1. INTRODUCAO

Uma das grandes discussdes no campo do Direito encontra-se na identificagdo do papel
do juiz no Estado Democratico de Direito. Pode-se encontrar diversas respostas para essa
pergunta. Alguns diriam que ao juiz, Ihe cabe a tarefa de dar a resposta adequada de acordo
com o que Ihe é apresentado, sem a possibilidade de interferir na causa. Outros diriam que o
juiz tem o dever de sair em busca do que chamam de “verdade real” podendo, inclusive,
produzir provas para sanar eventuais ddvidas acerca da veracidade dos fatos e das provas que
Ihe sdo apresentadas.

Entre essas opcdes, 0 que se pode afirmar indubitavelmente é que, ao juiz, lhe cabe
julgar. Entretanto, o presente trabalho busca fazer uma reflexdo acerca dos limites da atuacédo
desse juiz ao julgar, considerando a imparcialidade, que é um dever de agir do julgador e
também a paridade de armas, principio que prima pela igualdade as partes, quer para a acusagao
ou para a defesa.

O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 156, inciso I, permite que o juiz produza
provas para dirimir davidas. Ou seja, permite que o julgador abandone seu papel de espectador
e assuma uma postura ativa na producdo de provas. Assim, o presente trabalho busca realizar
uma pesquisa no Superior Tribunal de Justica com o objetivo de analisar os julgados que fazem
referéncia a utilizacdo desse dispositivo, demonstrando o posicionamento da Suprema Corte a
respeito da sua (in)aplicabilidade e os resultados das decisGes em que houve a utilizagdo dessa
norma infraconstitucional e, ainda, se houve a reforma dos recursos apresentados pela defesa,

ou seja, se a aplicabilidade do artigo se mostra favoravel ou ndo as partes envolvidas.

2. APRESENTACAO DA PESQUISA

A presente pesquisa foi realizada no ambito do Superior Tribunal de Justica, no periodo
de 01 de junho de 2014 a 01 de junho de 2015, e tem como intuito investigar a (in)aplicabilidade
da utilizacéo do artigo 156, 11, do Codigo de Processo Penal e as suas consequéncias.

A eleicdo pelo Superior Tribunal de Justica se justifica por tratar-se de aplicacéo ou nao
de um dispositivo infraconstitucional, considerando o Superior Tribunal de Justi¢ca como 6rgéo
competente para o resguardo da aplicacdo da Lei Federal, conforme artigo 105, 11, da
Constituicao Federal (BRASIL,1988). Portanto, cabera ao Superior Tribunal de Justica afirmar
a aplicabilidade ou ndo do disposto no artigo 156, inciso Il, do Codigo de Processo Penal.

Passar-se-4, portanto, a quantificagdo destes julgados.



A pesquisa foi realizada no site do Superior Tribunal de Justi¢a, com os termos “156 e
I1 e CPP”, e resultou em 15 (quinze) decisdes.

Dessas decisdes, 7 (sete) eram Agravos Regimentais nos Agravos em Recursos
Especiais, 03 (trés) eram Recursos Especiais, 03 (trés) eram Recursos em Habeas Corpus, 01
(um) era Agravo Regimental nos Embargos Declaratérios no Agravo em Recurso Especial e
01 (um) era Habeas Corpus.

Das 15 (quinze) decisdes encontradas, 11 (onze) ndo foram Uteis a discussao do presente
artigo.

Destas 11 (onze) decisdes, 02 (dois) Agravos Regimentais nos Agravos em Recursos
Especiais e 01 (um) Agravo Regimental nos Embargos Declaratérios no Agravo em Recurso
Especial ndo foram analisados no mérito, uma vez que ndo houve pré-questionamento a
respeito do argumento de violacdo ao artigo 156 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 2015),
ou seja, ndo houve a analise do diploma legal no acérdao recorrido, sendo assim nédo poderia o
Superior Tribunal de Justica analisa-los em sede recursal.

Das decis6es restantes que ndo serdo Uteis, foi encontrado 01 (um) Recurso em Habeas
Corpus, tdo somente pelo fato de constar o nimero 156 no corpo da decisdo. Ndo importando,
assim, a discussdo do artigo (BRASIL, 2015).

Das demais decisfes, foi encontrado 01 (um) Habeas Corpus no qual ndo houve
alegacdo de ofensa ao artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal. O citado dispositivo legal foi
utilizado pelo julgador tdo somente para fundamentar a decisdo de que, por forca do artigo 156,
caput, do Codigo de Processo Penal, caberia ao réu comprovar a auséncia de potencial lesivo
da arma de fogo empregada para intimidar a vitima no crime de roubo (BRASIL, 2015).

