuais, antes da decisdo final, e aplicando o Direito Penal,
guando for o caso, no exercicio, entdo, de funcdo tipicamente jurisdicional.
Questdes relativas a qualidade da prova, para fins de condenacdo e de
acusacdo, ndo dizem respeito ao juiz, a0 menos no que se refere a produgao
dela (prova). Jurisdicdo ndo é investigacdo e ndo é acusacdo. Tampouco é

" http://www.oabuberl andia.org.br/oab10.0ps/Ref/QUIS-7GARXB, Acesso em 17 de marco de 2011.
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defesa, mas, sim, o julgamento de uma questdo penal segundo o Direito
vélido.

Entende-se, portanto, que a expressdo "mesmo antes de iniciada a acéo
penal”, contida no inciso | do art. 156 do CPP é flagrantemente inconstitucional, sendo certo
que a0 juiz ndo abrira a possibilidade de produzir prova que considere urgente antes de
iniciado o processo penal. Apenas a requerimento das partes € que o juiz podera produzir a

prova antecipada ao inicio do processo penal.”’

Para 0 Professor Luiz Flavio Gomes, € inconstitucional a interpretacdo
literal do dispositivo supracitado, pois o juiz ndo podera determinar a producéo de provas de
oficio, sobretudo antes de iniciada a acdo penal, sob pena de ofensa ao sistema acusatorio
previsto na Constituicao Federal/88.7

Desse modo, ao determinar a producdo de provas sem prévio requerimento,
estaria 0 juiz atuando como verdadeiro inquisidor, 0 que comprometeria 0 principio da

imparcialidade e culminaria em violag&o ao devido processo legal.”

A introducéo do inciso | do artigo 156 do CPP, afronta de forma brutal as
garantias constitucionais, na medida em que persegue ndo s o reconhecimento dos direitos e
garantias constitucionalmente previstos, mas, e principamente, sua efetivacdo. Ou sga,
comprometendo, de forma irremedidvel sua realizagdo. A qual afeta ainda, a protecdo da

liberdade a que todo cidaddo tem direito.

2.2 - Argumentos Favoraveisao Inciso | do artigo 156 do CPP

" AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. O novo art. 156 do Cddigo de Processo Penal. Um museu com
grandes novidades. Jus Navigandi, Teresna, ano 13, n. 1960, 12 nov. 2008. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/11955>. Acesso em: 18 abr. 2011.

® O juiz pode produzr provas de oficio, conforme o novo texto do art. 156, | do CPP? Disponivel em:
http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080703115617182& query=156. Acesso em 18 de abil
de 2011.

™ O juiz pode produzir provas de oficio, conforme o novo texto do art. 156, | do CPP? Disponivel em:
http://www.lIfg.com.br/public_html/article.php?story=20080703115617182& query=156. Acesso em 18 de abil
de 2011.




H&, contudo, quem defenda a constitucionalidade do inciso | do artigo 156
do CPP, por considerar que a nova redagéo retrata a nova funcdo assumida pelo juiz no
moderno direito processual, que deixa de ser um mero espectador na producéo de provas e
passa a ter um importante papel no sentido de estimular o contraditorio e a ampla defesa na
busca da verdade real. Além disso, a atuacdo do juiz na producdo de provas € meramente
supletiva ou complementar, motivo pelo qual ndo ha que esse falar em ofensa ao sistema

acusatorio.

Parcela consideravel da doutrina nacional entendia com base no disposto da
antiga redacdo sua total recepcdo pela constituicdo brasileira, sendo a atividade probatéria
levada a efeito pelo julgador reflexo da regra segundo a qual o juiz formara sua conviccao
pela livre apreciacéo da prova, ndo restando infragdo a nenhuma garantia constitucional, uma

vez baseada em norma de interesse publico, sendo, por isso, indisponivel.

Como por exemplo, Guilherme de Souza Nucci, menciona, a atuagdo de
oficio pelo juiz "trata-se de decorréncia natural dos principios da verdade real e do impulso
oficial” . N&o deve o magistrado, segundo o autor, “ter a preocupacao de beneficiar, comisso,

a acusacao ou a defesa, mas Unica e tAo-somente atingir a verdade” .2°

O compromissodojuiz € com o julgamento justo. Logicamente que a
atividade probatéria deve, em primeiro lugar, ser desenvolvida pelas partes. Todavia, apds o
final da producdo probatéria das partes, se o juiz ainda permanecer em duvida e de outra
provativer noticia, ele tem o dever, e ndo o poder, de determinar que aquela prova sgjatrazida
aos autos para ser submetida ao contraditorio e val orada em sua sentenca.

Ada Pellegrine Grinover, umas das autoras dos projetos de lel da reforma
processual penal, afirma que a atuacdo do magistrado na producéo de provas, mesmo que
subsidiariamente, ndo compromete a sua imparcialidade, uma vez que o juiz, ndo poderia
adivinhar o resultado da prova que eventual mente mandou produzir.®*

8 NUCCI, Guilherme de Souza. CAdigo de processo penal comentado . 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

8 ANNA KARINA Lopes de Castro: A (in) constitucionalidade do art. 156, |, do CPP. dezembro de 2008.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos& ver=2.22453 Acesso em 18 de abril de 2011.
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Exposto os dois entendimentos sobre o assunto, e considerando que o artigo
em discussdo entrou em vigor recentemente, nos resta aguardar a manifestacdo da

jurisprudéncia para saber qual delesira prevalecer.

O Supremo Tribuna Federa j& se pronunciou a respeito da
inconstitucionalidade de artigo similar (artigo 3° da lei 9.034/95) ao artigo 156 do CPP,
através de acdo direta de inconstitucionalidade, e logo devera se pronunciar a respeito do

Mesmo, COMO Veremaos no topico a seguir.

