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RESUMO

E necessario que com o passar dos anos se observe
o Direito Processual Penal sob o viés do Direito
Constitucional a ponto de observar se determinada
norma juridica se encontra sob o manto da
constitucionalidade. Nesse sentido, se analisa
o art. 156 do CPP brasileiro produzido antes da
Constituicao Federal de 1988 para observar se esse
dispositivo se amolda ao regramento constitucional
atual. Para isso, é necessario observar a disposi¢do
literal do excerto lega, a analise doutrindria, bem
como o enfrentamento jurisprudencial do temaafim
de se ter um olhar amplo sobre o tema em questgo.
Dessa forma, se permite uma andlise transversal do
tema a ponto de fazer um estudo acurado distante
do seguimento apenas do que produzido pelos
tribunais e verificando sob vérios enfoques o tema
analisado. Com isso, se verifica que esse artigo ndo
deve ser considerado recepcionado pelo texto atual,
pois sob o prisma do processo penal acusatério
consagrado na Constitui¢do Federal, bem como na
presuncdo de inocéncia ndo é possivel se aceitar
disposicdes como essa.
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ABSTRACT

It is necessary that, over the years, Criminal Procedural Law be observed from the perspective of
Constitutional Law to the point of observing whether a certain legal norm is under the mantle of
constitutionality. In this sense, art. 156 of the Brazilian Criminal Procedure Code produced before
the 1988 Federal Constitution to observe whether this provision conforms to the current cons-
titutional rules. To do this, it is necessary to observe the literal disposition of the legal excerpt,
the doctrinal analysis, as well as the jurisprudential confrontation of the topic in order to have a
broad look at the topic in question. In this way, a cross-sectional analysis of the topic is allowed to
the point of carrying out an accurate study far from following only what is produced by the courts
and verifying the analyzed topic from different perspectives. Therefore, it appears that this article
should not be considered accepted by the current text, since from the perspective of the accusatory
criminal process enshrined in the Federal Constitution, as well as the presumption of innocence, it
is not possible to accept provisions like this.
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RESUMEN

A lo largo de los afios, ha sido necesario observar el Derecho Procesal Penal desde la perspectiva
del Derecho Constitucional para determinar si una norma juridica determinada se encuentra am-
parada por la constitucionalidad. En este sentido, se analiza el articulo 156 del Cédigo Procesal
Penal brasilefio, anterior a la Constitucién Federal de 1988, para determinar si esta disposicién
se ajusta a las normas constitucionales vigentes. Para ello, es necesario observar la disposicién
literal del texto legal, el analisis doctrinal y la confrontacién jurisprudencial del tema para ob-
tener una vision amplia del mismo. De esta manera, se permite un anélisis transversal del tema
hasta el punto de realizar un estudio preciso, mas allé de la mera interpretacién de los tribunales
y verificando el tema analizado desde diversas perspectivas. Con esto, se verifica que este arti-
culo no debe considerarse aceptado por el texto actual, ya que, desde la perspectiva del proceso
penal acusatorio consagrado en la Constitucién Federal, asi como de la presuncién de inocencia,
no es posible aceptar disposiciones como esta.
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1INTRODUGAO

O standard de prova e o 6nus probatério dentro de um processo penal sdo temas da mais alta relevan-
cia. Sem o adequado debate sobre esses dois pontos de nada adiantaria o estado de inocéncia, pois seria
apenas uma norma inécua dentro do sistema processual penal e de direitos e garantias fundamentais.

Dentro desse debate, ganha relevancia a discussdo acerca da constitucionalidade do art. 156,
do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941), que traduz uma realidade mais civilista para dentro do
processo penal. Nesse ponto, o presente artigo busca debater acerca do cabimento do referido dispo-
sitivo dentro de um esquadro constitucional e principiolégico do processo penal democratico.

O objetivo deste estudo é justamente esse novo dispositivo do Cédigo Penal adjetivo, analisando
criticamente a sua redagdo legal e as interpretagdes doutrindrias produzidas a partir dessa alteracao.
E nesse sequndo ponto que reside o debate, afinal a norma interpretada esté adequada e reflete os
objetivos a que se propds?

Por fim, deve-se verificar quais os principios constitucionais e quais dispositivos podem estar em
desacordo com esse elemento. Assim, sera feito um cotejo doutrindrio e ndo exaustivo do cabimento
(ou ndo) do referido artigo legal com a Constituicdo da Republica. Apds, entdo, seré possivel observar
se o dispositivo supramencionado é ou ndo adequado ao panorama civilizatério exposto na Lei Maior.

