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RESUMO

Pretende-se com o presente trabalho cientifico abordar os principais aspectos
acerca da iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Para tanto, deve-se
analisar, ainda que sucintamente, a evolucdo histoérica do Cdédigo de Processo
Penal, que foi concebido em pleno regime ditatorial, durante a vigéncia do Estado
Novo, marcado pelo autoritarismo e pela centralizacéo politica. Diante deste cenério,
nada mais comum que a legislacdo produzida fosse, da mesma forma que o Estado,
rigida. Com o advento da Constituicdo Federal em 1.988, implementou-se as
primeiras nocbes de Estado Democratico de Direito, afastando-se os arbitrios
Estatais da vida dos cidadaos, passando a ser o processo um meio de defesa deste
contra aquele (Estado). A insercdo desse novo elemento exige um processo penal
mais participativo, no qual os sujeitos processuais estejam envoltos ao manto da
cooperacdo. Nesses termos, entra em cena o papel ativo do magistrado. A
passividade judicial é defendida como elemento caracterizador do sistema
acusatorio. Logo, qualquer atividade atribuida ao juiz na busca por provas afrontaria
a opgao teoricamente feita pelo Constituinte. Ocorre que, a ado¢gédo de um ou outro
sistema processual nada tem a ver com a iniciativa instrutéria do magistrado.
Outrossim, a concepc¢ao publicista do processo e o reconhecimento de sua fungao
social exige do julgador que ele adote uma postura ativa, estimulando o contraditério
e tornando sua atividade efetiva e concreta. Ademais, considerando o alto nivel dos
interesses em jogo no processo penal, ndo pode o magistrado contentar-se com
uma atuacdo deficiente das partes, devendo atuar contundentemente na busca pelo
melhor acertamento fatico, na sua tentativa de reconstrucdo do fato criminoso. Sua
tarefa, todavia, é permeada por barreiras limitadoras que, respeitadas, resguardaréo
a tdo invocada imparcialidade inerente a sua funcéo. Abordando, entdo, elementos
basilares que compdem o tema, pretender-se-a assumir uma postura direcionada a
defesa da atuacdo judicial no processo, elevando o magistrado a parte precipua e
fundamental para o bom funcionamento da engrenagem processual.

Palavras—chave: Exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal.
Sistemas processuais. Ativismo judicial.



ABSTRACT

This scientific project aim to discuss the main aspects of the instructive initiative of
the magistrate in criminal process. To do that, we must analyze, even briefly, the
historical evolution of the Code of Criminal Process, which was designed in dictatorial
regime period, during the New State, scared by authoritarianism and political
centralization. Before this scenario, in the same way of the State, was produced a
rigid legislation. With the advent of the Federal Constitution in 1988, it was
implemented the first notions of the Democratic State Law, what moved away the
State’s wills of the people's lives, becoming the process a defense tool of the citizens
against State. The insertion of this new element requires an effective participatory
criminal process, in which the procedural subjects have been covered by the mantle
of cooperation. In these terms, appears the active function of the magistrate. The
judicial passivity is defended as characterizer element of the accusatory
system. Therefore, any activity assigned to the judge to look for evidence would
affront the option theoretically made by the Constituent. It happens that, the adoption
of one or other procedural system has no link to the instructive initiative of the
magistrate. Furthermore, the publicist idea of the process and the recognition of its
social function require that the magistrate adopts an active attitude, stimulating the
contradictory and making his activity be effective and concrete. Moreover, due to the
high level of interests in criminal process, the magistrate cannot be satisfied with a
poor performance of the parties, but he must act forcefully to find the best factual
sentence in his attempt to rebuild a criminal act. His task, however, is circumvented
of obstacles that, if respected, will safeguard his impartiality function. Thus,
discussing basic elements about this subject, an act targeted to the judicial defense
process will be assumed, raising the magistrate to the fundamental and essential part
to contribute to the procedural action.

Key-words: Explanatory Memorandum about the Code of Criminal
Process. Procedural Systems. Judicial Activism.
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1 INTRODUCAO

Para que se possa compreender o porqué do carater inquisitivo de
certas normas processuais penais, € preciso conhecer a génese do Cdédigo de
Processo Penal. E necessario, ainda que superficialmente, abordar os aspectos do
sistema politico da época (1.941). Isso porque as consequéncias do fracasso do
Estado é sentido, veementemente, na seara processual, mesmo porque politica e
leis sdo realidades interdependentes, que ndo se dissociam, afinal as normas sao
criadas para atender anseios da sociedade, sendo que esta, por sua vez, sofre as

influéncias do sistema politico ao qual esta inserida.

A oxigenacao politica, a reformulacdo da concepc¢édo do Estado e do
seu papel perante a sociedade, propiciou uma atmosfera permeada pela
conscientizacdo da necessidade de reformulacdo dos arcaicos modelos de
ordenacédo processual penal. A maxima desse ideal esta representada pelo Cadigo
de Processo Penal para toda Ibero-América, marco supranacional do
reconhecimento da necessidade de implementacdo urgente de um sistema
processual de indole acusatdria, em substituicdo aquele de férmula

predominantemente inquisitéria, renitente em varios paises do continente.

No Brasil ndo tem sido diferente. A curiosidade e a influéncia anglo-
saxa tém sido crescentes. Seus reflexos sdo sentidos nas recentes alteracOes
processuais. Todavia, uma globalizacdo juridica exige cautelas redobradas. E
preciso, primeiro, realizar um estudo acurado acerca daquilo que se pretende
importar e, num segundo, analisar a compatibilizacdo entre “o enxerto pretendido e a

compleicdo do organismo que vai acolher” (ZILLI, 2003, p. 25).

Lamentavelmente, tais cautelas ndo tém sido tomadas, o que tem
conferido margem para equivocos, principalmente na obtencdo de conclusbes
distorcidas, razdo pela qual ndo € raro assinalar que a iniciativa instrutoria do juiz
repousaria na distincao entre os sistemas acusatorio e inquisitorio. Contudo, trata-se

de confuséo largamente difundida entre os termos processo acusatorio e inquisitorio
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de um lado, e processo inquisitorial e “adversarial’, de outro, os quais,
erroneamente, sdo tratados como se expressfes equivalentes fossem, hébeis a
ponto de gerar classificacbes fundadas na existéncia ou ndo de uma iniciativa

instrutéria do juiz no processo penal.

De certa forma, h4 um consenso doutrinario de que, no modelo
acusatério, as funcdes de acusar, defender e julgar estariam atribuidas a 6rgéos
distintos, enquanto no inquisitério, seriam reunidas na figura de um dnico 6rgao,
qualificado de inquisitor. Admitindo-se tais premissas como verdadeiras, ndo haveria
qualguer incompatibilidade no estabelecimento de poderes instrutorios do juiz em
uma forma penal que se adequasse ao acusatério, desde que as atividades de

acusar, defender e julgar permanecessem em maos distintas.

Ocorre que, no sistema adversarial (comum nos ordenamentos anglo-
saxbnicos e por eles influenciados) fica a cargo das partes, verdadeiros adversarios
(dai a origem do termo), a responsabilidade pelo impulso da marcha processual,
dentre a qual estaria incluida a producédo e apresentacédo de prova. Diferentemente,
no sistema inquisitorial, proprio dos ordenamentos da Europa Continental, tal

atuacao recai, preferencialmente, sobre o juiz.

Com efeito, a compreenséo equivocada dessas premissas implica na
conclusdo de que a iniciativa instrutéria do juiz é incompativel como o sistema
processual penal acusatorio, o que reflete grave confusdo entre esse termo e a
expressao “adversarial”. Na verdade, “um sistema acusatorio pode adotar o
adversarial system ou o inquisitorial system, porquanto, “acusatério-inquisitério e

adversarial-inquisitorial sdo categorias diversas” (GRINOVER, s/a, s/p).

Na Inglaterra e Estados Unidos, por exemplo, muito se tem debatido
acerca do maior envolvimento do juiz no curso da marcha processual. Tem-se
cedido espaco para uma abordagem mais criteriosa a ponto de serem preconizadas
reformas tendentes a assegurar uma participagcdo mais efetiva do juiz no processo,
inclusive quando da producdo e apresentacdo de provas, com uma consequente

diminuicao da esfera de atuacéo das partes processuais parciais.

Esse intercambio juridico esta revelando, ainda, uma nova concepcéo de

processo civil. Este, sempre prestigioso da prevaléncia da atuacdo dos sujeitos
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parciais, vem assimilando, gradativamente, uma ativa postura judicial. O juiz passou
integrar o roteiro processual civil de forma mais efetiva, ndo sé o dirigindo, mas
também compartilhando papéis, ndo se prestando, de qualquer modo, a postura de

um espectador estatico.

E certo que, ainda com mais veeméncia, no processo penal, a
conjuntura historico-politica ndo mais admite qualquer espago para um juiz
hipertrofiado. Embora ndo seja mais sustentavel a idéia de um juiz inquisitor,
certamente exagerada é qualquer assertiva no sentido de suprimir deste todo o
poder diretivo de instru¢cdo. Nao ha, pois, mais cabimento para a visualizacdo de um
juiz refém dos sujeitos parciais nem no processo civil e, com mais razdo, no
processo penal. Ora, um processo penal & luz de uma concepcao publicista deve ser
efetivo. Seus fins confundem-se com os fins do préprio Estado. Assim, se, de um
lado, assegura “a liberdade juridica do individuo, membro da comunh&o social”, de
outro resguarda “a sociedade contra atos tidos como infragdes penais e praticados
por [esse individuo] em detrimento de sua estrutura” (ZILLI, 2003, p. 32). A sua
efetividade guarda, portanto, intima relacdo com a aptidao de produzir um resultado

que se aproxime, o mais possivel, do que prescreve o direito material.