2.3 - Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Alguns doutrinadores consideram inconstitucional a producdo probatéria
antes da agcdo penal, determinada de oficio, pelo juiz. Atuaria 0 magistrado como juiz
inquisidor, quebrando a sua inércia e comprometendo a sua imparcialidade. As criticas séo
severas com relacdo a esta inovagdo legidativa. Ja ha precedente do Supremo Tribunal
Federal através da ADin 1.570-2, onde se julgou inconstitucional o art. 3° daLei 9.034/95, da
gual previaatividade inquisitorial.

Art. 3° Nas hipoteses do inciso Il do art. 2° destalei, ocorrendo
possibilidade de violagcdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a
diligéncia serd reaizada pessoalmente pelo juiz, adotado 0 mais rigoroso
segredo dejustica.

§ 1° Para redlizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de
pessoas que, pela natureza da funcdo ou profissdo, tenham ou possam ter
acesso aos objetos do sigilo.

8 2° O juiz, pessodmente, fara lavrar auto circunstanciado da
diligéncia, relatando as informagdes colhidas oralmente e anexando cépias
auténticas dos documentos que tiverem relevancia probatéria, podendo para
esse efeito, designar uma das pessoas referidas no pardgrafo anterior como
escrivao ad hoc.

8§ 3° O auto de diligéncia seré& conservado fora dos autos do processo,
em lugar seguro, sem intervencéo de cartério ou servidor, somente podendo
a ele ter acesso, na presenca do juiz, as partes legitimas na causa, que ndo
poder&o dele servir-se para fins estranhos caso de divulgagéo.

8 4° Os argumentos de acusacdo e defesa que versarem sobre a
diligéncia serdo apresentados em separado para serem anexados ao auto da
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diligéncia, que podera servir como elemento na formacao da conviccao final
dojuiz.

§ 5° Em caso de recurso, o0 auto da diligéncia sera fechado, lacrado e
enderecado em separado ao juizo competente para revisdo, que dele tomara
conhecimento sem intervencdo das secretarias e gabinetes, devendo o relator
dar vistas a0 Ministério Publico e ao Defensor em recinto isolado, para o
efeito de que a discusséo e o julgamento sgjam mantidos em absoluto
segredo dejustica.

Como visto acima, o artigo 3° da lei 9.034/95 cuidava de apurar a pratica
dos crimes resultantes de organizagdo criminosa, e em que permitia a0 juiz realizar

investigacoes pessoais na coleta e formacgédo do material probatério nafase de investigacéo.

Do mesmo modo, parece-nos que a Suprema Corte ndo hesitara em afirmar
ainconstitucionalidade e, assim, extirpar da ordem processual penal o dispositivo previsto no
art. 156, |, do CPP, originado pela Lei 11.690/08.8% Entretanto, ainda nd ha ADIN que
declare a inconstitucionalidade do artigo em questdo, mas alguns doutrinadores prevéem uma
possivel declaracdo de inconstitucionalidade por ser o artigo 156 do CPP similar ao artigo 3°

dalei 9.034/95 que jafoi declarado inconstitucional.

Quando se atribui poderes investigatorios a um juiz, cria-se a figura do juiz
— ator, caracteristica de sistema processual inquisitério. Por outro lado, quando a gestéo das
provas esta has maos das partes, o juiz assume seu verdadeiro papel de espectador, essencial
para assegurar a imparcialidade, devido processo legal e a estrutura do sistema processual

acusatorio.®

Nesse contexto, a fase de investigacdo deve ser cuidada pela autoridade
policial, que, precipuamente, por ela é responsavel, e também, o Ministério Publico, a quem

compete em sede de ac&o penal publica®

Bem evidenciado fica a existéncia do exercicio de uma atividade
investigativa, a qual é coerente com a funcédo do 6rgdo encarregado de formular a acusacéo —

0 Ministério Publico — o dominis litis da acéo penal publica®

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 432.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. p. 531.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli, 2008. pp. 432-433.

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: LGmen Jiris, 2000. p. 48.
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Feita ressalva, pensa-se que o incidente de producdo antecipada da
prova somente pode ser admitido em casos extremos (mas nunca de oficio pelo juiz), em que
se demonstra a fundada probabilidade de ser inviavel a posterior repeticéo na fase processual

daprova

Para Aury Lopes, os poderes instrutorios do juiz, na forma como concebidos
no Caodigo de Processo Penal brasileiro, devem exercer sob a tutela dos principios do devido
processo legal (CF art. 5° LIV), do contraditorio e da ampla defesa (CF art. 5°, LV), da
vedacdo da provailicita (CF art. 5°, LV1), da busca da verdade real e da livre convicgdo ou
persuasao racional. Portanto, essas ligdes sdo fundamentais quando se trata de analisar o art.
156 do CPP, que absurdamente atribui poderes instrutorios ao juiz, antes mesmo de haver
processo. Esse ativismo judicial fere de morte o sistema acusatério e a garantia da
imparcidlidade do juiz, fundando assm um sistema inquisitério substanciamente

inconstitucional .2

Conclui Aury Lopes, que a producdo antecipada da prova deve ser
considerada uma medida excepcional, justificada por sua relevancia e impossibilidade de
repeticdo em juizo, na qual sua eficacia estara condicionada aos requisitos minimos de
jurisdicionalidade, contraditorio, possibilidade de defesa e fiel reproducdo na fase

processual .5’