O presente artigo busca trilhar o caminho que é langado por alvissareira doutrina e jurisprudéncia
que é tentar verificar as normas processuais penais pela éptica da Constituicdo da Republica. Tal ana-
lise busca ampliar a discussdo da constitucionalizagdo do direito processual penal, passo fundamental
para se chegar a uma aplicagéo da norma juridica mais avizinhada com o que preconiza a Carta Magna.

Nessa toada, trata-se o presente estudo de uma andlise indutiva, baseada no texto constitucional
e na jurisprudéncia produzida no Brasil para analisar a constitucionalidade do art. 156 do Cddigo de
Processo penal. Isso tem o fito de destravar o debate sobre os seus fundamentos, com o fim de estru-
turar um entendimento de quais sdo os seus contornos e indutivamente verificar a compatibilidade
do texto constitucional com o referido dispositivo constitucional (Marconi; Lakatos, 2022, p. 98).

2 DA ANALISE DO ART. 156 DO CPP.

A redagdo originaria do art. 156 do Cédigo de Processo Penal assim dispunha: “A prova da alega-
¢do incumbird a quem a fizer; mas o juiz poderd, no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenca,
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determinar, de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante” (Brasil, 1940, on-line).
Tal redacdo fora modificada pela Reforma de 2008 promovida pela Lei n. 11.690/2008 e passou a
descrever de maneira mais detalhada esse dispositivo legal:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada de provas con-
sideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionali-
dade da medida;

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de dili-
géncias para dirimir davida sobre ponto relevante (Brasil, 2008, on-line).

Ao iniciar o debate acerca desse dispositivo, Guilherme de Souza Nucci demonstra que o objetivo
da prova é primeiramente convencer o juizo que preside o processo na descoberta da verdade. Tal
verdade seria aquela atingivel ou possivel, ou seja, aquela que pode verter do debate dialético entre
as partes (Nucci, 2024, p. 364).

Nesse ponto, é necessario deduzir que o processo é um instrumento imperfeito para se verdade pro-
cessual. Analisando essa visdo, Salah H. Khaled Jr., adverte que autores como Ferrer Beltran autorizam
a ideia de verdade aproximada. Contudo, entende-se que a verdade ndo pode ser o fim primeiro do pro-
cesso, mesmo que aproximada ou tida como possivel. Isso porque esse entendimento ndo se coaduna
com um pensamento cientifico, adequado, democratico e racional, pois temos dispositivos antiepisté-
micos previstos em nosso Cédigo de Processo Penal e na prépria Constituicdo Federal, que denotam que
o sistema brasileiro privilegia direitos e garantias fundamentais (Khaled Jr., 2016, p. 174).

Esse ponto destoa o universo juridico das ciéncias exatas, isso porque a decisdo dos juizes, dentro
de um processo penal, é baseada em probabilidades, pois se reportam a um fato pertencente ao pas-
sado e que ndo pode ser replicado, mesmo dentro de regra pré-definidas no presente. Isto é, ndo se
pode ter a soberba de achar que mesmo dentro de um processo regrado serd possivel chegar ao que
aconteceu em um passado distante, mesmo que por intermédio de pessoas que estiveram presencial-
mente nesse evento (Andrade, 2024, p. 77).

Tanto assim o é que, analisando o processo penal, o que se verifica é que ndo se estd em discussdo
o fato em si, esse é pronto e acabado e pertence ao passado. O que as partes esgrimem sdo versdes
acerca de elementos daquele fato. Dito de outra maneira, o assassinato de uma pessoa raramente é
discutido dentro de um processo, o que se debate é se determinada pessoa, por meio do mével expos-
to na dentincia ou queixa-crime, praticou aquela ag¢do da forma que foi descrita na peca vestibular
acusatoéria (Taruffo, 2014, p. 19).

Diante disso, surge o debate acerca do 6nus probatério e do standard de prova. Ou seja, se ndo
conseguimos chegar precisamente ao que de fato ocorreu dentro de um procedimento penal, mesmo
que obedecidas todas as regras, precisamos ter uma distribuicdo do dnus probatério e dentro de um
standard probatério adequado.

Nesse ponto, cumpre aduzir que na doutrina estrangeira é possivel depreender a existéncia de
trés grandes graus de suficiéncia probatéria, especialmente quando analisada a doutrina norte-ame-
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ricana, mais prolifica no tema. O primeiro é o de preponderancia de provas prepoderance evidence
(preponderancia de provas), o sequndo é de prova clara e convincente (clear and convicing evidence)
e, por fim, o mais famoso que é BARD (beyong a reasonable doubt) ou seja, para além de uma dtvida
razoavel (Badaro, 2023, p. 247).