Sado estes, dentre tantos outros, os motivos que tornam a tematica
atual e fascinante. O seu tratamento, contudo, esta centralizado no processo penal
brasileiro, 0 que ndo impediu o estudo de normas e principios peculiares a sistemas
estrangeiros, sobretudo aqueles que se adéquam ao rétulo “adversarial”. E por isso
que o exame sistematico e histérico realizado, longe de ser exaustivo, serviu de
base para uma compreensdo dos fatores que conduziram a fixagdo de modelos
processuais penais dispares, ao menos no que concerne o envolvimento do juiz na
marcha instrutdria. A partir de entéo, a iniciativa instrutéria passa a ser examinada,
tomando-se como premissa, um Estado Democratico de Direito, respeitador, dentre
outras, da regra do devido processo penal. Afinal, se varios sdo os fundamentos
para a estruturacdo de uma iniciativa instrutoria, ndo menos relevantes serdo suas

regras orientadoras e limitadoras.
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2 EVOLUCAO HISTORICA

Antes de efetivamente abordar o tema, passo a analisar brevemente a
evolucdo dos elementos que auxiliaram na modernizacdo e na concepcéao de Direito
tal como se tem hoje. Para tanto, imprescindivel que se fagca um apanhado historico
dos principais organismos responsaveis pela concepcdo que se de deve ter

atualmente, considerando os poderes instrutérios do juiz.

2.1 Exposi¢bes de Motivos do Cadigo de Processo Penal

O texto expde e esclarece os porqués das escolhas juridicas
estabelecidas na lei processual e, inclusive, ressalta que a exposicdo de motivos
pode, em muitos casos, conceder critérios de interpretacao do Cdodigo de Processo
Penal de 1941 vigente até os dias atuais.

2.1.1 Primeiras consideracdes acerca do projeto inicial

Francisco Campos, Ministro da Justica e Negdécios Interiores, em 08 de
setembro de 1941 apresentou ao entdo Presidente do Brasil Getulio Vargas o projeto
do Cddigo de Processo Penal do Brasil. Em 03 de outubro do mesmo ano, na
vigéncia do Estado Novo, regime ditatorial comandado por Getulio, o projeto

converteu-se no decreto-lei 3.689 que institui o Codigo de Processo Penal Brasileiro.

Em seus esclarecimentos iniciais, o Ministro ressaltou que sua intencéo

era de que a elaboracdo de um Codigo unico referente ao Processo Penal ndo se
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sujeitasse a reforma prevista para o Codigo Penal de 1890, que parecia estar
condicionada a procrastinagdo. Isso porque era preciso atender a um ditame
constitucional, sendo certo que sua execuc¢ao nao deveria, nas palavras do sobredito
jurista, “ser indefinidamente retardada” (Cdédigo de Processo Penal. Exposigao de

Motivos).

Deste modo, buscando prestigiar o disposto na Carta Maior de 1937,
foi elaborado um projeto do Codigo de Processo Penal, de acordo com as normas
de Direito Material até entdo vigentes. Ocorre que, assim que concluido o projeto
processual, superando expectativas, foi apresentado por Alcantara Machado um
anteprojeto de Cddigo Penal, o que, por 6bvio, prejudicou a aprovacdo do projeto do
Caodigo de Processo Penal, vez que o Instituto Processual havia sido idealizado de
acordo com as Leis de Direito Material, agora ja retrégradas. Assim, Alcantara
Machado desencadeou a misséo de alterar totalmente o plano tracado em relagéao
ao futuro Codigo de Processo Penal Brasileiro, até entdo congruente com “antigo”

Caddigo Penal.

A alteracéo do projeto foi extremamente necessaria, pois, considerando
a remodelacdo da anacrbnica lei penal material, ndo era recomendavel “que se
convertesse em lei 0 projeto acima aludido, pois estaria condenado a uma existéncia

efémera” (Cddigo de Processo Penal. Exposigao de Motivos).

Uma vez promulgado o novo Cddigo Penal, empenhou-se na
elaboracao de um novo projeto de Codigo de Processo Penal, o qual resultou de um
Minucioso processo de ajustamento e revisionismo do projeto anterior. Prestigiando
a importancia da sociedade ser regida por um conjunto de regras harmdnico,

Fernando Campos, com invejavel sabedoria, ao finalizar o novo projeto, enalteceu:

Se for convertido em lei, ndo estard apenas regulada a atuacdo da justica
penal em correspondéncia com o referido novo Cddigo Penal e com a Lei
de Contravencbes (cujo projeto, nesta data, apresento igualmente a
apreciacdo de Vossa Exceléncia): estara, no mesmo passo, finalmente
realizada a homogeneidade do direito judiciario penal no Brasil, segundo
reclamava, de ha muito, o interesse da boa administracdo da justica, aliado
ao proprio interesse da unidade nacional.
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Deste modo, passaremos a analisar pormenorizadamente sob quais
preceitos foi edificado o Cédigo de Processo Penal. Importante, para tanto, destacar
quais as necessidades pretendia o Codigo de Processo Penal atender. Para tanto, é

preciso situar seu momento historico.

2.1.2 O CPP e sua insercao historica: a cultura centralizadora

A centralizagdo do poder no Brasil € bem peculiar. De inicio, tem-se o
poder concentrado exclusivamente nas Metrépoles. Para Caio Prado Junior (1942, p.
345):

A estrutura colonial estabelecida pela Metrépole acabou inviabilizando a
possibilidade de o pais, apés a independéncia, estabelecer um poder que
adviesse da iniciativa popular, justamente pela auséncia de qualquer
experiéncia nesse sentido, razdo pela qual a formacdo do Estado pés
independéncia acabou sendo, também centralizadora, em reproducéo,
desprovida de autenticidade da monarquia portuguesa.

Em um segundo momento, passa pelo periodo imperial. Durante o
império a maxima do poder encontrava-se focada na pessoa do monarca. E certo
que, no plano processual penal, com o advento do Cddigo de 1832, o periodo
imperial representou um avanco se comparado com o periodo anterior regido pelas
Ordenacdes. Essa consideracao é feita por Jodo Camilo de Oliveira Torres (1973. p.
249-250) que nos ensina:

O Cadigo de 1832 levou a cabo uma das mais completas transformagfes
institucionais no Brasil. Saimos, de um salto, do centralismo e do rigorismo
da justica absolutista dos tribunais régios que aplicavam as ‘Ordenacgdes’
para um sistema que entregava a aplicacdo da justica as camaras
municipais e ao povo diretamente. Na prética, infelizmente, essa iniciativa
tdo liberal viria degenerar, fazendo da justica instrumento das fac¢cdes em
luta. E isto numa época de crise do principio de autoridade como durante a
regéncia.
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Apébs essa fase frustrada na tentativa de se conferir iniciativa liberal a

solucéo de conflitos, chega-se aos primeiros passos da Republica.

Héa de se observar que o Brasil sempre foi marcado pela centralizac&o
do poder. O Estado sempre esteve a frente do poder, manejando-o isoladamente, a
fim de confirmar sua superioridade. Durante a histéria, houve sim a tentativa de se
conceder poder ao povo, contudo, lamentavelmente, esse experimento mostrou-se
insuficiente, a ponto de se enraizar uma cultura monarquica, fazendo-se crer que

somente o Estado tem competéncia para gerir o ‘poder’.

Logo, inegavel que esse veemente acerbo da centralizacdo de poder
conduziu a um nitido autoritarismo, caracteristica marcante na vida politica brasileira
até boa parte do século XX. E dificil conferir ao termo ‘autoritarismo’ uma Unica
definigdo. Ao menos, deveria ser empregado em trés contextos: “como estrutura dos
sistemas politicos, como disposicdo psicolégica do poder e como ideologia politica”
(FAUSTO, Boris, 2003, p.357)

A definicao de ‘autoritarismo’, para o fim aqui pretendido, pode ser
dada considerando a sua inter-relagdo com os sistemas politicos. Assim, para Boris
(2003, p. 360):

[...] sdo chamados de autoritarios os regimes que privilegiam a autoridade
governamental e diminuem de forma mais ou menos radical o consenso,
concentrando o poder politico nas méaos de uma s6 pessoa ou de um soé
orgao e colocando em posigdo secundaria as instituicdes representativas.

7

Conforme se afere, podemos dizer que o padrédo autoritario é uma
marca da cultura politica do pais. Até mesmo os ditos liberais contribuiram para sua
disseminagao, vez que: “temiam as reformas sociais e aceitavam, ou até mesmo
incentivavam, a interrupcdo do jogo democratico toda a vez que ele parecesse

ameacgado pelas forgas subversivas” (FAUSTO, Boris, 2003, p.361).

Na década de 30, o autoritarismo ganhou forga com o estabelecimento
de um pensamento tipicamente abusivo, o qual apregoava ao Estado “promover

dentro da ordem o desenvolvimento econémico e o bem estar geral” (FAUSTO,
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Boris, 2003, p.361). Seria uma idéia até compativel se, nessa época, 0 pais ndo se
encontrasse totalmente desarticulado, em crise. Nessa busca do bem estar geral, o
Estado avocaria para a si a responsabilidade de solucionar os litigios sociais, as
lutas entre partidos politicos, os excessos de liberdade de expressao que sO serviam

para fazer o pais perder suas forcas.