Para ratificar a incompatibilidade do inciso | do artigo 156 do Cdadigo de
Processo Penal, frente ao Estado Democrético de Direito, tem-se o anteprojeto do cédigo em
tela que pretende resolver em definitivo a questdo dos poderes instrutdrios/investigatorios do

juiz e por um fim ao temade qual sistema processual penal o Brasil adotou.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 52 ed., Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro. 2010. pp.430-530.
8 LOPES JUNIOR, Aury. 2010. pp. 601-602.
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2.4 - Andlise do Anteprojeto do Novo Cédigo Processo Penal

As consideracOes feitas a partir deste ponto tomam como referéncia o texto
do anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal formulado por uma comissdo de
juristas designada pel os atos da presidéncia do Senado Federal n° 11, 17 e 18 de 2008.28

O texto do novo Cédigo de Processo Penal, foi aprovado no Plenério do
Senado Federal em 07 de dezembro de 2010. Proveniente do anteprojeto formulado por uma
comissdo especia de juristas, presidida pelo ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ)
Hamilton Carvalhido, o texto (PLS n® 156/2009) teve como relator o senador Renato
Casagrande (PSB/ES). Agora, 0 anteprojeto segue para votagao na Camara dos Deputados.®

No dia 07 de abril do corrente ano, a Camara dos Deputados alterou os
dispositivos do Decreto — lei 3.689/41 relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
provisdria e demais medidas cautelares, que ainda aguardam sancdo da presidente Dilma

Rousseff. Porém, ainda se espera pelas demais alteracfes que o anteprojeto preve.

O Carvalhido destacou que o projeto elaborado pela comissao de juristas foi
araiz do projeto de lei aprovado pelo Senado. Segundo 0 ministro, este se gjusta as exigéncias
do Estado Democrético de Direito do Século XXI, pois o outro ja ndo atende as necessidades

da sociedade moderna.*®°

Para o relator do projeto, 0 Senado esta dando uma grande contribuicéo para
a sociedade brasileira com a reformulacéo de uma lei antiga, desatualizada e que ndo atende
mais as demandas, a0s meios tecnol 6gicos e & cultura da sociedade brasileira.®

Ao proceder na leitura do anteprojeto em questdo, o objetivo é cotgar o

sistema proposto e apresentar opinido sobre tudo o que for versado. Além disso, a doutrina

8 |ntegraram a Comiss3o: Hamilton Carvalhido (Coordenador), Eugénio Pacelli de Oliveira (Relator), Antonio
Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Vaois Coelho Junior, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Sousado Amaral. O texto bésico foi ao Presidente do
Senado Federal, Senador José Sarney, em 22 de abril de 2009.

8 Superior Tribunal de Justica, www.stj.jus.br/portal_stj/publicacdo: Acesso em 17 de marco de 2011.
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somente discorre sobre o Codigo de Processo Penal, mas ndo sobre o Projeto de Lei do
Senado n° 156/2009 que ainda € embrido e sequer virou lei. Por essa raz&o, aimersao em seu
contetido foi verdadeira viagem de marinheiro solitario, ou sgja, o intuito € fazer o referido
estudo e refletir se a ateracdo proposta € ou ndo benéfica, bem como tecer as necessérias
criticas ao sistema proposto, ou sgja, se atende ou ndo a Constituicdo Federal.

O Cabdigo de Processo Pena ja passou por pequenas ateracdes na sua
vigéncia. Outras, além das quais que estdo sendo questionado neste trabalho estdo a caminho
de ser transformadas em lei. Por outro lado, € fato que parte do CPP ndo mais se encaixa na
realidade contemporanea. H4, inclusive, alguns textos que fazem uso de expressdes e
orientagdes de condutas embasadas em costumes que ndo mais se amoldam a época em que

vivemos.

Diante disso, sabendo que boa parte do CPP ja ndo serve mais a realidade
dos fatos, € que as reformas seguem sendo feitas no sistema, ainda que a conta-gotas, e de
forma burocratica e lenta. Mas surgem, especialmente, quando ha clamor social por algum
caso isolado e exaustivamente explorado pela imprensa, ao invés de serem feitas em sua

totalidade, de umavez.

Segundo Jacinto Coutinho, foram muitas as mudancas. A mais importante,
sem duvida, entre elas, € aguela que introduziu o sistema acusatOrio, superando, em

definitivo, o sistemainquisitdrio vigente durante muito tempo.*

A primeira consequéncia da constitucionalizagdo da legislacdo proposta,
como ndo poderia deixar de ser, foi @ mudancga de sistema. Hoje, ninguém — ou quase — mais,
duvida que o sistema inquisitorio se difere do sistema acusatorio em face da gestéo da prova.
Naguele, o juiz € por exceléncia o gestor da prova, o que fica evidente nas regras do art. 156
do CPP, neste (acusatério), a opcdo politica aponta na direcdo de retirar o juiz justamente da
gestdo da prova, dando tal funcdo (como 6nus) as partes. Este sistema atribui funcdes

peculiares a cada 0rgéo.

A titularidade da acusacdo € atribuida ao Ministério Publico; a defesa, aos

defensores; e a funcdo de julgar, ao juiz, ou sgja, colocando cada operador do direito em seu

% |nstituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), disponivel em: http://www.ibccrim.org.br. Acesso em:
17 de marco de 2011.




devido lugar. Estabelece, por exemplo, que juizes ndo podem participar de investigagdes, nem
formular acusacdo no lugar do promotor. Entdo, a rigida separacéo entre juiz e acusador é
uma das principais caracteristicas desse sistema. Nesse ponto, 0 anteprojeto se diferencia
radicalmente do texto em vigor, como menciona o art. 4° “O processo pena tera estrutura
acusatoria, nos limites definidos neste Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de

investigacdo e a substituicdo da atuacéo probatéria do 6rgéo de acusacdo”.*

E fato que esse artigo revogara o inciso | do artigo 156 do CPP, caso até sua
entrada em vigor, ja ndo tenha sido declarada sua inconstitucionalidade. Dessa forma, vé-se
que o ordenamento juridico brasileiro esta em desenvolvimento. A sociedade, apesar de
alguns poucos, encontra-se em amadurecimento e reconhecimento dos valores inerentes a

condicdo de simplesmente se ser humano antes de qualquer imputagao.