N3o se desconhece que a doutrina de Gustavo Badar6 (2023, p. 269) ao problematizar o standard
de prova para além de uma ddvida razoavel propde um quarto grau que seria a “elevadissima probabi-
lidade” com o fito de reduzir ao minimo possivel o grau de subjetivos da juiza ou do juizo no momento
de decisdo, porém ndo se deter-se-a mais sobre esse assunto por ndo ser o foco desse articulado.

Ao que é possivel depreender do art. 156, do Cédigo de Processo Penal, por sua redagdo exata, o
standardadotado foi o de prepoderance of evidence, ou seja, as partes possuiriam, no entender exclu-
sivo desse dispositivo legal, o 6nus de esgrimir suas teses e provarem em pé de igualdade.

Tal entendimento é fortemente criticado por parcela relevante da doutrina processual penal. Ao deba-
ter esse dispositivo legal, Aury Lopes Jr. (2023, p. 174) descortina que tal artigo, em verdade, busca trazer
para dentro da seara processual penal a distribuigdo do énus da prova exposto no ambito do processo civil.

Nesse ponto, é importante destacar que a distribui¢do do énus de prova ndo é compativel com o
principio da ndo culpabilidade. Isso porque se ndo é possivel a inocéncia ser presumida e o acusado
necessitar provar algo ou investir em um campo probatério. Essa argumentacéo ndo pretende vedar
a produgdo probatéria defensiva que é salutar, mas busca coloca-la como um mero direito da defesa
que, caso ndo exercido, ndo pode gerar qualquer consequéncia no que tange a valoragdo da prova.

Nesse sentido, no Cédigo de Processo Civil, mais precisamente no art. 373, aduz que o 6nus incumbe
a quem alega. Esse entendimento esta estribado em modo de pensar em que ambas as partes possuem
grau de suficiéncia e acesso as provas semelhantes, tipico das relagGes civeis ordindrias, em que o
aparato estatal, via de regra, ndo faz parte de nenhum dos polos do processo (Camara, 2020, p. 252).

Dito isso, a visualizacdo do processo penal por dpticas e distribuicdes de cargas probatérias de
maneira civilista é desconsiderar a independéncia e suficiéncia de cada uma dessas modalidades de
processo. Nesse ponto, ndo se desconhece da previsdo do art. 3° do Estatuto processual penal® que
permite a aplicacdo subsidiaria do congénere civel dentro da seara penal, porém tal reflexdo néo pode
desvirtuar pilares principiolégicos do ramo penal. Pensar de outra maneira seria ter o Direito proces-
sual penal como um apenso do processo civil, por esse tutelado.

A seguir nessa trilha, a doutrina de Gustavo Badaré (2023, p. 287-288) sublinha que o dnus proba-
tério pertence totalmente ao Ministério Piblico:

0 6nus da prova incumbe inteiramente ao Ministério Publico, que devera provar a pre-
senga de todos os elementos necessarios para o acolhimento da pretensdo punitiva. Para
usar a regra do processo civil, ao Ministério Puiblico caberd ndo sé o 6nus da prova da
existéncia do fato constitutivo do direito de punir, como também inexisténcia dos fatos
impeditivos de tal direito.

3 Art. 30. A lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos princi-
pios gerais de direito (Brasil, 1941).
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Esse entendimento ndo é isolado. Nesse ponto, Andrade (2024, p. 127) aduz que essa se trata de
uma regra probatéria que incide até mesmo em casos de a defesa esgrimir teses tendentes a excluir
a ilicitude (como legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal, dentro outras) ou mesmo a
culpabilidade (erro de proibicdo, inexigibilidade da conduta diversa, entre outras).

Ao lancar um novo olhar sobre o tema, Rosa e Rudolfo ao joeirar o tema da teoria da perda de uma
chance probatéria, aduzem que mesmos nos temas que interessam a defesa ou que poderiam poten-
cialmente ajuda-la (arrolar testemunhas do fato etc.), é 6nus da acusacdo trazer todo o arcabouco
probatério relativo aqueles autos. Dessa sorte, adianta-se no raciocinio ao afirmar que se tal deside-
rato ndo for levado a efeito com a abertura de uma lacuna probatéria, a acusacéo deve ser sancionada
com a absolvi¢do do polo passivo da a¢do penal (Rosa; Rudolfo 2024, p. 144).