E perfeitamente natural que, diante desse cenario de insuficiéncia
Estatal perante a sociedade, sinta-se, na seara juridica, as consequéncias do
fracasso do Estado, mesmo porque nao € possivel dissociar politica da criacao de
leis, afinal as normas sdo criadas para atender anseios emanados do povo, que

sente a influéncia da situacdo politica em todos os aspectos.

No campo processual penal, essa centralizacdo politica é ainda sentida

com mais intensidade. Nos comentéarios de José Henrique Pierangelli (2006, p. 167):

Assim é que, nos anos 30, a idéia de unificacdo da legislacdo processual
ganhou forga a ponto de assumir contorno de mandamento pela
Constituicdo de 1934, do qual o projeto a cargo de Vicente Rao foi 0 maior
exemplo. Embora o projeto tenha sido inviabilizado por conjunturas politicas
decorrentes do golpe que culminou com o Estado Novo, a centralizacéo
processual manteve-se, ndo sé pela Constituicdo de 1937, mas também
pelas legislagbes processuais que se seguiram, até a promulgagdo do
Cbdigo de Processo Penal em 1941, representativo do climax desse
movimento centralista.

Pode-se perceber que o Codigo de Processo Penal surgiu em meio a
esse contexto, marcado pela crescente centralizacdo politica e pela prevaléncia dos
ideais autoritarios, afinal foi um produto concebido pelo Estado Novo. Ha de se
acrescentar, ainda, que o CPP ganhou contornos adotados pela justica Italiana.

Deste modo, inspirado na legislacdo processual penal italiana
produzida na década de 1930 (Codice di procedura penale), em pleno regime
fascista, o CPP foi pensado e estruturado em bases que, por 6bvio, refletem

autoritarismo, em decorréncia de sua génese.

O Cdédigo de Processo Penal Italiano promulgado na década de 30,
conhecido como Codice Rocco, nome do Ministro da Justica a época, e

concretizado, praticamente, por ser unico redator, o penalista Manzini, influenciou,
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demasiadamente, a doutrina processual brasileira. Alids, essa influéncia é
explicitada de forma cabal quando o proprio redator Fernando Campos, ao elencar a
exposicao de motivos do CPP, faz referéncia a “udltima reforma do processo penal na

Italia” dirigindo-se as observacdes feitas pelo Ministro Rocco.

O objetivo primordial almejado pelo jurista Fernando Campos era
garantir maior efetividade ao poder repressor do Estado contra aqueles que
delingiem. Para ele, o excesso de garantias individuais, estimula, ainda que
indiretamente, a expansao da criminalidade, vez que reprime o poder de atuacéo e

repressdo do Estado. Refletindo esse pensamento, assim exclamou:

Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse individual sobre
o da tutela social. N&o se pode continuar a contemporizar com
pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum. O individuo,
principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal
da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras
franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra 0 exercicio
do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este é o
critério que presidiu & elaboragdo do presente projeto.

Como se observa, a elaboracdo da legislacdo processual brasileira
fincou-se em combater um favorecimento legal aos criminosos. Preocupou-se com a
necessidade de uma rigorosa e diligente aplicacédo da justica penal. Refletindo esse
pensamento, talvez uma das mais importantes caracteristicas do projeto é a de que
0 seu principio fundamental e regedor era o da presuncdo de culpabilidade. Para
Eugénio Pacelli (2009, p. 2): “o fato da existéncia de uma acusagao implicava juizo
de antecipacao de culpa, presuncédo de culpa, portanto, ja que ninguém acusa quem

€ inocente!”.

O acusado deveria ser tratado como futuro culpado, sobretudo quando
tivesse sido detido em flagrante. Outrossim, a preocupacdo com a predominancia da
tutela da seguranga publica em detrimento a liberdade individual prevaleceu, pois,
nas palavras de Rocco: “Ja se foi o tempo em que a alvorogada coligacao de alguns
poucos interessados podia frustrar as mais acertadas e urgentes reformas

legislativas”. (Codigo de Processo Penal. Exposicdo de Motivos). O mito da verdade
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real é estabelecido e com ele vem a ampliacdo da liberdade de iniciativa probatéria
do juiz.

Contudo, importante salientar que, a0 mesmo tempo em que O
consagra o poder repressor do Estado contra aqueles que transgridem o limite da lei,
0 Codigo de Processo Penal também se preocupou com principios constitucionais
até entdo inexistentes (década de 40). E certo que o presente projeto pretendeu
fortalecer e prestigiar a atividade do Estado na funcéo repressiva. Todavia, por outro
lado, procurou assegurar, com maior eficiéncia, a defesa dos acusados. Deste
modo, enalteceu Campos: “Ao invés de uma simples faculdade outorgada a estes e
sob a condicdo de sua presenca em juizo, a defesa passa a ser, em qualquer caso,
uma inclinavel injuncao legal, antes, durante e depois da instrugdo criminal” (Codigo

de Processo Penal. Exposicado de Motivos).

Consagrando direitos até entdo desrespeitados e mitigados pela
legislac@o anterior, o0 Codigo de Processo Penal, bem antes da obrigatoriedade da
existéncia de um devido processo legal, deixou clara sua intencdo de néo

compactuar com a insidia de uma acusacao sem a correspondéncia da defesa.

No capitulo destinado as provas, o Ministro Fernando Campos também
expde que o projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal,
atribuindo ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares, durante a
instrucdo e antes da sentenca, quando entender pertinente para melhor elucidagéo
dos fatos. Enaltece, ainda, que ndo havera hierarquia entre as provas, isto €, o juiz,
na livre apreciacdo destas, atribuira o valor que entender adequado a casuistica,
desde que sua convic¢cao esteja protegida pela honestidade e legalidade. Esclarece
gue todas as provas sdo relativas, ndo tendo, nem mesmo a confissdao, valor

decisivo ou necessariamente mais prestigio que a outra.

Indicando, também, como deve o juiz penal se comportar diante dos

fatos apurados no processo, expoe:

Se € certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo €
menos certo que ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no
apurar, através delas, a verdade material. O juiz criminal €, assim, restituido
a sua prépria consciéncia.
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Entretanto, elucida que o juiz esta livre tdo somente de preconceitos
legais na afericdo das provas, mas ndo pode abster-se de fundamentar a sua
sentenca, nela explicando o porqué de ter atribuido determinado valor aquela prova,
deixando, claro, pois, que o livre convencimento motivado ndo é mero capricho de

opiniéo do aplicador do Direito.

Refletindo sobre o ponto alto do presente trabalho cientifico, o relator
do projeto, conferindo ao juiz as funcbes que lhe séo inerentes pelo proprio status

gue ocupa dentro do processo penal, explicita:

Por outro lado, o juiz deixar4 de ser um espectador inerte na producao de
provas. Sua interveng&o na atividade processual € permitida, ndo somente
para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas também para
ordenar, de oficio, as provas |lhe parecerem (teis ao esclarecimento da
verdade. Para indagacdo desta, ndo estara sujeito a preclusées. Enquanto
ndo estiver averiguada a matéria da acusacao ou da defesa, e houver uma
fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera pronunciar o in dibio
pro réu ou o non liquet.

Ainda mostrando grande espirito inovador, retira do interrogatério do
réu o carater de simples tentativa de persuadir o magistrado, induzindo-o em erro.
Condena as perguntas pré determinadas, muitas vezes sacramentais, a que 0
acusado da respostas prontas, consagrando o interrogatério como “uma franca
oportunidade de obtencdo de prova”. Deste modo, coloca: “E facultado ao juiz
formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue necessarias a pesquisa da
verdade”. Ainda esclarece que o siléncio do réu nao necessariamente implica em
confissao, isto é, o direito de permanecer calado e ndo fornecer sua versao sobre 0s
fatos ndo prejudicara o acusado, porém, se resolver dizer, em de face de outros

indicios de provas, podera influenciar fortemente a convic¢ao do juiz.

Concluindo seu pensamento e sintetizando os critérios que o levaram
pensar o processo penal daquela forma, Fernando Campos (BRASIL, Cddigo de
Processo Penal), referindo-se ao verdadeiro Espirito do Codigo de Processo Penal,

esclareceu:
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Do que vem a ser ressaltado, e de varios outros critérios adotados pelo
projeto, se evidencia que este se norteou no sentido de obter equilibrio
entre o interesse social e o da defesa individual, entre o direito do Estado a
punicdo dos criminosos e o direito do individuo as garantias e seguranca de
sua liberdade. Se ele ndo transige com as sistematicas restricbes ao poder
publico, ndo o inspira, entretanto, o espirito de um incondicional
autoritarismo do Estado ou de uma sistematica prevencao contra os direitos
e garantias individuais.

Para Eduardo Espinola Filho (2000, p. 1):

Apresentando o novo Cddigo & aprovacdo do Presidente Getulio Vargas, o
Min. Francisco Campos, huma muito bem tracada exposicdo de motivos,
salientou o que estava na consciéncia, ndo sé do mundo juridico nacional,
mas também era sentido por todos os brasileiros: a necessidade imperiosa
da substituicdo do direito processual, multiforme, vigente no Distrito Federal
e nos vinte e um Estados, por um Cddigo nacional, capaz de assegurar de
forma mais eficiente, pela rapidez e pela energia, o trabalho de apuracdo
séria e precisa dos crimes e de puni¢do dos responsaveis por tais infracdes.

