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A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

THE PROBATIVE INITIATIVE OF THE JUDGE IN THE BRAZILIAN CRIMINAL
PROCEEDING
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RESUMO: A presente pesquisa, realizada através de doutrinas e jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, abordara a andlise dos sistemas processuais penais, inclusive acerca do sistema
processual adotado em nosso ordenamento juridico, bem como a extensdo do principio da busca
da verdade no processo penal e da sua limitacdo pelo principio da imparcialidade do juiz.
Examinard a distribuicdo do 6nus probatorio atribuido as partes, além do sistema do livre
convencimento motivado do juiz. Para entdo, ao final, diante de todo este contexto, verificar a
possibilidade do julgador, em substituicdo as partes, determinar a producdo de provas
oficiosamente.

Palavras-Chave: Iniciativa probatdria; Sistema acusatério; Imparcialidade.

ABSTRACT: The present research, carried out through doctrines and jurisprudence of the
Superior Courts, will deal with the analysis of criminal procedural systems, including the
procedural system adopted in our legal system, as well as the extension of the criminal process
and its limitation by the principle of impartiality of the court. It will examine the distribution of
the evidentiary burden attributed to the parties, in addition to the free convincing system of the
judge. For that reason, in the end, in the face of this whole context, verify the possibility of the
judge, in substitution of the parties, to determine the production of evidence ex officio.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, institui-se no ordenamento juridico
brasileiro o sistema processual penal acusatorio, dividindo as funcdes de acusar, defender e
julgar, a 6rgéos distintos.

Diante desse novo cendrio, muitos dispositivos se mostraram contrarios ao novo sistema
processual adotado, maxime em razdo da maioria terem sidos criados durante regimes
ditatoriais, onde se utilizava o sistema processual inquisitivo, como € o caso do Cddigo de
Processo Penal.

Em razdo disso, trava-se um debate no campo doutrinario acerca da possibilidade do
Juiz, de oficio, tomar a iniciativa probatdria em substituicdo as partes, conforme disposto no
art. 156 do CPP.

Para verificar a aplicagdo do mencionado artigo, preliminarmente, necessario a analise
acerca das caracteristicas dos sistemas processuais, principalmente em relacdo ao sistema
processual adotado pelo direito patrio.

No entanto, esta mera analise ndo é suficiente para entender o embate doutrinario, razéo
pela qual deve ser verificado ainda, o alcance do principio da busca da verdade — uma das
diretrizes do julgador no processo penal — e seus limites, confrontando-o com o principio da
imparcialidade.

De mesma importancia, a analise acerca do 6nus probatdrio no processo penal e do
sistema de livre convencimento motivado do Juiz, para entdo, adentrar ao assunto e verificar a

possibilidade ou ndo, do julgador, de oficio, ordenar a producgéo de provas.

1. SISTEMAS PROCESSUAIS

O principal papel da estrutura processual, como bem leciona Geraldo Prado (2006, p.
55):

E a de garantia contra o arbitrio estatal, conformando-se o processo penal a
Constituicdo Federal, de sorte que o sistema processual penal estaria contido dentro
do sistema judiciario, que por sua vez é espécie do sistema constitucional, que deriva
do sistema politico.
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Sendo assim, o0 que vai demonstrar o sistema processual penal adotado, seja ele

acusatorio, inquisitivo ou misto, é a ordem juridica vigente e os principios que a norteiam.

1.1 Sistema Acusatorio

Tipicamente adotado por regimes democraticos, consiste na atribuicdo das funcdes de
acusar, defender e julgar, a pessoas distintas.

Pontual os ensinamentos de Renato Brasileiro (2017, p. 529) ao mencionar que “esse
sistema de divisdo de fungBes no processo penal acusatério tem a mesma finalidade que o
principio da separacao dos poderes do Estado: visa impedir a concentracdo de poder, evitando
que seu uso se degenere em abuso”.

Como desdobramento, prima-se pela observancia de varios principios garantistas, como
o0 devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa e a isonomia processual.

Nas palavras de Norberto Avena (2013, p. 09) “chama-se “acusatorio” porque, a luz
deste sistema, ninguém podera ser chamado a juizo sem gue haja uma acusacéo, por meio da
qual o fato imputado seja narrado com todas as suas circunstancias”.