Assim, para além do debate acerca da constitucionalidade da norma, que serdo melhor exploradas
mais a frente nesse articulado, a prépria doutrina (ndo integralmente, é verdade) tem demonstrada
contrariedade com o referido dispositivo legal. Mesmo assim, é bom que se destaque que o Superior
Tribunal de Justiga vem albergando o art. 156, do CPP, com relacdo a distribui¢do do 6nus da prova.
O primeiro caso é a comprovacgdo da licitude do bem que esteja em posse daquele que é acusado do
delito de receptacao (art. 180, do CP):

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECEPTACAO E ADULTE-
RACAO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEICULO AUTOMOTOR. VIOLACAO AO ART. 619 DO
CPP.INOCORRENCIA. PRETENSAO DE REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA COM
VISTAS A ABSOLVIGAO. SUMULA 7/STJ. ORIGEM LICITA DOS BENS. ONUS DA PROVA DA
DEFESA. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. [...] 4. A jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica se firmou no sentido que, no crime de receptagao,
se o bem houver sido apreendido em poder do acusado, cabe a defesa apresentar prova
acerca da origem licita do bem ou de sua conduta culposa, nos termos do disposto no art.
156 do Cédigo de Processo Penal, sem que se possa falar em inversdao do 6nus da prova
(AgRg no HC 331.384/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
22/08/2017, DJe 30/08/2017). 5. Agravo Regimental desprovido.

(STJ. Quinta Turma. AgRg no AREsp n. 979.486/MG. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonse-
ca.j.13/03/2018. DJe. 21/03/2018)

Além desse exemplo, existem outros exemplos em que essa Corte Superior vem entendendo que o
onus da prova é defensivo. Um caso que avulta da jurisprudéncia da Corte Cidada é a prova de que a
arma empregada em um roubo é uma arma de brinquedo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ROUBO. EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
NAO APREENSAO DO ARTEFATO. OUTROS MEIOS DE PROVA ADMITIDOS. FUNDAMENTOS
DA DECISAO AGRAVADA NAO INFIRMADOS. SUMULA N. 182 DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA - STJ. AGRAVO DESPROVIDO. IV - Cabe ao imputado demonstrar que a arma
é desprovida de potencial lesivo, como na hipétese de utilizagdo de arma de brinquedo,
arma defeituosa ou arma incapaz de produzir lesdo” (EREsp n. 961.863/RS, relator Mi-
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nistro Celso Limongi (Desembargador Convocado do Tj/sp), relator para acérddo Minis-
tro Gilson Dipp, Terceira Secdo, DJe de 6/4/2011). 3. Agravo regimental desprovido. (STJ.
Quinta Turma. AgRg no HC n. 777.178/PI. Rel. Min. Joel Ilan Paciornik. j. 07/02/2023.
DJe 14/02/2023).

Dessa forma, é possivel se inferir que o art. 156 do CPP, no que tange ao dnus da prova, segue em
plena vigéncia e aplicagdo, em que pese a critica de parcela da doutrina. Contudo, para além desse
ponto, é necessario analisar a questdo relativa a iniciativa probatéria do juizo, prevista no inciso Il do
referido artigo que é comumente denominada de atuagdo probatéria de oficio (Brasil, 1941).

Ao observar o tema, Nucci aduz que essa possibilidade decorre dos principios da verdade real e do
impulso oficial. Nesse ponto, destaca que o juizo pode produzir provas pertinentes e razodveis acerca
do fato cerne da lide penal. Além disso, sublinha a necessidade de o(a) magistrado(a) dar impulso ao
processo com o consentimento das partes ou ndo (Nucci, 2024, p. 366).

Gustavo Badaré (2023, p. 35), sendo um pouco mais restrito, aduz que o(a) juiz(a) deve buscar a
verdade sobre os fatos alegados pelas partes. Ou seja, desde que a acusagdo ou a defesa coloquem
nos autos determinado elemento acerca do fato ou do acusado, este ganha o status de thema pro-
bandum e, dessa maneira, é suscetivel a iniciativas probatérias do(a) magistrado(a). Lado outro, se a
autoridade judicidria leva fato estranho ao processo, por meio da produgdo de prova, estaria ferindo
o principio da imparcialidade.

No outro extremo da compreensdo de Nucci, o magistrado Flavio da Silva Andrade aduz que o(a)
juiz(a) deve evitar ao méaximo produzir provas, mesmo que de oficio. Nessa trilha, entende que a atri-
bui¢do da autoridade judiciaria é, ao final, verificar se a acusagédo amealhou prova suficiente para se
impor uma sentenca penal condenatdria, dentro de um estado de inocéncia previamente insculpido
(Nucci, 2024, p. 133-134).

De forma mais incisiva, Aury Lopes Jr. (2023, p. 173) aduz:

E elementar que atribuir poderes investigatérios ao juiz é violar de morte a garantia da
imparcialidade sobre a qual se estruturam o processo penal e o sistema acusatério, e
ainda ndo existe qualquer possibilidade “de bom uso” de tais poderes, pois eles somente
serdo invocados pelos inquisidores de plantdo, de quem da bondade sempre ha que se
duvidar. Recordemos as palavras da Exposi¢do de Motivos do Cédigo Modelo de Processo
Penal para Iberoamérica: “o bom inquisidor mata o bom juiz, ou ao contrario, o bom juiz
desterra o inquisidor”. Sdo posturas incompativeis.