Ademais, dentro destas decisdes, encontrou-se 01 (um) Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial que alegou a violagao ao artigo 156, caput, do Codigo de Processo Penal,
na medida em que a acusagdo ndo logrou éxito em comprovar que o acusado comercializava
os “produtos ditos objetos de usurpagdo”, e desta forma, como por forca do citado dispositivo
legal caberia a acusacdo comprovar o alegado, seria de rigor a absolvicéo. O julgador afastou
a alegacdo sob o fundamento de que, em verdade, o recorrente apenas estaria, em grau de
recurso especial, tentando rediscutir as razdes que levaram o Tribunal de origem a proferir um
decreto condenatdrio (BRASIL, 2015).

Neste mesmo sentido, outro Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial alegou

ofensa ao artigo 156, caput, do Cddigo de Processo Penal. Entretanto, a alegacédo foi afastada

! Historico da pesquisa disponivel no Anexo.



sob 0 mesmo argumento de que o recorrente estaria apenas tentando rediscutir as razfes que
levaram o Tribunal de origem a proferir um decreto condenatério (BRASIL, 2014).
Igualmente, mais um Agravo Regimental em Recurso Especial alegou ofensa ao artigo 156,
caput, do Codigo de Processo Penal, no entanto, a alegacao foi afastada e sequer amplamente
fundamentada (BRASIL, 2014).

Em outro Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial, o recorrente alegou
violacdo ao disposto no artigo 156 do Codigo de Processo Penal. Entretanto, a violacdo foi
afastada pelo julgador, na medida em que o recorrente nao argumentou 0s motivos pelos quais
0s 0 artigo teria sido violado e a simples alegacdo de violagdo ndo poderia gerar reforma para
0 ato decisorio (BRASIL, 2015).

Em um Recurso Especial encontrado, dois recorrentes alegaram ofensa ao artigo 156,
caput, do Cddigo de Processo Penal sob 0 argumento de que caberia a acusacao a comprovacao
dos fatos imputados por forca do citado dispositivo legal e também em virtude da producéo
antecipada de provas nos autos da medida cautelar. Os recorrentes alegaram parcialidade do
julgador e apontaram afronta ao sistema acusatorio. O julgador afastou as alegacdes
sustentando que a colheita de provas na medida cautelar ndo afronta o sistema acusatorio e ndo
imprime parcialidade ao julgador. Ademais, o julgador argumentou que um dos recorrentes
estaria apenas querendo discutir matéria fatica no que concerne ao argumento de que a
condenacdo por lavagem de dinheiro afrontaria o principio da presuncéo de inocéncia, nao
cabendo ser analisados em sede de recurso especial. Portanto, como néo se trata do inciso 1l do
artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, a decisdo ndo importa a discussdo do trabalho
(BRASIL, 2014).

Por altimo, foi encontrado outro Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial,
no qual o recorrente alegou ofensa ao artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, entre outros
dispositivos do mesmo diploma legal. Foi afastada a alegacdo do recorrente, pois se assentou
em fundamento de indole constitucional suficiente para manté-lo, o que impede a analise pelo
Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2014).

As decisdes acima citadas totalizaram 11 (onze) decisfes encontradas pelos termos
“156 e 11 e CPP” que ndo serdo analisadas amplamente, seja por se tratarem do caput do artigo
156 do Cadigo de Processo Penal, seja por ndo terem sido apreciadas pelo 6rgdo julgador no
recurso interposto ou pelos fundamentos até aqui expostos.

Passar-se-4, entdo, a analise das 04 (quatro) demais decisdes pertinentes a pesquisa, ou

seja, 0s posicionamentos das partes envolvidas nos processos, bem como ao exame dos



principais argumentos utilizados tanto pelos recorrentes quanto pelos julgadores. Ao final,
serdo analisados os resultados obtidos no ambito destas decisoes.

3. APRESENTACAO DOS RESULTADOS OBTIDOS

Em primeiro lugar, cumpre relembrar que da pesquisa realizada no Superior Tribunal
de Justica, no periodo de 01 de junho de 2014 a 01 de junho de 2015, apenas 04 (quatro)
decisbes sdo Uteis a discussdo deste trabalho. Neste ponto, portanto, passar-se-a a analise de
cada uma delas.