Conforme se denota, o Cddigo de 1941 teve por intencdo original
adotar premissas inerentes a um sistema acusatorio. Alias, € o que nos esclarece
Zilli (2003, p. 174).

Mas, se por um lado, a intencéo foi de traduzir, no plano processual penal, a
supremacia e o fortalecimento da figura do Estado como o Unico
responsavel pela conducao ao bem-estar-social, por outro, fez o legislador
processual penal aceno expresso a adogdo de um sistema acusatoério
refletido no desejo de “completa separacao entre juiz e 6rgdo da acusacao’,
cabendo exclusivamente “a este a iniciativa da agao penal”.

E certo que o Cddigo, em que pese sua tentativa de amoldar-se a um
sistema acusatorio, manteve rancos inquisitoriais. Ha de se admitir que o tdo
prestigiado sistema acusatorio acabou cedendo espaco as influéncias autoritarias do
Estado Novo, “em um nitido exemplo de que as inten¢des volatizam-se em meios as
agdes humanas” (ZILLI, 2003, p.174).

O proprio Ministro Fernando Campos, anos mais tarde, no dia 03 de

margo de 1945, em entrevista concedida ao Correio da Manh& do Rio de Janeiro
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tentou desassociar dos textos produzidos durante o Estado Novo as idéias de
autoritarismo que, a sua concepc¢ao, foram instituidas por acdo e omissdo do entédo

Presidente Getulio Vargas.

Portanto, ha se considerar e de se ndo esquecer que o0 projeto do
nosso Caodigo sofreu forte influéncia de um ordenamento ramificado em um regime
fascista e autoritario. Ora, como bem nos ensina Marcos Alexandre (2003, p. 175-
176):

[...] resta indubitivel ter o Estado Novo configurado um exemplo genuino de
um Estado de implementacéo politica. De fato, foi estruturado sob o pretexto
de viabilizar politicas por ele consideradas essenciais para atingir o que ele
préprio desenhara como bem-estar social. E, em face de tal contexto,
natural seria que a legislagdo processual penal estabelecida seguisse tal
cartilha, razédo pela qual seus elaboradores delinearam um processo penal
aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos critérios
normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido individualismo
ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a
necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacdo da justica penal.

O processo penal reflete o poder de punir do Estado contra aqueles
gue delinqiiem. Deste modo, acaba por se tornar a expressao natural da modelagem
assumida pelo Estado. Por esta razdo € que o processo penal, como criacdo do

Estado Novo, ndo poderia, nas palavras do sobredito autor:

Compatibilizar-se com uma estrutura fundada na plena autonomia dos
sujeitos parciais sobre a marcha processual, o que certamente conduziria as
solugbes indesejadas e nao adequadas a vontade de se assegurar maior

efetividade na concretizacdo do poder punitivo.

Assim, podemos afirmar: austera a politica a frente do pais, austero
seria 0 processo penal, isto é, se a concessdo de poder era nociva aos ditames
perpetrados por um Estado Rigido, por 6bvio que um processo penal sistematizado

na cooperacao mutua entre suas partes integrantes seria indesejavel.

Portanto, a partir da identificacdo de suas premissas, deverdo ser
analisados quais de seus dispositivos encontram-se ainda em vigéncia, diante da

nova ordem constitucional subsequente (Constituicdo Federal de 1988).
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2.2 O Cédigo de 1.941 frente a Nova Ordem Constitucional

Em 05 de outubro de 1.988 foi promulgada a nova Constituicdo
Federal, denominada pelos pensadores de “Constituicao Cidada”. Foi um importante
marco da vida politica brasileira, em especial, porque o texto constitucional foi
direcionado a ‘“efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais e sua
universalizacdo, sem distingdo de qualquer natureza!” (Processo penal e
democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica de
1988, 2009, p. apresentacao; ix).

Sabe-se que quando € instituida uma nova ordem constitucional no
pais, € necessario reformular, repensar, restabelecer critérios de interpretacdo para
a legislacao infraconstitucional ja vigente, refletindo, pois, acerca da aplicacao das
normas inferiores. 1sso porque a doutrina passou a desenvolver, a partir no inicio do
século XXI, uma nova perspectiva em relacdo ao constitucionalismo, o chamado
“neoconstitucionalismo”, que visa garantir e buscar a eficiéncia da Constituicdo, para
que Ela deixe de ser um estado ideal com carater meramente retdrico e passe a
atuar de forma mais efetiva, possibilitando, entdo, a concretizacdo dos direitos
individuais.

Para tanto, é preciso que a diferenca entre norma constitucional e
norma infraconstitucional deixe de residir apenas quanto ao grau de hierarquia. Uma
necessita se estancar da outra pelo seu valor. A hierarquia entre as normas,
portanto, ndo deve ser meramente formal, mas axiolégica, isto é, as normas
infraconstitucionais devem ser interpretadas a partir da Constituicdo, que deve ser,
desta forma, ser um filtro axiologico, um filtro de valores. A Carta Maior do Estado

deve ser o centro de todo o sistema, marcada por uma intensa carga valorativa.

Como ressalta o constitucionalista Pedro Lenza (2009, p. 24):

A lei e, de modo geral, os Poderes Publicos, entdo, devem néo s6 observar
a forma prescrita na Constituicdo, mas acima de tudo, estar em consonancia

COm O seu espirito, seu carater axioldgico e os seus valores destacados.
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A Constituicdo Cidada partiu da idéia de que todo Estado deve possuir
uma Constituicdo, sendo que esta deve conter, além de poderes limitadores do
Estado, regras que garantam prevaléncia dos Direitos Fundamentais. Esse ideal

nada mais € do que a consagracao do Estado Democrético de Direito.

Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 127), ao discorrer sobre o

conceito de Estado Democratico de Direito, expde:

Assim é que, no Estado Democratico de Direito, a idéia de submisséo a lei é
posta sob nova leitura que procura adapta-lo a necessidade de realizacéo
efetiva da igualdade, ndo mais restrita a simples obediéncia formal do
mandamento normativo.

Enquanto teoricamente a perspectiva do CPP era autoritaria,
preocupando-se, ao extremo, com 0 exercicio da repressao Estatal para a garantia
da seguranca publica, a nova Carta Magna mostrou-se fincada em preceitos

opostos.

Inovou, substancialmente, instituindo um sistema protetor das amplas
garantias individuais, a comecar por reconhecer o tdo enaltecido principio da
inocéncia, isto €, ninguém sera considerado culpado sem antes o transito em julgado
de uma sentenca penal condenatéria. Logo, colocou como regra em nOSSO

ordenamento a presuncao de inocéncia, delimitando, pois, suas excecgoes.

A nova ordem, entdo, passou a exigir que o processo fosse muito mais
gue um mero instrumento de aplicacdo da lei penal, devendo ser consagrado como
um instrumento de garantia do cidad&do contra o poder de punir do Estado, sendo,

ainda, co-dependente dos direitos individuais.

Diante dessa nova perspectiva de processo, muito dos dispositivos do
Caodigo Processualista, bem como seus principais objetivos tornaram-se inoperantes
em face dos novos ditames trazidos pela Constituicdo Cidada principalmente no
ambito processual. Essa contraposi¢do de valores colocou o juiz, representante do
Estado para fazer aplicar a lei penal, em uma situagcdo de extremo desconforto,

fazendo-o escolher entre duas alternativas contraditorias e antagonicas entre si.
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Diante da consagracdo da Democracia e dos direitos individuais
fundamentais 0 processo passou a ser visto como um instrumento de defesa do
cidaddo contra a acao contundente do Estado. Nessa dogmatica, o papel do juiz na
conducdo do processo sofreu significativa alteracdo, tendo em vista o
reconhecimento da instrumentalidade do processo, isto €, 0 processo passa a ser
estudado como meio de pacificagdo social, objetivando alcancar seus escopos

metajuridicos.

No processo penal, essa linha de pensamento se volta para um juiz
atuante, que deve se equilibrar entre os preceitos do Cédigo de Processo Penal e da
Constituicao Federal, isto €, entre a atuacdo da protecdo da sociedade e o respeito

das garantias individuais e fundamentais do cidadéao.

Deste modo, para que seja garantida essa caracteristica do julgador, &
preciso que se adéque as modificacdes processuais penais ao modelo constitucional
de processo, aquele que se constitui como meio de garantia dos direitos

fundamentais, proprias do paradigma de Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal trouxe um o elemento democratico para compor
o Estado de Direito. Essa insercédo foi possivel porque justamente afastou-se do
Estado as opc¢fes autoritarias, assegurando-se que: “toda e qualquer politica de bem
estar-social deva ser produto inafastavel de uma escolha participativa” (ZILLI, 2003,
p. 176). Deste modo, ndo ha mais sentido em se manter um processo penal
engessado naquela estrutura marcada pela atmosfera do Estado Novo, ficando
afastada a imagem, a postura genuinamente reativa do Estado, meramente
solucionadora de conflitos. Isso porque o Estado Democratico inserido pela
Constituicdo exige um processo penal mais participativo, no qual os sujeitos

processuais estejam envoltos ao manto da cooperacéo.

Para Zilli (2003, p. 177): “é, pois, justamente neste equilibrio de
posicdes aparentemente paradoxais que deve se posicionar 0 novo processo penal

delineado em sua estrutura fundamental pelo legislador constitucional’.