Noutro giro, com relagdo a possibilidade de producao antecipada de provas estipulada no inciso
I, do art. 156 do CPP, ndo ha debate acerca de sua legalidade e constitucionalidade. Trata-se de uma
medida epistémica a fim de amealhar melhor e mais preciso material probatério*.

4 Nesse ponto, impende destacar que a decisdo que determinar a producdo antecipada de provas, no caso de citagdo por
edital do(a)(s) acusado(a)(s) deve ser suficientemente fundamentada ndo sendo admissivel que o Juizo fundamente apenas
no mero decurso do prazo (Avena, 2023, p. 446).
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Dito isso, para além dos (relevantes) debates dentro da seara do processo penal, cumpre avaliar a
possibilidade de ele ser aceito no sistema constitucional brasileiro. Nesse ponto, é importante repisar
que ndo deve ser a Constituicdo da Republica que deve ser retorcida até se adequar a norma, mas ao
contrario, a legislacdo infraconstitucional que deve ser analisada e aceita (ou ndo) com os éculos da
Carta Politica. Para entender esse tema, precisa-se (ndo de forma exaustiva, mas sim com o fito de
contextualizar) analisar os principios constitucionais relacionados ao tema aqui esposado.

3 DOS PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITUCIONAIS APARENTEMENTE
EM CONFLITO COM 0 ART. 156, DO CPP

Conforme fora demonstrado alhures, fez-se uma anélise acerca do art. 156 do CPP e os debates
interna corporis da doutrina processual penal, bem como com outros ramos do direito. Esse debate ja
é deveras conhecido e verificdvel diante da multiplicidade de visées doutrinérias do processo penal.
Esse é um dos primeiros problemas daqueles que militam no direito penal adjetivo, isto é, diante da
colcha de retalhos que compdem o Cédigo de Processo Penal, que permite visualiza¢des de diferentes
visdes diante da mesma legislagdo.

A titulo de exemplo, ao observar o atual estatuto processual penal verifica-se no art. 3°-A° a es-
tipulacdo de que o sistema adotado no processo penal brasileiro é acusatdrio, vedada a iniciativa
probatéria do juizo. Por outro lado, quando se observa o artigo em comento nesse articulado (art. 156,
11°) verifica-se a possibilidade de o juizo produzir provas. Ora, a aplicacdo dos dois artigos é algo que
tende a irracionalidade sistémica e a total impossibilidade de se colocar em prética.

Nessa trilha, esse importante ramo do direito fica quase “a gosto do frequés”, isso porque, den-
tro de um sistema tdo disfuncional, é possivel (e legitimo) haverem concep¢des absolutamente
dispares ante a mesma norma.

Dentro dessas possibilidades, a visualizagédo defendida nesse articulado é de verificar o processo
penal pela 6ptica da Constitui¢do Federal e dos principios oriundos da atual Carta Maior. Assim, toda
a legislagdo insculpida dentro do atual Codex processual penal deve ser visualizada a partir da leitura
constitucional (Lopes Jr., 2024, p. &4).

O primeiro ponto que pode ser questionado é o principio acusatério. Sobre tal elemento é adequa-
do primeiramente aduzir que em que pese ele ndo estar expressamente previsto na Constituigdo da
Republica, ele advém de uma leitura sistémica. Nesse sentido, quando se pensa em um processo pe-
nal que preserve o Ministério Publico como titular da acdo penal publica (art. 129, |, da CF), o devido
processo legal (art. 59, LIV, da CF), ampla defesa e contraditério (art. 5°, LV, da CF) e juizo competente
e imparcial. Ao observar por esse sentido, cumpre demonstrar entdo que a Carta Politica, para além

5 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substitui¢do da
atuagdo probatéria do 6rgdo de acusagdo (Brasil, 1941).

6 Art. 156. || - Determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagao de diligéncias para dirimir du-
vida sobre ponto relevante (Brasil, 1941).
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de uma norma fundante de um sistema juridico de um pais, é capaz de gerar principios que advém
da juncdo de seus fragmentos. Logo, entende-se que o principio acusatério estad presente no sistema
constitucional brasileiro (De Paulo; Silva; Maziero, 2020, p. 1007).