A primeira decisé@o a ser analisada se trata de um Recurso Especial (BRASIL, 2014),
no qual foi requerida pela defesa a oitiva de duas testemunhas ap0s o prazo estabelecido no
artigo 422 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Em plenério, o pleito da oitiva de
testemunhas foi indeferido por precluséo da deciséo. Nas alegacdes de recurso, a defesa alegou
ofensa ao principio da verdade real, sustentando que, por for¢a do artigo 156, inciso Il, do
Caodigo de Processo Penal, poderia o julgador deferir a oitiva da testemunha. A preliminar foi
afastada sob a alegacdo de que ndo houve comprovacéo de efetivo prejuizo para a acusagdo ou

para a defesa. Assim:

Né&o configurado o cerceamento de defesa e violacdo ao disposto no art. 156, 11, 209
e art. 497, Xl, todos do Cédigo de Processo Penal, em razdo do indeferimento, em
plendrio, da oitiva de duas testemunhas requeridas pela defesa. Na fase de
apresentacdo da contrariedade ao libelo (antiga redag&o do art. 421 do CPP), a defesa
foi intimada para indicar o rol das testemunhas que pretendia ouvir ou requerer
diligéncias, o que foi providenciado, quedando-se, todavia, inerte em pedir a oitiva
das testemunhas Edgar Teixeira Sena e Jorge Costa de Souza que agora reputa
indispensaveis. Ocorréncia da preclusdo consumativa (BRASIL,2014).

A alegacdo da defesa de que o julgador deveria ir em busca da verdade real e deferir a
oitiva das testemunhas como se ele mesmo as requeresse nada mais foi do que uma artimanha
na tentativa de que as testemunhas fossem ouvidas mesmo depois de precluso o prazo para a
apresentacdo do rol de testemunhas. Cumpre ressaltar que a referida “verdade real” nada mais
é do que um mito ilusério, uma vez que no processo penal teremos apenas a verdade processual,
que é a verdade reconstruida dentro do processo (LOPES JUNIOR, 2011, p. 543-544). A busca
pela “verdade real” se torna inalcangdvel porque mesmo que fielmente narrada pelas partes que
vivenciaram o acontecimento e até mesmo se reconstruida, o fato € pretérito e ndo acontecera

exatamente como originalmente se deu.



Igualmente, podemos extrair que o argumento da defesa de que o julgador deveria
utilizar-se do artigo 156, inciso Il, do Cddigo de Processo Penal buscou um juiz inquisidor e
totalmente parcial que, se deferisse a oitiva das testemunhas como uma diligéncia por ele
mesmo requerida, estaria optando por ser parcial a defesa e Ihe dando a oportunidade de arrolar
testemunhas depois de precluso o prazo. Da mesma maneira, ndo restou comprovado prejuizo
para a defesa nem para a acusacao ao final da deciséo, sendo, portanto, afastada a preliminar.

No presente caso, a alternativa viavel para a oitiva da testemunha estaria pautada na
alegacdo do principio da ampla defesa e do devido processo legal, ndo havendo necessidade de
justificar o requerimento com base na busca da verdade real e na utiliza¢do do artigo 156, inciso
I1, do Codigo de Processo Penal.

A segunda decisdo também se trata de um Recurso Especial no qual o réu era acusado
pelo delito de estupro. A defesa alegou inconstitucionalidade do artigo 156, inciso 11, do Codigo
de Processo Penal por violagdo ao principio do acusatério e parcialidade do julgador. Aduziu
que o magistrado ndo poderia, apds as alegaces finais, de oficio, substituir o 6rgao acusador
e remeter 0 processo ao Ministério Pablico para novo aditamento da denuncia acerca da prova
da gravidez da vitima, pois 0 documento ndo era novo, uma vez que fora incluido no processo
antes das alegac@es finais e, portanto, ja estava precluso o direito de aditamento (BRAASIL,
2015).

A alegacdo foi afastada pelo julgador sob o argumento de que a norma que faculta ao
juiz determinar de oficio a realizacéo de diligéncias apenas lhe confere instrumento til a busca
da verdade real e da formacdo do seu convencimento. Segue trecho do argumento utilizado

pela Ministra:

Acrescente-se, por outro lado, que esta Corte de Justica tem jurisprudéncia pacifica
no sentido de que a norma do artigo 156, inciso 1, do Codigo de Processo Penal, que
faculta a0 magistrado determinar, de oficio, a realizacéo de diligéncias, ndo implica
em afronta o principio acusatério, nem imprime parcialidade ao julgador, apenas lhe
confere instrumento (til a busca da verdade real e da formag&o do seu convencimento
(BRASIL, 2015).