As alteracOes propostas pelo PLS n° 156/2009 sdo, de certa forma,
significativas. O espirito da comissdo de juristas em tal intento é digno de elogios, conforme
se percebe da exposicdo de motivos do anteprojeto, contudo fala a respeito da atividade
jurisdicional, que comeca por estabelecer a figurado juiz de garantias :** “ Para a consolidago
de um modelo orientado pelo sistema acusatério, ainstituicdo de um juiz de garantias, ou, na
terminologia escolhida, de um juiz das garantias, fazia-se necessario. Impende salientar que o
anteprojeto ndo se limitou a estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitacdo de
inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito aém. O juiz das garantias sera o responsavel pelo
exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades
pessoais. A protecdo da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no texto
constitucional, exige cuidadoso exame acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa

do tangenciamento de tais direitos individuais.”*®

O deslocamento de um 6rgdo da jurisdicdo com funcdo exclusiva de
execucdo dessa missdo atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizacdo da
atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializacdo na matéria e ao gerenciamento do

respectivo processo operacional €, b) manter o distanciamento do juiz do processo,

% http://www.senado.gov.br/atividade/material/detalhes.asp?p_cod mate=9645, Acesso em: 17 de marco de
2011.

% Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/58503.pdf, Acesso em: 17 de marco de 2011.

% http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose_arnaldo_propoe criacao_de juizado_de instrucao. Acesso
em: 11 de novembro de 2010.
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responsavel pela decisdo de mérito em relacdo aos elementos de convicgdo produzidos e

dirigidos a0 érgdo da acusacéo.*®

Este “juiz de garantias’ distingue-se do juiz do processo, 6rgdo judiciério
responsavel por deliberar sobre o mérito da acusacdo, apreciando livremente a prova
produzida em juizo, sob o império da cléusula do devido processo legal %

Ao versar sobre o tema, Geraldo Prado afirma que ao lidar com os meios de
prova, o juiz, para formar o seu convencimento a respeito dos fatos em litigio, ndo pode agir
arbitrariamente. Faz-se necessaria a valoragdo das provas com base num sistema ou método
no qual o juiz deve ocupar uma posi¢ao equilibrada durante o processo, sobretudo no tocante
aimparcialidade, cujas partes devem sentir seguranca quanto ao fato de o magistrado ndo ter
aderido, a priori, a uma das alternativas de explicacdo que acusado e vitima reciprocamente
contrapbem-se durante 0 processo. Afetuosamente como, deve as partes se sentirem
amparadas pela garantia de serem submetidas a um julgamento por um juiz que ndo teve
contato com a fase investigatoria, decretando prisdes, deferindo pedido de interceptacdo

telefénica, quebrade sigilo, etc.®

Para Aury Lopes, é possivel afirmar que a instrumentalidade do processo
penal esta diretamente ligada a protecéo dos direitos e garantias individuais, além de estar a
servico datotal eficacia das garantias constitucionais. A “instrumentalidade do processo penal
€ o fundamento de sua existéncia, mas, com uma especial caracteristica: € um instrumento de

protecdo dos direitos e garantias individuais’.*

Ao tratar da questdo, Eugénio Pacelli defende que embora ainda néo
suficientemente entendida em determinados setores, a explicitacdo acerca do papel do juiz no
processo penal, e, particularmente, na questdo probatoria, pode haver maior reprovacdo em

relacdo a determinados comportamentos. E de se ver que a questdo n&o tangencia a perda ou

% http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose_arnaldo_propoe criacao_de juizado_de instrucao. Acesso
em: 11 de novembro de 2010.
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em: 11 de novembro de 2010.
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diminuicdo de garantias individuais, onde a preferéncia e a celeridade estdo intimamente

relacionadas com a protecéo das garantias.

E conforme se vé na exposicao de motivos do anteprojeto, ndo se caminhou
para a instituicdo de um juiz inerte, vedando-lhe t&o somente uma atuacéo substitutiva das
funcOes ministeriais. A proposta registre-se, ndo significa censura a quem quer que sga
Trata-se apenas de atribuir a responsabilidade pela acusacdo ao Parquet. O juiz,
independentemente da fase da persecucdo, deve ser sempre o garante das liberdades

publicas.*®

Em meio as avaiacOes apresentadas, o anteprojeto do novo Cdédigo de
Processo Penal, espel ha-se nas necessidades urgentes da sociedade brasileira que anseia por se
fazer justica aos casos mais absurdos, e que, muitas vezes, se percebe que pelos meandros
extraordinérios do processo ndo se faz a justica devida. As ateracfes serdo de certa forma,
significativas para o chamado juiz das garantias, que terd como funcdo precipua a de
monitorar o devido respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado na primeira fase
da persecucdo penal. Sem prejuizo de também preservar o direito do Estado de investigar o
fato e apurar a sua autoria, visando a devida aplicacdo da norma pena violada. Todas as
fungdes jurisdicionais constitucionalmente validas e relacionadas com a primeira fase da
persecucdo pena devem ser exercidas por esse juiz das garantias, que ndo podera participar

do processo nafase do contraditorio.