Logo, no presente trabalho, pretender-se-4& abordar qual o
posicionamento mais adequado que o juiz deve assumir no seu papel de conducao

do processo.
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3 SISTEMAS PROCESSUAIS

Conforme afirmado pelo grandioso Pontes de Miranda: “As vezes a
mesma expressao tem de ser interpretada de duas ou trés maneiras, devido ao
assunto que se trata” (PONTES de MIRANDA, 1972, p. 101) — ZILLI PAG. 33. ???

O vocabulo “sistema”, etimologicamente, vem do grego systema — estar
junto de - , e do latim systema — reunido, juncdo. Significa “0 composto, o
construido”. De um modo mais restrito e ja com roupagem atual, refere-se a nocao

” ”

de “ordem”, “organizac&o”, “modelo”, como bem salienta Ferraz Junior (1976, p. 9).

Com efeito, no ambito processual penal, é preciso entender que ha o
género sistema juridico, sendo o0s sistemas processuais penais uma de suas
espécies ou manifestacbes. Na concepcdo de Marcos Alexandre, sistemas
processuais penais séo, pois, “campos criados a partir do agrupamento de unidades
que se interligam em torno de uma premissa” (ZILLI, 2003, p.34). Em verdade,
funcionam como uma indicacdo abstrata de um modelo processual penal constituido

de unidades que se relacionam e que lhe conferem forma e caracteristicas proprias.

Ja para Rangel, “sistema processual penal € o conjunto de principios e
regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso
concreto” (RANGEL, 2008, p. 57). Nessa mesma esteira, sustenta Geraldo Prado:
“sistema processual penal € modelo politico-juridico de resolugdo dos conflitos de
interesses na esfera penal” (PRADO, 1999, p. 26)

No decorrer da histéria do Direito, verificou-se a existéncia de,
basicamente, trés sistemas processuais: 0 acusatdrio, inquisitivo e o misto. E certo
que cada um desses modelos refletem o momento historico em que estiveram
inseridos. Ostentam, pois, caracteristicas essenciais que os diferenciam, “visto que
tracam os principios que necessariamente devem ser observados no processo penal
que os adota” (MARTINS, s/a, s/p.).
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Isso porque os sistemas processuais penais estdo formados por varios
elementos, contudo, nem todos ostentam o mesmo grau de importancia em um
determinado sistema juridico, pois seria inconcebivel criar um determinado sistema
juridico sem a presenca obrigatoria de certos elementos distintos. Dessa afirmacgéo
feita por John Austin (AUSTIN, 1989, p. 27) pode-se constatar que 0s sistemas
juridicos estdo formados por duas categorias de elementos, os fixos e os variaveis,
segundo a concepcdo do Promotor de Justica do Rio Grande do Sul, Mauro
Fonseca.

Segundo a concepcdo do referido autor, a primeira categoria de
elementos, os fixos, seria a esséncia do sistema, cuja presenca é obrigatoria, pois
s&o os verdadeiros responsaveis por sua criagio e existéncia. E o que a doutrina
considera como “base axiolégica de um determinado sistema juridico”. E por meio da
identificacdo desses elementos fixos que se diferencia um sistema juridico de outro.
Ja a segunda categoria de elementos, os variaveis, se destinaria somente “a permitir
a mobilidade e o funcionamento dos sistemas juridicos, ndo sendo, portanto, a
responsavel por sua criagdo ou existéncia”. Sua presenga ndo é obrigatéria nos
sistemas juridicos, 0 que nos permite constatar que esses elementos nao
determinam a existéncia ou a natureza juridica de um determinado sistema juridico
(FONSECA, 2008, p. 31).

Para referido autor, somente por meio do estudo das origens e
evolucdo historica dos sistemas processuais penais € que se consegue diferenciar
as caracteristicas essenciais (obrigatérias) das secundéarias (ndo obrigatorias).
Entretanto, trata-se de uma atividade complexa e extensa, ndo sendo este o objetivo
primordial do presente trabalho. O que se pretende é fixar, sucintamente, que nem
todos os elementos pela doutrina arrolados como “essenciais” sdo absolutamente

imprescindiveis para o sistema que descrevem.

Logo, as descricdes que comumente encontramos nao podem ser
encaradas como representacfes definitivas de cada sistema processual. Em
realidade, essas definicdes constituem tipos ideais. Em que pese as notaveis criticas
feitas acerca dos tipos ideais, ja que eles “‘conduzem a simplificacdo de situacoes

complexas” (MARTINS, s/a, s/p.), no presente trabalho sera exposto, de um modo
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geral, os tipos de sistemas processuais penais difundidos na doutrina processualista

brasileira.

Desta feita, desde que o(s) critério(s) utilizado(s) seja(m) coerente(s),
uma classificacdo entre varios sistemas processuais penais tem o mérito de permitir
uma abordagem comparativa, abrindo caminho para um estudo aprofundado acerca
das diferentes solucbes encontradas para alguns aspectos da persecucdo penal,

bem como as raz@es historicas, politicas e culturais que motivaram e informaram.

3.1 Classificacéo Tradicional

A simples referéncia a sistemas processuais nos conduz a idéia da
existéncia de trés corpos distintos nomeados de acusatério, inquisitivo e misto —

reformado, napolednico ou acusatério formal.

Em breve sintese, a doutrina, de um modo geral, descreve o sistema
acusatorio como sendo formado por juizes impossibilitados de adotar um
comportamento mais ativo no processo, existindo, ainda, uma inquebrantavel
igualdade entre as partes. Seria 0 sistema adotado no Brasil que tem como
caracteristicas fundamentais: separacdo entre as funcdes de acusar, defender e
julgar, conferidas a sujeitos distintos. Seus principios reitores seriam o acusatério, a

oralidade, contraditério e ampla defesa e publicidade.

Em relacdo ao sistema inquisitivo, seria aquele em que concentra na
figura do juiz as funcdes de acusar, defender e julgar, ndo havendo contraditorio ou
ampla defesa, onde o procedimento seria escrito e sigiloso, sendo, juntamente com
0 inquisitivo, esses 0s seus principios orientadores. A tortura seria, ainda, 0 meio

comum de busca da verdade.

Ja o sistema misto, napolebnico, reformado ou acusatério formal esta
caracterizado como o sistema em que ha uma mistura dos elementos ou principios

formadores nos dois sistemas anteriores. Por tal motivo, seu processo esta dividido
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em duas partes — investigacdo e julgamento, onde o0s elementos do sistema
inquisitivo prevaleceriam na primeira fase e os elementos do sistema acusatério
prevaleceriam na segunda e Ultima fase. Seria caracterizado por uma investigacéo
preliminar, a cargo da policia judiciaria; instru¢do preparatoria, patrocinada pelo juiz
instrutor e julgamento, proferido por este ultimo, contudo, sob o crivo do contraditério

e ampla defesa.

Um exame historico das diferentes faces assumidas pela persecucao
penal em varios ordenamentos juridicos €, fundamentalmente, a base desta diviséo,

afinal, Direito e Histéria sao realidades indissociaveis.

Na historia do Direito se alternaram as mais duras opressdes com as
mais amplas liberdades. E natural que, na época em que o Estado viu-se seriamente
ameacado pela criminalidade, o Direito Penal tenha estabelecido penas severas e 0
processo tivesse que ser também inflexivel. Os sistemas processuais inquisitivo e
acusatorio sao, pois, reflexo da resposta do processo penal frente as exigéncias do
Direito Penal e do Estado da época. Os sistemas processuais séo, entdo, frutos do
periodo politico de cada época. A medida que se aproxima do Estado Democratico

de Direito, as garantias constitucionais do acusado séo-lhes entregues.

Nessa linha, Aury Lopes explica: “a influéncia da ideologia vigente ou
imposta pelo efetivo exercicio do poder se percebe mais a flor da pele que nos
demais ramos juridicos”. E ainda completa: “E esse fenébmeno € ainda mais notorio
no processo penal, na medida em que é ele, e ndo o Direito Penal, que toca no
homem real, de carne e osso” (JUNIOR, 2008, p. 55). O Direito Penal ndo tem
realidade concreta fora do processo penal, sendo as regras do processo que
realizam diretamente o poder penal do Estado.

O sistema acusatério, em suas maiores ou menores variagoes,
estabeleceu-se, preponderadamente, na Republica Romana e na ldade Média até o
século Xlll, com prevaléncia aqui para o direito germanico; o sistema inquisitivo foi
encontrado na Roma Imperial e na Europa, sobretudo continental, durante o século
Xl até o século Xlll. Ja o surgimento do sistema misto deveu-se a expansao
napolebnica, com a difuséo, por toda Europa Continental, dos ideais de um processo

penal fundado nas premissas do iluminismo. Na viséo de Zilli (2003, p. 37):
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Embora fosse a intencdo originaria dos revolucionarios a adogao de um
sistema acusatorio nos moldes daquele seguido pela Inglaterra, com o
tempo, os diplomas legais revolucionarios foram sucedidos por outros que
mantiveram caracteristicas proprias do sistema inquisitério, mescladas com
outras tipicas do acusatorio, razéo pela qual é este também denominado de
sistema inquisitério reformado.

De qualguer modo, deve-se remanescer 0 sistema inquisitorio puro
como mera curiosidade historica. Por outro lado, nos paises que adotaram o sistema
acusatério, vé-se a influéncia, cada vez maior, de fatores que lhe tém alterado a
fisionomia original. Na Europa continental, por sua vez, disseminou-se, em maior ou
menor grau, o sistema misto que, na verdade constituiu uma insercdo de aspectos

acusatorios em estruturas inquisitoriais.