Ainda, com relacdo a preclusdo e afronta ao contraditorio, afastou tais alegacdes
aduzindo que, diante da prova ndo contida na denuncia que implica nova definicdo juridica ao
fato, deve o magistrado admitir o aditamento ap0s a oitiva do defensor do acusado e determinar
nova citacdo, interrogatorio e producéo de prova em estrita observancia a norma do artigo 384
do Caodigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).



Desta forma, na deciséo, o julgador alegou que em lugar de ser parcial, a medida buscou
garantir o contraditorio, uma vez que o laudo de DNA fora produzido em interesse da defesa e
somente foi objeto de inclusdo na imputacao apos a oitiva do defensor do acusado, tendo sido
0 reu citado e interrogado novamente, além de deferida a producdo de novas provas. Ainda,
colacionou julgados no sentido de que a norma contida no artigo 156, inciso Il, do Cddigo de
Processo Penal ndo afronta o contraditorio, mas sim confere ao julgador a posicéo ativa na
instrucdo criminal, a fim de buscar a formacéo do seu convencimento, ndo se confundindo com

parcialidade. Assim decidiu:

IX. A possibilidade de o Juiz, nos termos do art. 156, I, do Cédigo de Processo Penal,
determinar, de oficio, a juntada de laudo pericial ndo afronta o sistema acusatorio,
mas, ao contrario, confere ao julgador posicao ativa na instrugdo criminal, a fim de
buscar a formacdo do seu convencimento, ndo se confundido, outrossim, com
parcialidade.

X. A determinagdo de diligéncias, no curso da instrucdo criminal, a fim de dirimir
duvida sobre ponto relevante, milita em favor da busca da verdade real, principio
basilar do processo penal, ndo havendo falar em desigualdade entre as partes, ja que
a diligéncia requerida pode beneficiar, indistintamente, a acusacdo ou a defesa
(BRASIL, 2015).

Mais uma vez encontra-se como argumento para a fundamentacdo da decisdao do
julgador a busca pela verdade real e novamente o argumento de parcialidade utilizado pelo
recorrente quando o julgador se utiliza do artigo 156, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal.
Entretanto, cumpre ressaltar a diferenca entre a deciséo discutida anteriormente e essa, na
medida em que restou claro que, na primeira decisdo, o recorrente utilizava-se do dispositivo
legal como uma artimanha e nesta o julgador utiliza-se do dispositivo para justificar a busca
pela verdade real, que mais uma vez relembra-se, é bastante questionavel no Processo Penal.

Insta salientar o argumento da defesa de que o dispositivo seria inconstitucional, uma
vez que confere posicdo ativa ao julgador na instrugdo criminal, trazendo uma atuagéo

inquisitoria ao Processo Penal. Assim aduziu a defesa:

Sustenta, nesse passo, a inconstitucionalidade do artigo 156, inciso I, do Codigo de
Processo Penal, que faculta ao magistrado determinar, no curso da instrucédo, a
realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante”, por violagéo ao
principio acusatério (BRASIL, 2015).

A terceira decisdo se trata de um Recurso em Habeas Corpus (BRASIL, 2014) com dois
recorrentes que foram denunciados por trafico de drogas, incursos na préatica do artigo 33 da
Lei 11.343/06 — Lei de Drogas (BRASIL, 2015). Na audiéncia de instrugéo para a inquirigéo



das testemunhas comuns da acusacdo e defesa, ndo estava presente o Ministério Publico.
Entretanto, ap6s a inquiricdo realizada pela defesa, 0 magistrado optou por prosseguir com o
ato, mesmo diante da auséncia do Ministério Publico, fundamentando sua decisdo no artigo
212 do Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) e alegando que ndo haveria prejuizo aos
réus. Justificou a producdo de provas necessarias a formagéo do seu livre convencimento com
base no artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal e na busca da verdade real.