Assim, 0 Juiz das Garantias, que seria o responsavel pelo acompanhamento
dos inquéritos policiais e medidas propostas antes do oferecimento da denincia, deve ser
informado da abertura de qualquer inquérito policial e da prisdo em flagrante, competindo-lhe
zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este sgja conduzido a

sua presenga como cita o artigo 15:

“O juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizac8o prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especia mente:

190 http://www.oabuberl andia.org.br/0ab10.0ps/Ref/QUIS-7G4RX B, Acesso em 17 de marco de 2011.




| — receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXI1 do
art. 5° da Constituicéo da Republica;

I —receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 543;

Il — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este sgja conduzido a sua presenca;

IV — ser informado da abertura de qualquer inquérito policial;
V —decidir sobre o pedido de prisdo provisdria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revogé-las; "'

Desse topico, ainda merece destague a regra contida no referido artigo,
paragrafo Unico: “se o investigado estiver preso, serd possivel uma unica prorrogacéo de 10
(dez) dias do prazo para conclusdo do inquérito policial de 15 (quinze) dias sob pena de

automatica revogacao da prisdo.”

Art. 15,
(..)

Parégrafo Unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera,
mediante representacdo da autoridade policial e ouvido o Ministério Pablico,
prorrogar a duracdo do inquérito por periodo Unico de 10 (dez) dias, apds o
gue, se ainda assim ainvestigacdo ndo for concluida, a prisio sera revogada.

A proposta prevé, ainda, a desburocratizagdo por meio da aproximagao entre
Ministério Publico e Policia Judicidria. Pelo texto, passaria a ser direto o didogo entre
procuradores, promotores e a policia, 0 que hoje ocorre por meio do juiz. O anteprojeto prevé
também que apenas um recurso sgja feito em cada instancia do Judiciario, o que devera

limitar esse instrumento a apenas trés recursos.

Percebe-se, entdo, a dréstica reducdo dos dispositivos que versam a respeito
deste instituto processua penal, 0 que torna o tratamento da matéria simples, no sentido
positivo do termo. Entretanto, merecem criticas construtivas, € claro, aguns pontos do

anteprojeto.

Das ligdes acima apresentadas, podemos extrair que cada um devera ocupar
seu lugar constitucionalmente demarcado, e o juiz ndo mais fard o papel da acusacéo, ou sgja,

buscando provas contra 0s acusados, e, mantendo a sua imparcialidade até a deciséo final.

191 Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/58503.pdf. Acesso em: 17 de marco de 2011.




Ao juiz do processo é vedado, no dizer do art. 4° do anteprojeto, a
substituicdo do 6rgéo de acusacdo em matéria probatéria. Dita vedagcdo € apresentada como

decorréncia do sistema acusatorio de processo penal.

Em oposicdo ao ora visto, a iniciativa instrutéria do juiz ndo recebe
tratamento uniforme no moderno processo penal. Ora se concede ao magistrado um papel
ativo, permitindo que possa, supletivamente, exercer iniciativa em sede probatoria, ora se

defere ao julgador papel passivo, incumbindo-se as partes de diligenciar acerca da prova.'®

Adiante, em relagdo as provas, estipula as seguintes normas gerais:'*

Art. 162. As provas seréo propostas pelas partes.

Paragrafo Unico. Sera facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca,
esclarecer duvida sobre a prova produzida, observado o disposto no art. 4°.

Art. 163. O juiz decidira sobre a admissdo das provas, indeferindo as
vedadas pelalei e as manifestamente impertinentes ou irrelevantes.

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restri¢des a prova estabelecidas nale civil.

Art. 164. S0 inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente, por
meiosilicitos.

Paragrafo unico. A prova declarada inadmissivel sera desentranhada dos
autos e arquivada sigilosamente em cartorio.

Art. 165. O juiz formara livremente 0 seu convencimento com base nas
provas submetidas ao contraditorio judicial, indicando na fundamentacéo os
elementos utilizados e os critérios adotados.

810 A existéncia de um fato ndo pode ser inferida de indicios, salvo quando
forem graves, precisos e concordantes.

820 As declaracfes do co-autor ou participe na mesma infracéo pena s
terdo valor se confirmadas por outros elementos de prova gque atestemn sua
credibilidade.

Segundo Eugénio Pacelli, limitada a iniciativa probatéria do juiz ao
esclarecimento de davidas surgidas a partir de provas produzidas pelas partes no processo — e
ndo na fase de investigacdo — e ressalvada a possibilidade de producéo ex officio daquela
(prova) para demonstracéo da inocéncia do acusado e, sobretudo, com a possibilidade de

participacdo do acusado e de seu defensor no ato de interrogatério, ainda h4 como se

102 http://www.direito2.com.br/cjf/2003/abr/25/jose arnaldo_propoe criacao_de juizado de instrucao. Acesso
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reconhecer e admitir um conceito acusatorio de processo penal na atual ordem

constitucional .1**

Quanto a aplicacdo da presuncdo de inocéncia, que no processo pena se
identifica como in dubio pro reo, Marcos Alexandre Coelho Zilli sustenta que: “A acepcao
probatéria da presuncdo de inocéncia que toca profundamente a tematica da iniciativa
instrutdria, [...] o discurso doutrinério é unissono ao reconhecer como imperativa a absolvicao

na hipétese de persisténcia de divida na mente do julgador” .**®

O principio do in dubio pro reo restringe a atuagdo do juiz na busca de
provas, pois, prevalece o pro societate, no caso de haver divida na mente do julgador. Dai,
quando houver esses casos, ndo podera o juiz realizar um poder instrutorio probatério
indefinidamente, ad eterno, sendo obrigado a respeitar e aplicar o principio do in dubio pro

reo.