Resumidamente, o sistema acusatério busca a distin¢do clara e precisa entre as fun¢des de acusar e
julgar que permite a imparcialidade. Observe-se que ndo mais se exige (como outrora) apenas a separa-
¢do das pessoas que acusam, defendem e julgam. Ao contrario, a doutrina mais moderna exige que haja
realmente uma divisdo de tarefas que esteja estampada na atuagdo de cada um dos processos. Ndo se
pode autorizar, por exemplo, que juizes indiquem provas para a defesa ou para a acusagdo. Nesse caso,
mesmo havendo a divisdo corpérea de partes no processo, ndo haveria a necessaria divisdo funcional,
que é necessaria para um processo penal verdadeiramente acusatério (Boschi, 2020, p. 521).

Nesse diapasdo, verifica-se uma critica profunda da doutrina e da academia que rechagava o de-
nominado sistema misto, tido por alguns doutrinadores como sendo o adotado no Brasil. O que se
verifica é que a Constituicdo da Republica ja adotava o sistema acusatério, desde a sua concepgao,
e o CPP ndo estd adequado a esse pensamento da Carta Magna, devendo ele se curvar a CF/1988
(Caporal; Silva, 2021, p. 4).

Assim, o que o art. 3°-A do CPP fez foi colocar no seio do direito infraconstitucional o que ja estava
sublinhado na Lei Maior. Lado outro, é verificavel que o art. 156, capute I, do CPP esta em absoluto
descompasso com o referido principio constitucional. Primeiramente, com relacdo ao caput do refe-
rido artigo, deve-se observar que um dos principais pontos do sistema acusatério é retirar das maos
do inquisidor a produgdo de prova. Essa carga passa a ser entdo de um érgdo estatal especialmente
pensado e tido como parte que deve trabalhar para amealhar, dentro dos pardmetros constitucionais,
0 maior nimero de provas epistemicamente seguras para alicercar eventual sentencga penal conde-
natéria ou, na falta delas, a absolvigao.

Ao analisar esse ponto, é possivel compreender que ao contrario do processo civil, onde hd uma
distribui¢do de cargas probatérias, no processo penal esse 6nus todo esta a cargo do érgdo acusador.
Nesse ponto, a compreensdo literal do art. 156, caput, do CPP pode gerar a exegese de que ha uma ca-
déncia de dnus probatério que depende do momento processual que, inclusive (porque n3o?), admitiria
ainversao do 6nus da prova. Aceitar a interpretacao literal, ento, violaria tal principio constitucional.

Para além de tal elemento, ao discorrer sobre as hipdteses doutrinarias que defendem a possibilida-
de de uma certa distribuicdo do &nus probatério, é possivel perceber que essa possibilidade esbarra em
outro principio constitucional, o estado de inocéncia. Isso porque, sendo essa viga processual impor-
tante dentro da conjuntura de um processo penal democrética, ndo é possivel que se exija do acusado -
tido e havido como inocente durante toda a fase processual - que produza qualquer prova. Nesse ponto,
incumbe ao 6rgdo acusador - além de discorrer uma vertente para os fatos passados que conduza a con-
denagdo - a necessidade de refutar todas as possibilidades alternativas apontadas pelo acusado, tais
como causas de afastamento da antijuridicidade e da culpabilidade (Carmo; Santiago, 2022, p. 991).

Sobre esse ponto, um aspecto deve ser especialmente ressaltado. E que o termo mais adequado é
estado de inocéncia ao invés da conhecida presuncdo de inocéncia. Isso porque, a presungdo admite
prova em contrario, o que faria com que tal principio apenas valesse de largada, mas poder-se-ia
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debater a possibilidade de ser corroido com a apresentagdo de provas pela acusagdo. Ao contrario, o
termo estado de inocéncia presume algo imutével e estatico que deve valer, entdo, para todo desen-
rolar da acdo penal (Badaré, 2023, p. 290).

Assim, mesmo que todas as provas apontem na dire¢do da condenacao que podera ser erigida ao
final do processo penal, ndo se pode ter o(a)(s) acusado(a)(s) como culpado. Ndo ha qualquer presun-
¢do nesse ponto. As pessoas que compdem o polo passivo da agdo penal sdo inocentes até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria.

Ao retornar ao centro do presente estudo, a distribui¢do do 6nus probatério vilipendia a presun-
cdo de inocéncia. A situacdo de ndo culpabilidade permite ao(a)(s) acusado(a)(s) ndo produzir prova
e, mesmo, assim ser ao final absolvido. Nesse sentido, se a pessoa acusada promover uma narrativa
légica, dentro de um parametro de razoabilidade, que trilhe um caminho diferente do que perfilhado
pela acusacgdo, deve o 6rgao acusador, seja ele Ministério Piblico ou querelante, desconstruir aquela
versdo sob pena de ter sua versdo acusatoéria julgada improcedente.