Aduziu ndo haver prejuizo para os acusados na medida em que o julgador néo teria
atuado como acusador, mas sim dentro dos limites que lhe sdo conferidos pelo ordenamento
juridico. Consignou que a testemunha nao seria de acusacao ou defesa, mas sim do juizo, com
a finalidade de buscar elementos para a formacao da conviccao judicial. Registrou, ainda, que
é notdria a caréncia de promotores de justica na primeira entrancia no Estado do Para e aguardar
0 comparecimento do Orgdo ministerial as audiéncias acarretaria em retardar por tempo
indeterminado a duracdo razoavel do processo. Por fim, colacionou jurisprudéncia no sentido
de que a simples auséncia do Ministério Publico na audiéncia de oitiva de testemunhas por si
s0 ndo enseja nulidade, cabendo a defesa comprovar efetivo prejuizo causado ao réu. Assim,

segue trecho da ementa recorrida:

Conguanto o Ministério Publico ndo estivesse presente na ocasido em que ouvidas as
testemunhas comuns da acusacao e da defesa, o certo é que o préprio artigo 212 do
Codigo de Processo Penal permite que o juiz participe das inquirigdes, sendo-lhe
facultada, outrossim, na busca da verdade real, a producéo de provas necessarias a
formacgéo do seu livre convencimento, nos termos do artigo 156, inciso Il, do
mencionado diploma legal, o que revela a inexisténcia do prejuizo suportado pelos
acusados, sendo certo que o togado de origem ndo atuou como acusador, mas dentro
dos limites que Ihe séo conferidos pelo ordenamento juridico vigente (BRASIL,
1941).

Os recorrentes, por sua vez, sustentam que o julgador tem a fungéo de complementar
as inquiricoes, fiscalizar e controlar, mas ndo de ser protagonista na colheita dos testemunhos,
devendo atuar em posicéo de espectador e complementar as inquiri¢cdes quando, ao final, ainda
restar davida. Requereram fosse anulada a audiéncia e designada nova data com a presenca do
6rgdo ministerial.

O recurso foi improvido sob os seguintes fundamentos:

Da analise dos fundamentos expostos pelo magistrado singular, verifica-se que foram
declinadas justificativas plausiveis para a realizagdo do ato instrutorio sem a
participacdo da acusacdo, especialmente o fato de um dos acusados se encontrar
preso, ndo se podendo vislumbrar a ocorréncia de eiva apta a contaminar o feito.

Quanto ao ponto, é imperioso destacar que esta Corte Superior de Justica ja pacificou
o0 entendimento de que a simples auséncia do 6rgédo acusatorio na audiéncia de oitiva



de testemunhas ndo enseja a nulidade do ato, impondo-se a defesa a comprovacéo do
efetivo prejuizo suportado pelo réu (BRASIL, 1941).

Insta salientar que, para a defesa, a auséncia do 6rgdo acusador na audiéncia e a
inquiri¢do das testemunhas por parte do julgador se tratava de nulidade absoluta, uma vez que
haveria disparidade entre as partes. No entanto, assim como foi demonstrado no trecho da
decisdo, para os julgadores, a auséncia do Ministério Publico se tratava de uma simples
auséncia, atraindo o entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica de que a nulidade
depende da demonstracdo de efetivo prejuizo o que demonstra que, ao entendimento dos
Ministros, a nulidade é relativa (BRASIL, 2014). ?

Resta claro que, na presente decisdo, ocorreu gravissima atuacdo do 6rgdo julgador
como protagonista na colheita das provas, ndo cabendo dividas com relagdo a parcialidade do
julgador neste momento, uma vez que, diante da auséncia da acusagéo, deveria ter designado
nova data para o ato com a presenca do 6rgdo ministerial a fim de que houvesse a devida
participacdo de defesa, acusacdo e 6rgdo julgador imparcial. E mais, a auséncia do advogado
de defesa nessa mesa audiéncia acarretaria na suspenséo do ato com a designacédo de nova data.
Ausente o Ministério Publico, igual deveria ser o entendimento. Entretanto, ainda que se
permitisse a continuacdo da audiéncia com a auséncia do Ministério Publico, a defesa, Ihe cabe
refutar as alegacfes da acusacdo. Ausente o Ministério Publico, ndo haveria do que o réu se
defender, devendo ser absolvido por forga do in dubio pro reo e da presuncdo de inocéncia
prevista na Constituicdo Federal. Mas, de forma alguma, deveria o julgador deixar sua posi¢éo
de espectador e claramente assumir a posicao de acusador para realizar perguntas ao réu em
substituicdo as perguntas do membro do Ministério Publico.

Ainda, na decisdo fora utilizado o argumento de que a audiéncia teria tido seguimento
por um dos acusados se encontrar preso, 0 que mais uma vez demonstra a inobservancia do
principio do in dubio pro reo, pois se inclusive os julgadores necessitavam de respostas para
fundamentar sua decisdo, o réu sequer deveria estar preso, com base na presuncao de inocéncia.