O sistema adotado, por conseguinte, preserva a inércia do juiz em sede
probatdria, estabelecendo ser 6nus da parte a apresentacéo das provas. A ressalva inserta no
pardgrafo Unico do art. 162, permitindo a0 magistrado “esclarecer davida sobre a prova
produzida’ ndo traduz uma autorizagdo a que possa, livremente, produzir prova. E que
permanece de pé aregra do art. 4° que, “como visto, impede o juiz suprir a atuagao probatdria

do acusador.” 1%

A interpretacdo sistematica das disposi¢cOes constantes do anteprojeto indica
gue o julgador somente tera iniciativa em sede probatéria, desde que surja davida fundada
sobre alguma prova carreada aos autos pelos litigantes, devendo ter sempre presente de que

n&o pode, sob qualquer pretexto, substituir o acusador.®”

Adotou o anteprojeto, em sede de poderes instrutorios do juiz, o adversarial

system. As partes confere-se a prerrogativa de apresentar provas, ndo podendo o magistrado

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 122 ed., BH: Del Rey, 2008. p. 14.

105 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal. S3o Paulo: RT, 2003.

pp. 148-149.
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remediar eventual omissdo dos litigantes. Entendeu-se ser esta posicdo passiva a unica
compativel com o processo penal de estrutura acusatéria. O modelo acusatorio, entretanto,
convive com ambos os sistemas conhecidos em direito acerca da participacdo do juiz em
matéria de prova (inquisitorial e adversarial system). No "inquisitorial system" o juiz pode
produzir provas de oficio. As provas, neste sistema, sd0 produzidas pelas partes e,
subsidiariamente, pelo juiz. No "adversarial system” o juiz ndo pode produzir provas de
oficio. As provas, neste sistema, sdo produzidas somente pelas partes. Na verdade, conforme
se teve ocasi&o de demonstrar, sequer constitui um pressuposto do sistema acusatorio ainércia
do magistrado em sede probatéria.’®

Eis o significado de juiz de garantias e juizado de instrugao.

A) Juiz de Garantias: novidade prevista no anteprojeto do CPP, é 0 juiz
gue deliberara sobre questdes surgidas na fase de investigacdo
crimina (inquérito policial). Exemplos. decidir pedido de busca e
apreensdo; dizer sobre pedido de quebra de sigilo bancario. O juiz de
garantias ndo funcionard na acdo penal gque acaso vier a ser gjuizada
com base no citado inquérito policial.

B) Juizado de Instrucéo: € o sistema no qual a investigacdo criminal é
conduzida diretamente por um juiz, assm chamado juiz de instrugéo.
A diferenca com o modelo do anteprojeto é que neste a investigacao
crimina continua a cargo da autoridade policial ou do Ministério
Publico.

No mesmo sentido, a criacdo do juiz das garantias possibilitara que dois
facam, no ambito das suas competéncias obviamente, o trabalho agora reservado a um so.
Para isso, h& a necessidade de mais juizes, necessidade esta reclamada ha muito tempo. O
mais importante de tudo isso, € 0 juiz do processo ndo se contaminar pelas decisbes
cautelares, algo comum nos dias atuais e ndo porque eles gqueiram (salvo as excecdes de

sempre), mas porque s&o humanos.'®

O novo CPP tende a se tornar mais célere e se pode chegar a quem hoje néo
se chega porque o sistema conspira contra. E por isso que so se muda o sistema caso se mude

o principio unificador, o que significa, na medida do possivel, delimitar os espacos de cada

18 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, ano 16, n. 188, p. 11-13, jul. 2008. disponivel em:
http://www.ibccrim.org.br. Acesso em: 17 de marco de 2011.
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juiz, tanto na fase pré-processual, como na fase processual, excluindo o juiz que vai julgar a
lide da gestdo da prova. Nesta esteira, 0 ainda sistema processual pena brasileiro €,
indubitavelmente, inquisitorio, porque seu principio unificador € o inquisitivo, ja que a gestéo

da prova esta, primordialmente, nas maos do juiz.*°

No sistema acusatorio, por outro lado, o juiz tem, primordia mente, afuncéo
de garante das regras do jogo, cabendo as partes apresentarem suas provas, licitamente

obtidas, razéo por que € imprescindivel a paridade de armas.

A nova proposta aponta para a superagdo da estrutura inquisitéria e, para
tanto, h& de se dar cabo do inquérito policial, ndo para se introduzir o chamado juizado de
instrucéo, pelo contrario, mas para dar-lhe uma fei¢céo de carater acusatoria, aproximando-se,

a0 maximo, da matriz acusatéria - constitucional .***

Firmemente, e como ocorre em qualquer ateracdo na organizagdo judiciaria,
€ certo que os tribunais irdo desempenhar um papel de essencial importancia na afirmagdo do
juiz das garantias, principamente no gque se refere as regras de substituicdo nas pequenas
comarcas. No entanto, os proveitos que certamente serdo alcangados justificaréo os esforcos

no alcance desse objetivo.

Diante do exposto, uma vez analisados os pontos correlacionados com a
matéria proposta pela presente monografia, cuida-se agora da conclusdo do estudo e propor a
(in) constitucionalidade do inciso | do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal (originado pela
Lei n° 11.690/2008). Ratificando assim a impossibilidade absoluta do juiz em presidir uma
investigagdo criminal, que vai de encontro com a Constituicdo Federal/88 e o sistema

acusatorio, adotado pelo ordenamento juridico pétrio.

10 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, ano 16, n. 188, p. 11-13, jul. 2008. disponivel em:
http://www.ibccrim.org.br. Acesso em: 17 de marco de 2011.