Logo, desta nitida preocupacao em se levar a juizo apenas aquele acusado formalmente
e de se garantir um processo pautado na estrita observancia das leis e principios, decorre ainda
a ideia da manutencdo da liberdade do acusado durante o curso do processo penal, em respeito
ao principio da presuncdo de inocéncia, excepcionado apenas em situacdes que O
encarceramento cautelar do acusado se mostre necessario.

Durante o processo, cabe as partes a incumbéncia de produzir provas.

Neste ponto, parte da doutrina acaba dividindo o sistema acusatorio em duas categorias,
0 puro, onde 0 Juiz ocupa uma posicao estatica, sem jamais poder substituir as partes na
iniciativa probatoria, e o ndo puro, onde o Juiz, excepcionalmente, poderia substituir as partes

na producdo de provas.

1.2 — Sistema Inquisitivo

Muito utilizado em sistema ditatoriais, possui caracteristicas radicalmente distintas as

do sistema acusatério, onde o acusado constitui um papel sem qualquer importancia na relacao
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processual, sendo-lhe vedado qualquer garantia, podendo inclusive ser remetido ao carcere sem
qualquer formalidade preévia.

Atribui-se neste sistema, a mesma pessoa, as funces de acusar, defender e julgar,
surgindo assim, a figura do “Juiz Inquisidor”.

Logo, possibilita-se ao magistrado, discricionariamente, o desencadeamento de um
processo penal em desfavor de alguém, podendo ainda produzir as provas que julgar necessarias
e, ao final, decidir.

O acusado, portanto, a todo momento, fica “refém” de excessos processuais.

Nas brilhantes palavras de Aury Lopes Jr. (2007, p. 68) “esse sistema foi desacreditado
— principalmente por incidir em um erro psicoldgico: crer que uma mesma pessoa possa exercer

funcdes tao antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar”.

1.3 — Sistema Misto

Neste sistema, opera-se uma conjugacéo entre as caracteristicas do sistema acusatorio e
do sistema inquisitivo.

Em determinados momentos observa-se as garantias constitucionais, tipicas do sistema
acusatério, porém, em outros momentos, nota-se resquicios do sistema inquisitivo.

Em apertada sintese, este sistema realiza, como bem apontado por Guilherme de Souza
Nucci (2014, p. 70), a “divisao do processo em duas grandes fases: a instrucéo preliminar, com
os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de julgamento, com a predominancia do sistema

acusatorio”.

1.4 — Sistema Processual Penal Adotado Pelo Brasil

Em relacdo ao sistema processual penal adotado pelo Brasil, embora ligeira maioria
aponte a escolha da Magna Carta pelo sistema acusatorio, parte da doutrina diverge, defendendo
a opc¢do pelo sistema misto.

A posicdo minoritéria, defendida por processualistas como Nucci e Denilson Feitosa,

argumenta a vigéncia do sistema processual misto em virtude dos mais variados dispositivos
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previstos em legislacOes infraconstitucionais, indicados como resquicios do sistema inquisitivo,
embora presente caracteristicas do sistema acusatorio na CF/88.

Exemplo de algumas dessas disposi¢cGes encontra-se no art. 5° Il, do CPP, onde
possibilita ao Juiz a requisicdo de instauracdo de inquérito policial, no art. 156 do mesmo
diploma, que faculta ao magistrado a iniciativa probatoria, além de diversos outros dispositivos.

Mesmo diante das inumeras reformas legislativas sofridas pelo CPP com o escopo de
diminuir sua carga inquisitoria, ainda remanescem dispositivos caracteristicos do sistema
inquisitivo.

Por outro lado, de forma acertada, a corrente majoritéaria, que coleciona adeptos como
Avena, Pacelli e Renato Brasileiro, argumenta que o sistema processual penal brasileiro é o
sistema acusatorio.

Embora ndo esteja explicitamente disposto na CF/88 a escolha pelo sistema acusatorio,
é o entendimento que se infere ao analisar diversos artigos da Carta Maior, como a
obrigatoriedade de motivagdo das decisfes judiciais (art. 93, IX), as garantias de igualdade
processual (art. 5°, 1), o juiz natural (art. 5°, XXXVII e LII), o devido processo legal (art. 5°,
LIV), o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV), a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII) e
a atribuicdo ao Ministério Pablico de titular da agdo penal publica (art. 129, ).