O ato de inquirigdo das testemunhas neste caso foi marcado por tragos inquisitorios, retornando

2 Existem diferencas entre a nulidade absoluta e a nulidade relativa. A nulidade absoluta é aquela em que o ato é
tdo grave que a lei ndo admite o retorno ao status quo ante. Ja na nulidade relativa, ndo ha impedimento de que
0 ato venha a ser valido novamente, ou seja, ndo ha impedimento de sanar o defeito que torna o ato invalido. A
nulidade absoluta pode ser decretada de oficio, independente de manifestacdo das partes, a qualquer tempo e
grau de jurisdicdo e independe de demonstracédo de prejuizo, enquanto a nulidade relativa sé podera ser decretada
se houver prejuizo efetivo e, ainda, a parte a quem interessa a nulidade podera abrir mao da formalidade
estabelecida em lei. Diferentemente da nulidade absoluta, se a nulidade relativa ndo for arguida em momento
oportuno, havera preclusdo (RANGEL, 2014, p. 948-949).



ao sistema inquisitorio vigente antes da Constituicdo Federal e trazendo forte parcialidade e
caracteristicas inquisitorias ao julgador.

A quarta e Gltima decisdo se trata de um Recurso em Habeas Corpus (BRASIL, 2015)
interposto pela defesa em favor do recorrente que fora denunciado pela pratica de peculato,
delito previsto no artigo 312, §1° do Codigo Penal (BRASIL, 1940). Na fase de alegacOes
finais, o Ministério Pablico requereu a realizacdo de diligéncias que, segundo a defesa, teriam
mero propasito de corrigir erro constante na dendncia. Entretanto, o julgador acolheu o pedido
e deferiu a realizacdo de pericia nas imagens relacionadas ao momento em que o acusado teria
escondido o celular subtraido. A defesa ndo foi intimada dessa decisdo e ndo contribuiu com a
prova produzida e, portanto, alegou violagdo aos principios da ampla defesa, do contraditorio,
do devido processo legal, estado de inocéncia e da duracdo razodvel do processo.

Como fundamentacdo da decisdo do recurso o julgador alega que, embora a defesa
sustente nulidade do ato, deixa de apontar qual foi o efetivo prejuizo suportado pelo acusado,
atraindo entendimento jurisprudencial pacificado do Superior Tribunal de Justica de que nao
ha nulidade sem que o ato tenha gerado prejuizo para a acusacao ou defesa e, ainda, afirma que
o direito ao contraditorio foi garantido, pois a defesa pode se manifestar sobre o laudo pericial

produzido. Segue trecho do voto:

No entanto, embora alegue a nulidade do ato, a Defensoria deixa de apontar qual o
prejuizo que dele teria resultado para a defesa. Ao assim proceder, pugnar pela
nulidade do ato sem que demonstre a existéncia de efetivo prejuizo a defesa, acaba
por atrair o entendimento jurisprudencial pacificado desta eg. Corte, no sentido de
que "Em matéria de nulidade, rege o consagrado principio pas de nullité sans grief,
segundo o qual ndo h& nulidade sem que o ato tenha gerado prejuizo para a acusacéo
ou para a defesa. Nao se prestigia, portanto, a forma pela forma, mas o fim atingido
pelo ato. Por essa razdo, a desobediéncia as formalidades estabelecidas na legislacdo
processual s6 pode acarretar o reconhecimento da invalidade do ato quando a sua
finalidade estiver comprometida em virtude do vicio verificado, trazendo prejuizo a
qualquer das partes da relacdo processual [...]" (AgRg no AREsp 265.678/SP, Sexta
Turma, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 922015). Mais do que isso, a
hipotese dos autos revela que o direito ao contraditério foi garantido, ainda que de
forma diferida, pois a defesa pode, efetivamente, se manifestar sobre o laudo pericial
produzido acerca das imagens gravadas. Assim, constatada a existéncia do direito a
impugnacdo do material probatério juntado aos autos, revela-se destituida de
viabilidade juridica a alegacao de nulidade, seja diante da possibilidade do exercicio
da defesa ampla, seja, ainda, diante da inexisténcia de prejuizo ao recorrente
(BRASIL, 2015). (grifo no original)

Utilizou-se, o julgador, do artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal para
sustentar que é facultado ao magistrado, de oficio, a realizacdo de diligéncias no curso da
instrucdo ou antes de proferir sentenca para dirimir divida sobre ponto relevante, sendo assim,

ndo haveria que se falar em violacdo do devido processo legal em virtude do momento



processual em que fora deferida a realizagdo de pericia. Destacou que a decisdo de determinar
a diligéncia observou o principio da verdade real.