11 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 188, p. 11-13, jul. 2008.
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CONCLUSAO

O presente trabalho tem por escopo analisar a inconstitucionalidade do
inciso | do artigo 156 do CPP tendo por base a analise do texto constitucional, principalmente
NOS Seus principios e no sistema acusatdrio adotado pela constituicdo. Para se conseguir expor
0 acima citado, buscou-se definir e classificar os sistemas acusatorio, inquisitorio e misto,

trazendo as caracteristicas dos mesmos e a sua evolucdo com o passar dos tempos.

Quando se fala dos sistemas processuais penas, vé-se gue estes sao
intimamente interligados com o modelo politico de Estado, pois quanto mais o Estado se
aproxima de um modelo voltado ao autoritarismo (ditadura, monarquia), mais distantes do
cidadéo ficam as suas garantias, aproximando-se, destarte, do sistemainquisitorio. O contrario
também é verdadeiro: quanto mais o Estado se aproxime a democracia e ao Direito, mais
préximas estardo do cidaddo as garantias constitucionais e, por conseguinte, mais proximo se
esta do modelo acusatério puro. Ou sgja, mais proximo ficara do padréo que a constituicéo

elegeu e que amesmartraz consigo, no que diarespeito aos direitos e garantias individuais.

A Constituicdo da Republica do Brasil adotou o Sistema Acusatério quando
descreve em seu texto que o poder de acusar processualmente um individuo é tarefa privativa
do membro do Ministério Publico (artigo 129, | da CF/88). Além do que, afastou do juiz essa
prerrogativa de atuar no processo na fase pré-processual. Outra evidéncia de que a Carta
Magna adotou esta forma acusatdria de processo, encontra-se no fato de que esta assegura as
garantias da ampla defesa, do contraditério e da presuncéo de inocéncia do acusado.

O sistema acusatorio se caracteriza pela separacdo das funcbes de acusar e
julgar, ou sga, atribuindo a o6rgdos distintos o desempenho de tais funcbes. Outra
caracteristica € a publicidade dos atos processuais, possibilitando o controle da jurisdicdo pela
sociedade.

Ja o0 sistema inquisitorio, traz como principal caracteristica a possibilidade
de ojuiz investigar e acusar a0 mesmo tempo. O mesmo 6rgdo estaria reunindo em si mesmo
as fungdes que no outro modelo (acusatorio) estariam separadas. As demais caracteristicas
desse sistema consistem na ndo publicacdo dos atos processuais, que Sa0 Secretos, néo
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havendo oralidade no procedimento, e ndo existindo o direito ao contraditério e a ampla
defesa, uma vez que o0 acusado € mero objeto de investigacdo. Em sendo assim, ndo ha

compatibilidade com as garantias constitucionais como visto no sistema acusatorio.

E por fim, no sistema misto prevalece como principal caracteristica a
ligac&o dos sistemas acusatorio e inquisitério, sendo que, na fase de investigagdo — inquérito —
ndo existe a publicidade, ndo ha o contraditorio e 0s atos s80 escritos, caracteristicas do
modelo inquisitivo. Quanto a segunda fase — processual — ha o contraditorio, a publicidade, a
oralidade e, por sua vez, o acusado participa de todo o procedimento. Aqui ha a

predominadncia do Sistema acusatorio.

Apesar de ainda haver discussdes entre os doutrinadores acerca de qual
sistema prevalece no ordenamento juridico brasileiro, esta claro que o escolhido e adotado

pela constituicdo brasileira aponta para o sistema acusatorio.

Entretanto, como ficou evidenciado, existem aguns dispositivos
infraconstitucionais que agridem os direitos fundamentais do acusado, assim como demais
garantias asseguradas pela Carta Magna, como foi a inser¢do do inciso | ao artigo 156 do
CPP, objeto de estudo deste trabalho, que consagra o juiz instrutor-inquisidor, com poderes
para, na fase de investigagdo preliminar, produzir prova de oficio e, valorando-as, decidir

motivando sua decisdo em provas que ele mesmo colheu.

Desarrazoado, vez que compromete de morte a imparciaidade do
magistrado. Evidente que atribuira relevancia aquele trabalho que ele mesmo realizou. N&o

seria de fécil compreensdo desmerecer seus proprios esforcos.

Em sentido oposto, afeta de forma cruel a situacéo do investigado. Tera que

se submeter ao julgamento perante um juiz que também € investigador.

O dispositivo acima citado aborda a producéo de provas de oficio por parte
do juiz e fere claramente o principio da inércia do magistrado, além de retirar a sua
imparcialidade, haja vista que 0 mesmo ja decidiu sobre questdes processuais antes mesmo do

processo existir.
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Em verdade, os argumentos ora demonstrados tem por escopo evidenciar
gue o juiz, quando age na fase de investigacdo, conforme Ihe outorga o inciso | do artigo 156
do CPP, afasta-se da sua posicdo imparcial, deixando de ser juiz para atuar como parte que
tem o poder de dizer a verdade. Ao atuar dessa forma, ele fere também o principio da
inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88), visto que a transferéncia do onus da prova para a acusagao
(art.129, I, CF/88) proibe o juiz, que ndo é parte parcia na relagcéo processual, de buscar a

prova nafase preliminar ap processo.

Portanto, dar ao Juiz o poder de gestédo da prova, tal como menciona e
permite o artigo 156 do CPP e, principamente em seu inciso |, entendo como
inconstitucional, pois viola o principio da presuncéo de inocéncia e o devido processo legal,

cujos principios sdo retirados da prépria constituicdo e do sistema acusatorio.