3.2 Sistema Acusatorio

Apesar de o sistema acusatorio ter como berco o direito ateniense, é
certo que esse sistema ndo foi o primeiro a vigorar na cidade Grega. Os
ensinamentos deixados para ndés por Aristételes nos mostram que a sociedade
ateniense estava, nos primoérdios, organizada sob uma base oligarquica, onde nao
havia espaco para nenhum tipo de participagcdo popular. O processo estava
organizado sob um modelo inquisitivo, “onde os magistrados eram encarregados de

iniciar, instruir e julgar o processo” (FONSECA, 2008, p. 51).

Essa forma de organizacao judicial e social comecou a ser alterada no
fim do século V a.C quando o povo, cansado das opressdes, rebelou-se contra a
oligarquia. Assim, os populares elegeram Solon e exigiram que ele elaborasse uma
nova Ordem Constitucional para Atenas. Foi o que Solon fez. Adotou fortes medidas
econbmicas e concedeu alguns direitos aos povos, contudo, hdo chegou equiparar

esses direitos aos das classes dominantes, que continuaram a se sobreporem.
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Nas palavras de Mauro Fonseca: “se concedeu ao povo o direito de
apelar a um tribunal popular contra as decisées dos magistrados, e o livre acesso a
justica, seja por parte do prejudicado, seja por um terceiro, através de agao popular”.
Foi a partir desse momento que o sistema acusatorio comegou a dar seus primeiros

passos.

O sistema acusatorio, entdo, desenvolveu-se referendado pela
participacéo direta do povo no exercicio da acusagéo e como julgador. Houve, ainda
que tolhida, participacdo popular. Vigorava o sistema de a¢ao popular para os delitos
graves, sendo que diante da seriedade, qualquer um do povo podia acusar; e 0
sistema da acusacdo privada para os delitos menos graves, em harmonia com 0s

principios do Direito Civil.

J& o processo penal romano sofreu, ao longo do tempo, diversas idas e
vindas entre o0s sistemas acusatério e inquisitivo, fenémeno considerado
absolutamente normal, haja vista que Roma passou por trés sistemas politicos
distintos: 0 monarquico, o republicano e o imperial. O que € interessante é a
normalidade com que se deu a transi¢do entre referidos sistemas, pois ndo houve
grandes revolucbes que motivaram a mudanca de um para outro. O sistema

processual do regime anterior teve perfeita penetracdo no regime que o sucedeu.

No Direito Romano da Alta Republica, surgem duas formas de
processo penal: cognitio e accusatio. Seguindo 0s ensinamentos de Aury Lopes
Junior (2008, p. 54):

A cognitio era encomendada aos 6rgdos do Estado — Magistrados.
Outorgava os maiores poderes ao Magistrado, podendo este esclarecer os
fatos na forma que entendesse melhor. Era possivel um recurso de
anulacéo (provacatio) ao povo, sempre que o condenado fosse cidadéo e
vardo. Nesse caso, 0 Magistrado deveria apresentar ao povo 0s elementos
necessarios para a nova decisdo. Nos ultimos séculos da Republica, esse
procedimento comecou a ser considerado como insuficiente, escasso de
garantias, especialmente para as mulheres e para os que nao era cidadaos
(pois ndo podiam utilizar o recurso de anulacdo) e acabou sendo uma

poderosa arma politica nas maos do Magistrado.

Na accusatio a acusagao era proposta e assumida, espontaneamente,

por um cidaddo do povo. Surgiu no ultimo século da Republica e marcou uma
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profunda inovagéo no Direito Processual romano. Com efeito, tratando-se de delicta
publica, a persecucdo e 0 exercicio da acdo penal eram destinadas a um 6rgéo
distinto do juiz, 6rgdo este ndo pertencente ao Estado. Tratava-se de uma instituicao

composta por representantes voluntarios da coletividade (accusador).

Como principais caracteristicas, cita Aury Lopes (2008, p. 57):

a) a atuacao dos juizes era passiva, no sentido de que ele mantinha
afastado da iniciativa e gestao da prova, atividade a cargo das partes;

b) as atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas;

¢) adogdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo a
dendncia andnima nem processo sem acusador legitimo e idéneo;

d) estava apenado o delito de denunciacdo caluniosa, como forma de punir
acusacdes falsas e ndo se podia proceder contra réu ausente (até porque
as penas sao corporais);

e) acusacao era por escrito e indicava as provas;
f) havia contraditério e direito de defesa,;
g) o procedimento era oral;

h) os julgamentos eram publicos, com os magistrados votando ao final sem
deliberar

Todavia, na época do Império o sistema acusatério foi se mostrando
insuficiente para a nova necessidade de repressédo dos delitos, até mesmo porque
acabou por possibilitar inconvenientes de uma persecucdo inspirada por animos e

intencdes de vinganca.

Logo, a insatisfacdo com sobredito sistema fez com que os juizes
invadissem cada vez mais as atribuicbes dos acusadores privados, originando a

reunido, em um mesmo 6rgdo do Estado, das fun¢Bes de acusar, defender e julgar.

A partir de entdo, os juizes comecaram a proceder de oficio, sem
acusacao formal, realizando eles proprios a investigacdo e, posteriormente,
proferindo a sentencga. Para Aury: “Isto caracterizava o procedimento extraordinario,

que, ademais, introduziu a tortura no processo penal romano”.

Deste modo, se no periodo da Republica predominava a publicidade
dos atos orais, isso foi sendo gradativamente substituido pelos processos sigilosos,

realizados as portas fechadas, trazendo a baila, novamente, o sistema inquisitivo.
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O processo penal candnico, antes marcado pelo acusatorio, contribuiu
definitivamente para delinear o modelo inquisitério, “mostrando na Inquisicao
Espanhola sua face mais dura e cruel” (LOPES JUNIOR, 2008, p. 58).

Finalmente, no século VIIl, a Revolucdo Francesa e suas nhovas
ideologias e postulados de valorizacdo do homem levaram a um gradual abandono

dos tracos mais atrozes do sistema inquisitorio.

O sistema acusatério contemporéneo (a partir do século XIX) néo
possui 0S mesmos elementos em sua caracterizagao inicial. O passar do tempo
trouxe, como consequéncia, certas adaptacfes ou correcbes necessarias que,
segundo a doutrina, torna-se convenientes, sem que esse sistema perca,

obrigatoriamente, sua configuracdo como acusatorio.

Podemos dizer que apenas dois dos elementos apontados como
caracterizadores do sistema acusatério se mantiveram de pé ap0s sua adequacao
aos dias de hoje. Assim, se de um lado figura o acusador que, no exercicio de um
poder postulatério, aponta e persegue o provavel autor ou participe da infracéo
penal, de outro, figura o acusado, que exerce o direito de defesa, resistindo,
processualmente, a acusacédo. Intermediando esses pélos antagdnicos, posiciona-

se, de forma imparcial, o juiz detentor do poder decisorio.

Deste modo, podemos concluir que a obrigatéria separacao entre as
figuras do acusador e do julgador evidenciada pela necessidade de um acusador
distinto do juiz, o que corresponde ao principio acusatério, e o ajuizamento da acéo,
determinante da abertura do processo, pelo Ministério Publico, sdo os dois

elementos fixos do sistema acusatorio.

Portanto, o elemento principal que diferencia o sistema acusatério é a
nitida separagédo das fungbes de acusar, defender e julgar. Alids, expde Frederico
Marques: “O juiz € assim o 6rgao exclusivamente encarregado da lei penal. Nao
cabe a ele assumir a titularidade da pretensao punitiva ou do direito de liberdade do
réu, pois, com isso, quebraria o equilibrio que no processo deve existir’ (MARQUES,
2001, p. 359).
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Os demais elementos que poderdo estar presentes nesse sistema
variam de acordo com a ideologia do momento histérico em que esse mesmo

sistema esteja sendo construido.

3.3 Sistema Inquisitivo

O breve estudo do direito romano em suas €pocas nos permitiu
observar a estrutura embrionaria do sistema inquisitivo. Entretanto, o fato que
realmente marcou a consolidacdo do sistema inquisitério foi a assuncdo do
Cristianismo a condi¢cdo de religido oficial, ocorrida no ano 325 d.C, durante o
Império de Constantino. Com bem salienta Mauro Fonseca (2008, p. 267): “essa foi
a razdo pela qual, mesmo ap6s a queda do Império Romano, esse sistema
processual sobreviveu através do direito candnico, até ser reinserido na ldade Média
sob outra significacao politica”.

7

O sistema acusatério, em sua pureza, € um modelo histérico. Até o
século XIl, predominava o sistema acusatério, ndo existindo processo sem acusador
legitimo e idoneo. Essa substituicdo, basicamente, foi fruto dos defeitos da
inatividade das partes, fazendo-se crer que a persecucdo penal ndo poderia ser
deixada nas maos dos particulares, pois isso comprometeria seriamente a eficacia
do combate a delinqliéncia. Segundo a concepgao de Aury Lopes Junior: “era uma
fungdo que deveria assumir o Estado e que deveria ser exercida conforme os limites
da legalidade. Também representou uma ruptura definitiva entre o processo civil e
penal” (LOPES JUNIOR, 2008, p. 61).