Novamente é possivel observar que o dispositivo legal discutido neste trabalho é
utilizado com fundamento na busca da verdade real, sendo ignorados os principios do in dubio
pro reo e da presungéo de inocéncia, agindo o magistrado com total parcialidade quando opta
por deferir diligéncia ja em fases de alegaces finais. Sendo assim, resta claro que o magistrado,
optando pela colheita de novas provas, ja teria formada sua convic¢éo, buscando em realidade,
a condenacdo, uma vez que a davida deveria impor a absolvi¢do (ROSA; KHALD, 2014, p.12).

Das 04 (quatro) andlises que foram realizadas dos julgados, podemos concluir que 0s
principais argumentos dos recorrentes foram: cerceamento de defesa, ofensa ao principio da
verdade real, inconstitucionalidade do artigo 156, inciso I, do Cddigo de Processo Penal,
violacdo ao principio da imparcialidade do julgador, ao principio da ampla defesa, do
contraditério, do devido processo legal, do estado de inocéncia e da duracdo razoavel do
processo. Duas das decisdes analisadas argumentaram também violacdo ao principio do
acusatorio.

Com relacdo as alegacbes dos Ministros, 0s principais argumentos utilizados nos 4
(quatro) julgados analisados para afastar as preliminares foram de que a nulidade depende de
efetivo prejuizo causado para uma das partes, cabendo a elas a comprovacdo, ndao havendo
nulidade sem prejuizo. E, ainda, os 04 (quatro) julgados também se utilizaram do argumento
de que a norma do artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal, que faculta ao juiz
determinar de oficio a realizacdo de diligéncias, apenas Ihe confere instrumento Gtil na busca
da verdade real, ndo cabendo falar em parcialidade do julgador, mas sim, que ele teria agido
dentro dos limites que Ihe s&o impostos pela lei.

Desta forma, tais argumentos representam a importancia da discussdo deste trabalho,
uma vez que estamos ainda em grau de recurso discutindo as principais tematicas de
imparcialidade, presuncao de inocéncia, in dubio pro reo e o mito da verdade real, sendo que
resta claro que o argumento pela busca da verdade real, que fora utilizado por todos os
Ministros nas decisdes analisadas vai totalmente de encontro ao que foi exposto nesta pesquisa

e aos principios da presungdo de inocéncia e do in dubio pro reo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa analisou a (in)aplicabilidade do artigo 156, inciso 11, do Cddigo de

Processo Penal com enfoque no Sistema Acusatorio adotado pela Constituicdo Federal de



1988. Para tanto, buscou-se analisar decisdes que referissem a utilizagdo desse dispositivo legal
com o intuito de identificar os principais argumentos trazidos pelas partes e pelos julgadores
dentro do processo. Para isso, foi necessaria a compreensao de principios como o da
imparcialidade do juiz, do in dubio pro reo, da presuncdo de inocéncia e da verdade real versus
verdade processual.

Com relagdo aos principios processuais penais, conclui-se que a imparcialidade do juiz
guarda correspondéncia com o Sistema Acusatorio, ou seja, com o papel de espectador do juiz
dentro do processo penal, atuando e julgando apenas conforme as provas que lhe sdo
apresentadas, sem que haja um determinado favoritismo para nenhuma das partes envolvidas
na relacdo processual e, ainda, diferenciando imparcialidade de neutralidade, uma vez que juiz
neutro ndo existe, na medida em que no momento de sua decisdo, ele opta por um dos lados da
relacdo processual.

J& os principios do in dubio pro reo e da presuncdo de inocéncia guardam
correspondéncia entre si. O principio do in dubio pro reo se trata de um principio constitucional
que confere beneficio para quem se vé acusado de um determinado delito, ou seja, na davida,
a favor do réu, enquanto o principio da presuncédo de inocéncia possui previsao constitucional
explicita no artigo 5° LVII, da Constituicdo Federal e estabelece a presuncdo de nao
culpabilidade até que haja o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Sendo assim,
possivel observar que os dois principios estabelecem que, em caso de dlvida, o réu devera ser
absolvido.

Com relacdo aos principios da verdade real versus verdade processual restou verificado
que o processo penal sempre buscou uma verdade mais material e consistente, sendo que o
mito da verdade real estaria ligado a estrutura do Sistema Inquisitério, onde haveria a busca
por uma verdade a qualquer custo e com a figura do juiz inquisidor. Sendo assim, optou-se por
aderir ao termo verdade processual no processo penal.