Esta corrente ainda esclarece que os resquicios do sistema inquisitivo presentes em
varios dispositivos de legislacBes infraconstitucionais se devem ao fato de terem sido inseridos
no ordenamento juridico antes do advento da Constituicdo Cidada e muitas das vezes, criados
por regimes ditatoriais, como é o caso do CPP, criado em 1942, em plena Era Vargas.

Diante deste conflito entre dispositivos infraconstitucionais com alta carga inquisitiva e
o sistema penal instituido pela ordem constitucional vigente — leia-se sistema acusatério — a
corrente majoritaria, propde as seguintes alternativas, como bem leciona Norberto Avena
(2013, p. 14):

Neste contexto, duas solugdes se apresentam: ou se consideram inconstitucionais, por
violagcdo ao sistema acusatdrio, os dispositivos que consagrem procedimento

incompativel com as regras desse modelo; ou, entdo, busca-se conferir a tais previsoes
legislativas interpretacdo conforme a Constituicdo Federal.
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Os Tribunais Superiores trilham no mesmo sentido, qual seja o reconhecimento do
sistema acusatorio, conforme se depreende da analise de recente julgado da 52 Turma do STJ?
que anulou a decisdo em que o magistrado, apds recusa dos recorrentes ao beneficio de
transacdo penal, determinou o retorno dos autos a Delegacia de Policia para que a Autoridade

Policial indiciasse os recorrentes, afrontando diretamente o sistema acusatorio.

2. PRINCIPIO DA BUSCA DA VERDADE E A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

Ao contrario do que ocorre na seara civel, o julgador, ao analisar o caso concreto com o
escopo de formar seu convencimento e posteriormente prolatar sua decisdo, ndo pode se
contentar apenas com aquilo que foi produzido pelas partes, devendo buscar, dentro do possivel,
ante a dificuldade do alcance da verdade absoluta, aquela que mais se aproxima da verdade
plena.

S6 assim podera o julgador, a contento, formar sua opinido acerca da autoria delitiva e
aplicar, com efetividade, a punicdo legalmente prevista.

N&o poderia ser outra a busca do juiz penal, pois aqui, 0 que se estd em jogo € um dos
direitos mais importantes do individuo, a liberdade, diferentemente do processo civel, onde na
maioria das vezes a questdo debatida tem cunho apenas patrimonial, podendo o julgador se
amparar em meras presuncgdes ou ficgdes (verdade formal).

No entanto, ha limitacfes a essa busca da verdade real, como ocorre com as pessoas
proibidas de depor (art. 207, CPP), a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia,
comunicagOes telegréficas e telefonicas (art. 5°, XII, CF), a vedagdo as provas ilicitas e
derivadas desta (art. 5°, LVI, CF), entre outras limitacdes.

A respeito, valido os ensinamentos de Norberto Avena (2013, p. 19):

N&o obstante, é necessario ter em vista que a procura da verdade real ndo pode
implicar violagdo de direitos e garantias estabelecidos na legislacdo. Trata-se, enfim,

de uma busca sujeita a limites, mesmo porque ndo seria razodvel que o Estado, para
alcangar a Justica, pudesse sobrepor-se a Constitui¢o e as leis.

2STJ - RHC: 47984/SP, 52 Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, 01.08.11.
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Ou seja, embora a busca da verdade real seja um dos objetivos precipuos do juiz penal,
esta deve ser exercida dentro da legalidade, sem abusos ou arbitrariedades.
Por outro lado, cabe ao julgador ainda, dentro deste contexto, ocupar uma posicao de
neutralidade, sem colocar em risco sua imparcialidade, essencial a efetividade da justica.
Esté exigéncia se extrai ndo somente da Carta Magna (art. 5°, LI1I, CF), quando institui
0 principio do juiz natural, mas também do Pacto de S&o José da Costa Rica, em seu art. 8°,
item 1, ao garantir que:
Toda pessoa tem o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada

contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Mas para que se assegure esta imparcialidade, necessario a previsdo de garantias ao
julgador, como de fato ocorre na CF/88, ao prever a vitaliciedade, a inamovibilidade e a
irredutibilidade salarial.

Ademais, necessario ainda, que o julgador possua legitimidade ndo s6 objetiva
(relacionada a competéncia para julgar o caso), mas também subjetiva (relacionada a pessoa do
julgador).