A gradual mudanca de sistema (acusatorio para inquisitivo) comecgou
com a possibilidade de existir um processo judicial, juntamente com o acusatorio, de
oficio para o caso de flagrante delito. Os poderes do magistrado foram,

posteriormente, invadindo cada vez mais a esfera de atribuicbes reservadas ao
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acusador privado, até chegar a reunir, em um mesmo corpo e orgao do Estado, as

funcdes que, hoje, pertencem ao Ministério Publico e ao Juiz.

Todavia, a vantagem desse sistema, até entdo adotado somente pela
Igreja, impos-se de tal modo que foi sendo incorporado por todos os legisladores da
época, ndo sb para os delitos de flagrante delito, mas para toda e qualquer espécie
de crime. Assim, o sistema inquisitivo mudou a fisionomia do processo radicalmente.

Sobre o assunto, ministrou Aury Lopes (2008, p. 61):

O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade
de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre
juiz-inquisitor e o acusado. O primeiro abandona sua posi¢cdo de arbitro
imparcial e assume a atividade de inquisitor, atuando desde o inicio também
como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e do acusador, e 0
acusado perde a condicdo de sujeito processual e se converte em mero
objeto de investigacao.

Ainda na licao do sobredito autor:

Frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade de prévia
invocacdo, e recolhe (também de oficio) o material que vai construir seu
convencimento. O processado é a melhor fonte de conhecimento e, como
se fosse uma testemunha, é chamado a declarar a verdade sob pena de
coacdo. O juiz é livre para intervir, recolher e selecionar o material
necessario para julgar, de modo que ndo existem mais defeitos pela

inatividade das partes e tampouco existe uma vinculagéo legal do juiz.

Assim, pode-se observar que 0 juiz atuava como parte, investigava,
dirigia a causa, acusava e julgava. O procedimento era escrito, secreto e ndo havia
qualguer manifestagdo de contraditério. Com relagdo a prova, o sistema que
vigorava era sistema legal de valoracao (prova tarifada). A sentengca néo produzia

coisa julgada e a prisédo processual do acusado era a regra.

No transcurso do século XllI foi instituido o Tribunal da Inquisicdo ou
Santo Officio, destinado a reprimir a heresia e tudo que fosse contrario ou pudesse
criar duvidas acerca dos mandamentos da Igreja Catdlica. Para compreender a

inquisicdo, € necessaria situa-la, considerando o comportamento da Igreja, ja que
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trata-se de um sistema “fundado na intolerancia, derivada da ‘verdade absoluta’ de
gue a humanidade foi criada na graca de Deus’ (LOPES JUNIOR, 2008, p. 62).

A ldgica inquisitorial estava centrada no mito da verdade absoluta e,
nessa estrutura, a heresia era 0 maior perigo, pois atacava diretamente o nucleo do
sistema. Isso porque fora dele ndo havia ‘salvacédo’. Essa concepcao autorizava o
“‘combate a qualquer custo da heresia e do herege, legitimando até mesmo a tortura
e a crueldade nela empregada” (LOPES JUNIOR, 2008, p. 62).

Quando o Cristianismo atingiu status de religido oficial do império, a
qguestdo ganhou cunho politico. Nesse contexto, a punicdo saiu da esfera eclesial e
legitimou uma severa repressdo. Asseverou Aury Lopes que, a partir de entdo, o

sistema inquisitivo ganhou tragos peculiares:

[...] O processo poderia comecar mediante uma acusacdo informal,
dendncia (de um particular) ou por meio da investigacao geral ou especial
levada a cabo pelo inquisitor. Era suficiente um rumor para que a
investigacdo tivesse lugar e com ela seus particulares métodos de
averiguacdo. A prisdo era uma regra porque assim o inquisitor tinha a sua
disposi¢do o acusado para tortura-lo até obter a confissdo. Bastavam dois
testemunhos para comprovar 0 rumor e originar 0 processo e sustentar a
posterior condenacdo. As divergéncias entre duas pessoas levavam ao
rumor e autorizava a investigagdo. Uma Unica testemunha ja autorizava a

tortura.

O sistema inquisitério predominou até o final do século XVIII, inicio do
XIX, momento em que a Revolu¢do Francesa, os novos postulados de valorizagéo
do homem e os movimentos filos6ficos que surgiram repercutiram diretamente no
processo penal, removendo paulatinamente as notas caracteristicas da inquisicéo,
surgindo alguns principios liberais manifestados na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&do, de 26, de agosto, de 1789, entre eles o principio da
legalidade e da presuncdo de inocéncia. Por essa razdo, a reforma processual
passou a ser uma das prioridades da Assembléia Constituinte pds-revolucionaria.

Com essa nova concepgéo, tem-se a origem do sistema misto.

Convém esclarecer que o processo inquisitorio deve ser visto como
uma “expressao légica da teoria do Estado da sua época”, como manifestacdo do

absolutismo que concentrava o poder estatal de maneira indivisivel nas méaos do
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soberano. A inquisicdo, portanto, é fruto da sua época, marcada pela intolerancia,
crueldade e a propria ignorancia que dominava. Nao deve ser julgada a partir de
parametros atuais, pois impregnada de toda uma historicidade que n&o pode ser

apagada.

Conforme se viu, a principal caracteristica do sistema inquisitivo é a
concentracdo de funcdes apenas nas maos do juiz. Sendo o juiz uma autoridade
publica e com “poderes” de investigar, acusar e julgar, por 6bvio que se tornou

prescindivel a presenca de um acusador e defensor.

3.4 Sistema Misto

Historicamente, o primeiro ordenamento juridico que adotou o sistema
misto foi o Francés no Code d’Instruction Criminalle de 1808. Alguns projetos de
reforma foram realizados a partir de 1789, o que resultou, basicamente, na
apresentacdo de duas propostas de reforma do processo penal a Assembléia
Constituinte: uma propondo a adoc¢do do sistema acusatorio, utilizando, como
modelo, o processo romano; e outra de permanéncia do sistema inquisitivo.
Resultado disso foi a publicagdo dos Decretos que reorganizaram 0 processo penal
Francés da seguinte maneira (FONSECA, 2008, p. 40):

a) separacgdo de fungdes entre os poderes; b) os juizes deveriam ser eleitos
para um mandato de 06 anos, com possibilidade de reeleicdo; c) o
funcionario do Ministério Piblico era nomeado pelo rei, de modo vitalicio; d)
o funcionario do Ministério Publico passava a ser chamado de comissario do
rei, e sua funcdo era basicamente atuar como custos legis em &ambito
processual penal, somente ajuizando acbes em ambito civil; e) retirada do
monopdlio acusatorio das maos do Ministério Publico, sendo ele transferido
para a figura de um acusador popular eleito pelo povo; f) publicidade dos
julgamentos civis e criminais; g) implantacéo do Tribuna do Jari; e h) criagdo
de tribunais de cassacéao.
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De um modo geral e em seus aspectos principais, 0 modelo processual
presente no Code d’Instruction Criminelle estava disciplinado da seguinte maneira: o
processo estava estruturalmente dividido em duas fases: a primeira era destinada a
realizagdo da investigacdo criminal, e a segunda era destinada ao julgamento
propriamente dito. A acusacao deveria respeitar determinados requisitos. Somente
poderia ser apresentada por um acusador, integrante do Ministério Publico Francés.
Nesse novo modelo, a acusacdo continua com o monopdlio estatal, mas realizada

por meio de um terceiro distinto do juiz.

Houve abandono da prova legal. Por isso se adotou o critério do livre
convencimento motivado dos juizes, fazendo com que as decisdes definitivas
devessem expor seus fundamentos, sob pena de nulidade. A parte derrotada
também era condenada a suportar as custas do processo, mesmo quando se

tratasse do acusador publico.

O Code manifesta uma clara preocupacdo com a celeridade do
processo, pois 0s prazos estabelecidos para a pratica dos atos processuais ou
manifestagéo das partes geralmente ndo eram superiores a trés dias. Entretanto, os
problemas na fase da instrugdo — inspirada no sistema inquisitivo e onde
verdadeiramente ocorria a investigacao do delito — ndo demoraram a aparecer, pois
sua ideologia nitidamente se chocava com os ideais revolucionarios. Por isso,
comecou-se a apontar a necessidade de uma nova reforma no Code Francés. Esse
movimento reformista culminou na promulgacéo da Lei Constans, que provocou uma
completa renovacédo na fase de investigacéo (instrucdo) do processo desenhado por

Napole&do Bonaparte.

Abandonou-se o carater marcadamente inquisitorial da investigacao
oficial, introduzindo, nessa primeira fase do processo, algumas garantias existentes
no sistema acusatério. Entre as novidades existentes, encontramos: o principio de
que 0 juiz que investiga ndo pode julgar; o direito ao contraditério; direito a um

defensor para o acusador.

Dito isto, sabemos que o sistema misto se caracteriza por existir uma

divisdo do seu processo em duas fases bem distintas.
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A primeira fase do processo se destina a investigacdo criminal. A
intencdo do legislador foi a de construi-la mais préxima possivel do sistema
inquisitivo, para eliminar a impunidade produzida pelo sistema acusatorio poés-
revolucionério e facilitar o inicio da resposta Estatal a toda conduta criminosa. Por
essa razao, o processo poderia ser inaugurado por notitia criminis, delagéo secreta
ou de oficio, para que naquele primeiro momento, o interesse social e a seguranca
publica fossem preservados. Portanto, no que diz respeito as formas de abertura do
processo, 0 sistema misto se utiliza de um dos elementos fixos do sistema
inquisitivo.