A verdade processual, portanto, € a verdade trazida para dentro dos autos do processo,
é a reconstrucéo dos fatos de acordo como eles aconteceram e sdo contados, uma vez que 0
mito da verdade real seria inalcancavel, pois o crime é pretérito, ndo sendo possivel o retorno
ao momento em que ele ocorreu. Entretanto, este mito ainda funciona para que sejam aceitas
praticas inquisitorias e autoritarias, como restou demonstrado nos julgados analisados.

Ademais, na pesquisa realizada no &mbito do Superior Tribunal de Justica, pelo periodo
de 01 de junho de 2014 a 01 de junho de 2015, foi observado que, em realidade, o artigo 156,
inciso |1, do Cédigo de Processo Penal é utilizado como argumento para a busca da verdade

real pelos julgadores, afastando as preliminares que sdo arguidas pelos recorrentes de



parcialidade do julgador na colheita de provas, principios do in dubio pro reo e da presuncdo
de inocéncia, trazendo a pratica a utilizacdo da verdade real ao invés da busca pela verdade
processual do processo penal.

Desta forma, restou demonstrado que o artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo
Penal é sim utilizado tanto pelos recorrentes quanto pelos julgadores, em posi¢des contrérias,
na qual os recorrentes em sua maioria alegam cerceamento de defesa, ofensa ao principio da
verdade real, a prépria inconstitucionalidade do dispositivo legal, ofensa ao principio da
imparcialidade do julgador, da ampla defesa, do contraditorio, do in dubio pro reo, da
presuncao de inocéncia, da duracao razodvel do processo e do principio do acusatorio, enquanto
os julgadores, em sintese, sustentam ndo haver nulidade sem efetivo prejuizo comprovado pela
parte que alega e que o dispositivo legal infraconstitucional que faculta ao juiz determinar a
realizacdo de diligéncias, em realidade, apenas Ihe confere instrumento Util na busca da verdade
real, agindo o julgador dentro dos limites que Ihe sdo conferidos pela lei.

O que surpreende, em verdade, é que o dispositivo infraconstitucional é utilizado muito
mais pelos julgadores em suas fundamentacGes do que pelos recorrentes em suas alegacdes de
recurso, ou seja, o dispositivo atribui poderes aos julgadores e eles ndo hesitam em utiliza-lo.

Assim, 0 posicionamento majoritario do Superior Tribunal de justica a respeito da
(in)aplicabilidade do artigo 156, inciso Il do Cddigo de Processo Penal € de que ele é sim
constitucional e portanto, plenamente aplicavel, sendo pacifico este entendimento e nao
havendo discussao a respeito da validade da norma.

O que se pode observar também é que em 100% dos acérddos analisados, as
preliminares foram afastadas por praticamente 0s mesmos argumentos, ndo havendo, em
nenhum caso, reforma do ato decisorio no que se refere a utilizacdo do artigo, parcialidade do
julgador, principio da verdade real, in dubio pro reo ou principio da presungéo de inocéncia.

Assim, o presente trabalho teve o intuito de demonstrar os principais argumentos para
a utilizacéo desse dispositivo e gquestiona-los segundo aspectos tedricos, a fim de demonstrar
que as alegacbes dos recorrentes e também dos julgadores representam a importancia da
discussdo deste tema, na medida em que estamos ainda em grau de recurso discutindo as
principais teméticas de imparcialidade, presuncao de inocéncia, in dubio pro reo e o mito da
verdade real. Poréem, € possivel inferir que embora haja profunda critica doutrinaria a respeito
da tematica, prevalece o argumento de que o juiz podera dirimir davidas.

Em verdade, o problema todo ndo esta em ser assegurada ou ndo em Lei a producao de
provas pelo julgador, mas sim pelo fato de os julgadores continuarem aplicando o dispositivo

sem nenhuma atencao aos principios ja citados. Desta forma, embora a doutrina se questione e



exista muitos posicionamentos contrérios ao dispositivo, na prética ele é tranquilamente
aplicado, inclusive, e principalmente, pelos julgadores.

Como alternativa para esta posicdo, mais do que a vedacao legislativa de existir ou ndo,
deveria ser repensada a postura do julgador diante do dispositivo, pois no momento em que o
julgador aceita a producéo de provas por parte dele, resta claro que a sua concepcao de Sistema
processual, de certa forma ainda ndo est4d em conformidade com o Sistema essencialmente
Acusatorio, uma vez que ele assume a postura de producéo de provas e ndo de mero espectador

do processo com base no que lhe é apresentado pelas partes.
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