Tamanha a importancia deste principio, que o CPP ainda prevé situagdes em que a
parcialidade do magistrado é presumida (art. 252, 253 e 254), razdo pela qual deve o julgador
se declarar suspeito ou impedido de julgar a matéria e, caso ndo adote essa postura, podera as
partes demonstrar o eventual motivo de suspeicdo ou impedimento que possa colocar em risco
a imparcialidade do magistrado.

Em suma, destes principios colacionados até aqui, se extrai 0 entendimento de que o
julgador penal, legitimado objetivamente e subjetivamente, na busca da verdade, deve tentar
atingir a realidade mais proxima da verdade absoluta, dentro da legalidade, sem comprometer

sua imparcialidade, para que se possa efetivar a prestacao jurisdicional em sua plenitude.

3. ONUS DA PROVA E O SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO
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Por este “Onus”, entende-se que cabe as partes provar aquilo que alega (art. 156, CPP),
oportunidade em que, caso fagca com propriedade, podera ostentar uma posi¢ao mais favoravel
na busca pelo seu intento, seja o de condenacao ou de absolvicao.

Como bem leciona Norberto Avena (2013, p. 450):

Neste contexto, a acusacdo cabera provar a existéncia do fato imputado e sua autoria,
a tipicidade da conduta, os elementos subjetivos de dolo ou culpa, a existéncia de
circunstancias agravantes e qualificadoras. Ja a defesa, por outro lado, incumbira a

prova de eventuais causas excludentes de ilicitude, de culpabilidade e de tipicidade,
circunstancias atenuantes, minorantes e privilegiadoras que tenha alegado.

Outro ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica: "Em processo penal, o
onus da prova cabe a acusacdo, ndo se podendo atribuir ao acusado a incumbéncia de
demonstrar sua capacidade financeira para fins de fixacdo do valor do dia-multa” (REsp
1059132/AC, 6T., rel. Sebastido Reis Janior, j. 02.10.2012, v.u).

Deve se ressaltar ainda, que enquanto nao provada a materialidade delitiva e a autoria,
prevalecerd a presuncédo de inocéncia do acusado, podendo este se valer tambeém do beneficio
da davida.

Produzidas as provas, conforme se extrai da analise do art. 155 do CPP, o julgador
formara sua conviccao livremente, ndo estando vinculado a observacdo obrigatoria de uma
prova especifica em detrimento de outra.

A Unica exigéncia e, de fato essencial, é a fundamentacdo da decisdo (art. 93, IX, CF),
dispensada quando se tratar de deciséo dos jurados no Tribunal do Juri.

Ha julgados do Superior Tribunal de Justica no mesmo sentido: "O legislador brasileiro
adotou o sistema do livre convencimento motivado, cabendo ao juiz extrair sua convicgao das
provas produzidas legalmente no processo em decisdo devidamente fundamentada” (AgRg no
REsp 1.168.353, 5%T., rel. Min. Jorge Mussi, j. 04.09.2012, v.u).

Por 6bvio, embora o magistrado exerca sua conviccdo livremente, devera pautar-se
apenas no conteudo probatdrio contido nos autos, mais precisamente as provas produzidas sob
o crivo do contraditdrio, afinal, antes disso, tais provas constituem apenas elementos de
informacdo, incapazes de, exclusivamente, embasar uma condenacdo, salvo aquelas
consideradas cautelares, ndo repetiveis ou antecipadas, que acabam constituindo valor de prova,

ante a impossibilidade de serem produzidas novamente.
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4. A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ

Assentadas as premissas iniciais, cabe a analise acerca da possibilidade do Juiz, de
oficio, tomar a iniciativa na producéo de provas.

A discussdo a respeito do tema ganhou grandes propor¢Ges com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, onde, incontestavelmente, foi adotado o sistema processual
acusatorio, o que acabou gerando a incompatibilidade de legislac6es infraconstitucionais com
os pilares estabelecidos pela nova ordem juridica.

Muitas dessas incompatibilidades sdo encontradas em artigos do proprio CPP, tendo
como maior exemplo o art. 156, que faculta ao Juiz, de oficio, ordenar a producdo de provas e
determinar diligéncias.

Com a reforma instituida no CPP pela Lei 11.690/08, abrangeu-se ainda mais essa
faculdade do Juiz, possibilitando as referidas medidas inclusive antes de iniciada a ag&o penal,
0 que tornou a discussdo acerca do tema ainda maior.

Em linhas gerais, surgiram trés posicionamentos: aqueles que entendem pela
aplicabilidade integral do art. 156; aqueles que entendem pela inconstitucionalidade parcial do
art. 156; e aqueles que entendem pela inconstitucionalidade integral do art. 156.