Eisaversdo novado artigo 156:

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

| — Ordenar, mesmo antes de iniciada a agéo penal, a produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida.

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. Nova
redacéo pelalei n. 11.690/2008.

Eis aversdo antiga do artigo 156:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz podera,
no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias paradirimir divida sobre ponto relevante.

Como se observa, boa parte da nova redac@o repete a anterior. O que
aparece como sendo uma novidade € apenas o texto da redacdo do inciso |, eisque o inciso ||

€ idéntico ao que jatranscreve o artigo da antiga redacao.

Assim, com 0 objetivo de resolver a questéo, esta prevista a criagdo, no

anteprojeto do novo CPP, afigurado juiz de garantias.

Tal figura é a principal caracteristica do anteprojeto do processo penal
brasileiro — CPP - aprovado no Senado e hoje na cdmara dos deputados, assegurando garantias

constitucionais de forma clara, oraarranhadas pelo inciso | do artigo 156 do CPP ainda
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vigente. O juiz de garantias ndo se resume apenas a esta figura que decide sobre medidas
cautelares, mas sim e principalmente, a zelar e defender de forma enfética todas as garantias
constitucionais do processo e sdo proprias do sistema acusatorio propriamente dito. Ou sgja,

tais garantias serdo vistas como fim e ndo como meio para o desenrolar do processo.

O juiz de garantias evita assim, que 0 magistrado que decidiu sobre as
medidas solicitadas e a producéo de prova na parte inquisitéria que antecede 0 processo, néo
sgja 0 mesmo que decidira sobre a validade de tais provas, e tdo pouco sga 0 mesmo que

definird a condenagdo do acusado com base no que foi pré-julgado nafase pré-processual.

O juiz de garantias veio entdo como uma forma de tentar combater a
vinculacdo do magistrado a inquisicdo. Desta constatacéo retira-se a conclusdo de que ainda
existem dispositivos e personagens juridicos vinculados ao sistemainquisitorial. O espirito do
anteprojeto, € a adocdo de um sistema que se proclame protetor das garantias, ndo apenas do
acusado, mas de toda a sociedade.

Justificavel e necessério, portanto, o estabelecimento de limites a atividade
instrutéria do juiz, no ambito do processo penal, conformando-se- com aquilo que a
Constituicdo Federal apontou para esse ramo da ciéncia juridica. Essa limitagdo visa ndo
apenas a preservar-lhe a imparciaidade, mas, notadamente, por imperativo do sistema
acusatorio adotado pela Carta Magna.

E nesse sentido que vem sendo tomada luta doutrindria incessante nos
ultimos anos em busca da atuagdo de um direito processua penal pautado pela conformidade
congtitucional e pela exigéncia de concretizacdo do sistema acusatorio que essa conformidade
exige. As mudangas sdo urgentes e ndo podem mais esperar, apesar de sabermos que néo
existe sistema puro. Porém, diante disso, devem ser atingidas eficécias que busquem evitar os

excessos lesivos — e ilegais — das préticas punitivas inquisitoriais.

Espera — se que o Supremo Tribunal Federal, através do controle difuso,
anule os atos inquisitoriais praticados, eventualmente, por juizes de primeiro grau, ou ainda
gue declare a inconstitucionalidade parcial do artigo 156 do CPP. Assim como j& decidiu a
respeito da inconstitucionalidade de norma que da aos juizes o poder de participar da
investigag&o no processo, quando julgou inconstitucional o art. 3° daLel n. 9.034/1995, lei do
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crime organizado, com a ADin n° 1570-2. Essa lel disple sobre a utilizacdo de meios
operacionais para prevencao e repressao de agdes praticadas por organizages criminosas. O
artigo 3° coloca o juiz na funcdo de colher elementos necessarios ao esclarecimento da

verdade real, ainda na fase persecutdria, ou sgja, quando ainda ndo existe uma agéo penal.

O sistema pena em um Estado Democrético de Direito deve ser um sistema
de garantias, onde a resposta penal somente deve surgir a partir da aplicacdo de um modelo
gue exclua a arbitrariedade tanto no momento de elaboracdo da norma quanto no de sua
aplicacdo. Sem duvida, uma jurisdigdo como direito fundamental e estruturada em torno do
sistema acusatorio.

No mesmo molde de raciocinio segue o anteprojeto do Codigo de Processo
Penal que menciona em sua exposicdo de motivos a rejeicdo ao inciso | do artigo 156. Tal
rejeicdo é em relacdo a atividade investigativa do juiz que buscou preservar o distanciamento
do julgador dos elementos que venham a configurar a pretensdo de qualquer das partes.

Desarrazoado, registre-se, 0 espirito do inciso | do artigo 156 do CPP, haja
vista que, mesmo apos 20 anos de vigéncia da nova ordem constitucional, ainda se pretenda

regredir no aspecto relacionado as garantias constitucionais do processo penal brasileiro.

O legidlador ao elaborar as leis, deve ter em mente que estamos em um
Estado Democratico e Constitucional de Direitos, e que ndo ha mais espaco para pretensbes

injustas ou manifestamente contrérias a esta Constitucionalizacéo do Direito.

Ressalte-se que o0 anteprojeto do novo Codigo de Processo Pena é de
excelente qualidade e que se amolda aos legitimos anseios da sociedade contemporanea.
Esperamos que este anteprojeto venha a ser convertido em lei, e que, finalmente, apos
diversas tentativas, possamos ter um bom Cédigo Processua Penal. E por um lado, possa
sepultar um sistema processua penal que se encontra caduco, desconectado da realidade
presente e insensivel aos valores fundamentais consagrados constituciona mente.
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