Dessa forma, primeiramente, o art. 156, caput, do CPP ndo se coaduna com o principio do estado
de inocéncia pelos argumentos alhures esposados. N&o é outro o destino que se entende ser adequa-
do aoinciso Il do referido artigo que permite a iniciativa probatdria do juizo. Para analisar esse dispo-
sitivo, é necessario rememorar que, ao contrario do processo civil, o ramo adjetivo penal permite que
0 juizo manifeste ao final do iter processual a estagnagdo em estado de ddvida. Isto é, o CPP admite
em seu art. 387, VII, que ao final de todo rito processual o juizo entenda ndo ter restado certeza da
condenagdo ou absolvigdo. Nesse caso, deverd entdo a autoridade judiciaria absolver.

Tal escolha legislativa é politica e axiolégica tomada de maneira soberana pelo direito brasileiro
ao exigir um standard probatério mais alto, mesmo sabendo que essa op¢do poderé (e fatalmen-
te ocorrera) resultar na absolvi¢do de culpados. Essa disposicdo permite que mesmo atuando com
diligéncia, o magistrado ndo precise sair de seu estado de inércia em busca de provas, pois pode
entender que a acusagdo simplesmente ndo atingiu o grau exigido pelo legislador para se condenar e
declarar a absolvicdo (Badaro, 2023, p. 145).

Essa regra, advinda do principio do estado de inocéncia se coloca em colisdo com qualquer ativi-
dade probatério do(a) magistrado(a) mesmo que recheada de boa vontade e com o fim de absolver. E
necessario apenas um silogismo basico para se perceber que, saindo o(a) magistrado(a) do seu local
de espectador da esgrima das partes para buscador de provas ndo pode ter outro resultado (culposo ou
doloso) que ndo de encontrar provas que arrimem uma condenacdo. Ademais, para além dessa analise,
é possivel perceber que ao assim agir o(a) juiz(a) se avizinha cada vez mais do sistema inquisitivo em que
o estado de inocéncia era reprovado e malquisto (De Paulo; Silva; Maziero, 2020, p. 1008-1009).

Ao correlacionar esse tema, quando se movimenta o juizo para a producdo de provas também se
questiona a imparcialidade do(a) magistrado(a). Nesse ponto, ao debater a génese do préprio proces-
so penal, percebe-se que quando o Estado avoca para si o jus puniendi, ele sé tem sentido se houver
um terceiro imparcial e ignorante ao processo, ndo comprometido com qualquer das narrativas e que
possa trabalhar para cumprir as regras do jogo e, ao final, verificar a suficiéncia ou ndo do standard
probatério amealhado (Comar, 2022, p. 33-34).
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Sobreleve-se que para além de um principio constitucional e fundante de qualquer processo, a im-
parcialidade esta prevista em Tratados Internacionais subscritos pelo Brasil que, de acordo com nossa
Constitui¢do Federal sdo equivalentes a emendas constitucionais (art. 5°, §3°, da CF”) também preve-
em esse tipo de direito. Nessa toada, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo
José da Costa Rica) promulgada pela Reptblica Federativa do Brasil pelo Decreto n. 678/1992 aduz:

Artigo 8. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparecial, estabe-
lecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacao penal formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. (grifo nosso) (Brasil, 1992, on-line).

Essa disposicdo é constantemente reafirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) como, por exemplo, no caso Duque v. Colémbia (2016, p. 47):

A Corte reitera que o direito de ser julgado por um juiz ou tribunal imparcial é uma ga-
rantia fundamental do devido processo, devendo-se garantir que o juiz ou tribunal no
exercicio de sua fungdo como julgador conte com a maior objetividade para enfrentar o
julgamento.

Nesse ponto, Lopes Jr., superando a afirmacdo de que o principio do estado de inocéncia seria a
principal regra do processo, aduz que a imparcialidade é a viga mestra do processo penal constitu-
cional. Nesse diapasdo, de nada adianta(ria) aduzir que se respeita a presuncéo de inocéncia se ndo
houver a originalidade cognitiva do(a) magistrado(a), ou seja, se ndo se puder manter a autoridade
judicidria distante dos vieses das partes até o momento que precisar decidir. Assim, ao determinar a
realizagdo de uma prova, o juizo se imiscui na realidade processual prejudicando esse principio ma-
triz do processo penal democrético (Lopes Jr., 2024, p. 233)

Ao debater esse ponto, o Supremo Tribunal Federal expressamente aduziu:

1. O principio constitucional da separacdo dos Poderes (CRFB, art. 2°), clausula pétrea
inscrita no art. 60, § 4°, lll, da Constituicdo Republica, revela-se incompativel com arran-
jos institucionais que comprometam a independéncia e a imparcialidade do Poder Judici-
ario, predicados necessarios a garantia da justica e do Estado de Democrético de Direito.
(ADI 5.316/DF MC. Rel. Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno. j. 21/05/2015. DJe. 06/08/2015).