O primeiro posicionamento, argumenta ser possivel o Juiz, de oficio, determinar a
producdo de provas, constituindo o disposto no art. 156 mero desdobramento do principio da
busca da verdade, o que justifica a faculdade do magistrado ordenar a producéo das provas que
julgar pertinentes para elucidagéo do fato criminoso, ainda que beneficie alguma das partes.

J& os adeptos do segundo entendimento, apregoam a possibilidade do julgador, de oficio,
determinar medidas para sanar eventuais davidas a respeito de provas ja produzidas, mas de
forma supletiva, sem substituir as partes, como medida excepcional, e desde que durante a
instrugdo processual, jamais antes de iniciada a acdo penal, sob pena de avocar as competéncias
da Policia Judiciaria e do Ministério Pablico.

Ademais, o ultimo posicionamento argumenta a impossibilidade do magistrado de
ordenar a producdo de provas oficiosamente, seja antes ou durante a agdo penal, caso contréario,
estaria o julgador ferindo o sistema acusatorio, tomando para si atribuicdes que ndo sdo de sua

competéncia, e colocando em risco ainda, consequentemente, sua imparcialidade.
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CONCLUSAO

O tema abrange diversos posicionamentos doutrinarios, como visto no topico anterior.
No entanto, mais prudente o entendimento que veda ao Juiz, de oficio, ordenar a producao de
provas antes mesmo de iniciada a acdo penal, mas com a possibilidade de, durante a instrucéo
processual, de forma supletiva e em carater excepcional, determinar a realizacao de diligéncias
com 0 escopo de sanar eventuais davidas acerca das provas ja produzidas.

Isto porque, agindo durante a investiga¢do criminal, o Juiz, inevitavelmente, colocaria
em risco ndo s6 sua imparcialidade, mas também todo o conjunto de regras do sistema
acusatorio.

Esta atuacdo inquisitorial se mostra tdo temeraria, que poderia ocasionar hipdteses em
que o Juiz ordenasse a producdo de provas, as provas fossem produzidas, e o Ministério Publico
(titular da acdo penal publica), ao analisar o conjunto probatério, diante da sua autonomia
funcional, decidisse pelo arquivamento do procedimento, frustrando toda a atuacdo do
magistrado naquele primeiro momento.

E ainda que o magistrado invocasse o disposto no art. 28 do CPP?, poderia o Procurador
Geral insistir no pedido de arquivamento, obrigando o Juiz a acata-lo.

N&o se estd aqui dizendo que o Juiz ndo deva atuar durante a fase investigativa, pelo
contrario, sua atuacdo € essencial, mas apenas como garantidor das regras do jogo, evitando
qualquer abuso ou arbitrariedades dos érgdos investigativos, como por exemplo ao apreciar um
pedido de busca e apreensdo, ao relaxar uma prisdo ilegal, ou ainda quando previamente
provocado pelas partes.

O que ndo se mostra razoavel € a antecipacao do julgador em relacdo as partes no que
se diz respeito a producdo de provas, Vvisto que, na hipotese de eventual ddvida durante a
instrugdo processual, em relacdo a alguma prova, possibilitaria a0 magistrado requisitar

diligéncias a Policia Judiciéria.

3 Se 0 6rgédo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentincia, requerer o arquivamento do inquérito policial
ou se quaisquer pecas de informagéo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fard remessa
do inquérito ou pecas de informacéo ao procurador-geral, e este oferecera a dendncia, designara outro 6rgao do
Ministério Publico para oferece-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado
a atender.
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Esta atuagdo deve ser vista com bons olhos, afinal, tratando-se o Juiz daquele incumbido
de dar uma solucdo ao caso concreto, estando em divida a respeito de alguma prova ja
produzida nos autos, nada mais prudente que faculta-lo a possibilidade de ordenar diligéncias,
desde que devidamente motivadas, com o fim de esclarecer tal duvida, formar seu
convencimento e com isso, efetivar a busca da verdade.

E mesmo diante desse cenario, a medida deverd, ainda, ser necessaria, adequada e
proporcional.

Em suma, conclui-se pela inconstitucionalidade do art. 156, I, porém, em relacéo ao seu

inciso 11, deve este ser aplicado com sensatez, em consonancia com o sistema acusatorio.
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