Ao arrimar isso, deve-se rememorar o argumento que fora dito alhures, qual seja, o juizo que decide
o0 processo ja tem a seu lado a regra que possibilita a divida que traz uma seguranga para nao ser tido
como desidioso ao ndo ir em busca da prova. Nesse ponto, ha de se fazer mais um silogismo, se o juizo

7 Art. 5°. § 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas cons-
titucionais (Brasil, 1988).
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tem a possibilidade de permanecer estanque da producdo probatdria e ficando em divida declarar isso
de maneira expressa na sentenga declarando a absolvigéo, entdo ndo se pode cogitar outro objetivo com
a busca da prova que ndo seja o de arregimentar elementos para uma sentenga condenatéria.

Nao é despiciendo, por fim, dizer que ao confrontar-se com o principio do estado de inocéncia,
com o sistema acusatério e com a imparcialidade do juizo, o art. 156 do CPP acaba violando o devi-
do processo legal. Esse que é um dos maiores principios do Direito Constitucional e engloba diver-
sos outros sub-principios que, vistos organicamente, garantem um julgamento justo aos cidaddos
e jurisdicionados. Assim, ndo ha como haver um due process of law no ambito penal se ndo houver
respeito ao estado de inocéncia, ao principio acusatério e ao juizo ou tribunal imparcial (Mendes;
Branco, 2022, p. 628-629).

Assim, ndo respeitados esses principios caros ao Direito Processual Penal, visto sob a éptica do
Direito Constitucional, entende-se que o art. 156, capute Il, do CPP ndo é compativel com a Constitui-
¢do Federal e seus principios mais caros. Ademais, tais dispositivos sdo incompativeis com o préprio
Cédigo de Processo Penal ao prever no art. 3°-A que se rege pelo principio acusatério.

Ponto importante sobre essa norma é que ela ndo foi recepcionada e que a alteragdo realizada
em 2008 é plenamente inconstitucional. Nesse ponto, primo icto oculi, para se adequar ao modelo
de controle de constitucionalidade nacional é possivel entender que esse dispositivo, tal qual fora
gerado, ndo foi recebido pela Constituicdo. Esse fendmeno da recepg¢do é o mais adequado, pois ele é
aquele que permite o cotejo das normas produzidas anteriormente a atual Carta Magna com o texto
desta, tendo em vista que o atual CPP fora gerado em 1941 (Moraes, 2024, p. 800).

Ja com a relagdo a reforma de 2008 ao modificar o caput e adicionar incisos ao art. 156, do CPP
sem modificar e arejar democraticamente o nticleo ontolégico da norma é plenamente inconstitucio-
nal. Isso porque, conforme dito, trata-se de uma legislagdo que viola o principio do estado de inocén-
cia, imparcialidade do juizo, principio acusatério e do devido processo legal.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo visou dois pontos inicialmente. Primeiramente, debater acerca do art. 156, do
CPP, mormente em seu caput e §2°, do CPP. Para isso se verificou a doutrina prevista com posi¢des
dispares a fim de observar as multiplas posicdes externas pela academia e determinar qual o viés
adotado nesse estudo.

Apés, fora definida como forma de andlise a visualizacdo do referido dispositivo a partir de uma
Optica constitucional. Tal forma de interpretagdo visa sublinhar de forma clara a supremacia consti-
tucional a qualquer dispositivo legal, visdo essa que por vezes é olvidada por operadores do Direito,
mas que constitui viga mestra de qualquer sistema de protegdo e garantias fundamentais que vise um
processo penal democratico.

Nesse ponto, foi possivel observar que aparentemente o dispositivo legal ora em exame se con-
tradiz com o principio acusatério, do estado de inocéncia, da imparcialidade do juizo e do devido pro-
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cesso legal. Ao assim aduzir, o articulado buscou debater cada um dos principios, suas visdes e espe-
cialmente sua aplicagdo, tanto a nivel nacional quanto na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Por fim, se verificou que o excerto legal supramencionado n&o se coaduna com os referidos principios
e, portanto, é inconstitucional. Tal afirmacdo, por 6bvio, ndo tem o objetivo de ser exauriente, mas de
proporcionar a reflexdo acerca do dispositivo legal, especialmente amparada no esquadro constitucional.
E preciso, entdo, que tal andlise seja feita com todos os dispositivos legais. Ndo é possivel se aceitar
fragmentos legais (ou quicéa, leis completas) que desafiam principios e regras constitucionais. Assim
proceder seria sepultar o carater erga omnes da Carta Politica e desafiar o poder constituinte originario e
derivado construido a duras penas pela evolugdo civilizatéria e insculpida na Constituicdo da Republica.
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