J4 a segunda fase do processo busca aproximar-se do sistema
acusatério, abrindo a fase do julgamento somente a partir da apresentacdo de uma
acusacao. Por esse motivo, a presenca de um acusador distinto do juiz se torna
obrigatoria e imprescindivel ndo somente para a abertura da fase de julgamento,
mas também para o préprio processo. Logo, no que diz respeito a legitimidade ativa,

0 sistema misto se utiliza de um dos elementos fixos do sistema acusatorio.

Assim, pode-se dizer que a configuragdo do sistema misto seria
construida a partir da soma de um elemento fixo de cada sistema processual (inicio
do processo — sistema inquisitivo e um acusador distinto do juiz — sistema

acusatorio).

3.5 Breve concluséo acerca dos tipos de sistemas processuais

O sistema acusatorio, como se viu, surgiu no direito ateniense, sob o
argumento de levar equidade a um processo que somente estava formado pelo
acusado e pelo julgador. Para que isso fosse possivel, foram limitados os poderes
do orgéao julgador, transferindo sua legitimidade persecutéria a um terceiro sujeito
distinto do juiz. Esse sujeito atuaria como acusador e suas funcdes poderiam ser

exercidas pela vitima ou por qualquer cidadao.
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Assim, o0 sistema acusatOrio se caracteriza por contar com dois
elementos fixos: o principio acusatoério (separacao estanque de funcdes) e o fato de
que somente o oferecimento da acusacdo é que permite o inicio de seu processo.
Os demais elementos invocados (publicidade, oralidade, contraditorio, entre outros)
sdo elementos variaveis desse sistema, pois alguns dos modelos acusatorios
analisados os consideravam prescindiveis ao longo de todo o seu processo ou

restringiam sua manifestacdo em determinadas ocasioes.

J& o sistema inquisitivo é o sistema processual mais antigo dos trés
conhecidos por nds. Surgiu para manter fora do “perigo” os interesses persecutérios
do poder central, ampliando o leque de opcdes para abertura do processo. O delito
era considerado um atentado ao poder central e, por essa razdo, em suas primeiras
manifestagbes, concedia-se legitimidade exclusiva ao soberano para perseguir
criminalmente. Durante o Império Romano, a Igreja Catdlica incorporou esse modelo
a suas praticas processuais, voltando a utiliza-lo na Idade Média como instrumento

para o combate a heresia.

Deste modo, considerando o modelo de andlise adotado por Mauro
Fonseca, o sistema inquisitivo se mostra formado por dois elementos fixos: principio
inquisitivo e o fato da abertura do seu processo também ocorrer tanto por meio do
oferecimento de uma acusac¢édo quanto de oficio ou por meio da notitia criminis. Do
mesmo modo que no sistema anterior, qualquer outro elemento comumente
apontado como integrante do sistema inquisitivo (principio da escritura, oficialidade,

segredo) integrara o rol de seus elementos variaveis.

Contudo, em que pese sigiloso, o fato do sistema ter como
caracteristica a escrita possibilitou o surgimento da possibilidade de recurso, pois a
coleta da prova era feita de maneira transcrita, ficando registrada, ao contrario do
sistema acusatorio, onde predominava a oralidade. O sistema de valoracdo de
provas era o da tarifacdo, visando eliminar a arbitrariedade do sistema da “livre
convicgado intima”, peculiar do sistema acusatério. Por outro lado, como ja
evidenciado, “ele desprestigia o direito ao contraditorio, ampla defesa, na légica

perversa de que se 0 acusado é inocente ele ndo precisa de defensor, se ele é

culpado é indigno de defensor” (MARTINS, s/a, s/p.).
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Por sua vez, a manifestacdo mais remota do sistema misto se deu na
Inquisicdo Espanhola, sendo o Code d’Instruction Criminelle francés (1808) o grande

difusor do sistema misto e ndo exatamente o seu criador.

O sistema misto apresenta um modelo de processo bifasico e esta
formado, como bem assevera Fonseca, por dois elementos fixos: o principio
acusatorio e o fato de que a abertura do processo se da sem o oferecimento de uma
acusacao. Ele adotou um elemento fixo do sistema acusatério e um elemento fixo do
sistema inquisitivo, justificando a denominagcdo de misto. Sua investigacao criminal
tem natureza processual e a acusacao € responsavel pela abertura da segunda fase
do processo. Apontou, assim, uma solu¢do intermediaria, mediante a “juncdo da
eficacia inquisitiva na apuracao dos delitos e o0 modelo acusatorio, percebido pelos
iluministas como mais compativel com a defesa dos direitos humanos” (MARTINS,

s/n, s/p.).

3.6 O modelo de processo adotado no Brasil

No ambito da doutrina brasileira ha séria divergéncia sobre qual
sistema é adotado. Todavia, a corrente majoritaria se definiu por apregoar que aqui,
no Brasil, vigora o sistema acusatorio. O argumento mais presente esta fundado na
titularidade da acao penal concedida ao Ministério Publico, consoante art. 129, |, da
Constituicdo Federal'. Como somente o Ministério Publico pode acusar nos crimes
de acdo penal publica, o texto constitucional tratou de excluir tal possibilidade de
qualquer outra pessoa ou autoridade publica, entre elas o juiz. Com iSSO 0 processo
penal brasileiro teria adotado o sistema acusatorio, pois este se ajustaria a uma
visdo historica de que esse sistema esta centrado na presenca de um acusador

diferente do juiz e na impossibilidade deste Ultimo iniciar a persecuc¢ao penal.

! Art. 129: S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

Inciso |: promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;
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A esséncia do sistema acusatério € essa: outorga das funcdes de
acusar e julgar a orgaos distintos. Subsidiariamente, as garantias concedidas ao
acusado (art. 5°, da CF), sujeito passivo do processo penal e a ado¢édo do Estado
Democratico de Direito (caracteristicas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988),

também contribuiram para definicdo do sistema acusatorio.

Isso porque, a definicdo de processo penal a ser seguido por um
determinado pais, de acordo com Gilberto Thums (MAURO FONSECA, P. 453)
decorreria “diretamente do sistema politico, fundado na Constituigdo”. Logo, como no
Brasil se adotou expressamente o regime democratico, tal regime conduz-nos a
opcao pelo sistema acusatorio, mesmo porque o sobredito sistema esta formado por
uma série de garantais inerentes a esse sistema (tribunal do Juri, publicidade,
contraditorio, oralidade, igualdade, entre outras), o que reforca a idéia de que o

sistema acusatorio € o fomentador de um processo penal democratico.

Dentre os renomados autores que defendem a adocdo do sistema
acusatorio, destacam-se Tourinho Filho, Afranio Jardim, Geraldo Prado (1999, p.

171), que, sobre o assuntos, expode:

Se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério
Puablico a privatividade do exercicio da a¢do penal publica, na forma da lei, a
gue garante a todos os acusados o devido processo legal, com ampla
defesa e contraditério, além de lhes deferir, até o transito em julgado da
sentenc¢a condenatéria, a presuncdo de inocéncia, e a que, aderindo a tudo,
assegura o julgamento por um juiz competente e imparcial, pois que se
excluem as jurisdicbes de excecdo, com a plenitude do que isso significa,
sdo elementares do sistema acusatorio, chegaremos a conclusdo de que,
embora nao diga expressamente, a Constituicdo da Republica adotou-o.

Ha, todavia, quem defenda que nosso pais ndo adota um sistema
processual acusatorio essencialmente puro. Para eles, ha sim resquicios do sistema
inquisitivo, mas ja avancamos muito. Como bem coloca o professor Luiz Flavio
Gomes: “ndo se trata de um modelo acusatério “puro” (até porque o juiz ainda pode
determinar, supletivamente, a realizacéo de prova ex officio), mas € inegavel que se
aproxima do ideal” (GOMES, 1999, p. 182).



42

Por outro lado, existem doutrinadores, tais como Frederico Marques,
Rogério Lauria Tucci e Guilherme de Souza Nucci, que sdo defensores de que no

Brasil vigora o sistema misto. Para tanto, sustenta Nucci (2007, p. 104):

O sistema adotado no Brasil, embora ndo oficialmente, € o misto.
Registremos desde logo que ha dois enfoques: o constitucional e o
processual. Em outras palavras, se féssemos seguir exclusivamente o
disposto na Constituicdo Federal poderiamos até dizer que nosso sistema é
acusatério (no texto constitucional encontramos 0s principios que regem o
sistema acusatério). Ocorre que nosso processo penal (procedimento,
recursos, provas, etc.) é regido por Cédigo Especifico, que data de 1941,
elaborado em nitida 6tica inquisitiva (encontramos no CPP muitos principios
regentes do sistema inquisitivo, como veremos a seguir). Logo, ndo ha
como negar que o encontro dos dois lados da moeda (Constituicdo e CPP)
resultou no hibridismo que temos hoje.

Para Nucci (2007, p. 104), trata-se de um sistema complicado, ja que €
resultado de um Cddigo de forte “alma inquisitiva”, iluminado por uma Constitui¢cao
Federal “imantada de principios democraticos do sistema acusatério”. Por esta razao

conclui:

Seria fugir a realidade pretender aplicar somente a Constituicdo a pratica
forense. Juizes, promotores, delegados e advogados militam contando com
um Cadigo de Processo Penal, que estabelece regras de funcionamento do
sistema que ndo pode ser ignorado como se inexistisse. Essa juncdo do
ideal (CF) com o real (CPP) evidencia o sistema misto.

Na mesma linha, ensina Rogério Lauria Tucci: “o0 moderno processo
penal brasileiro delineia-se inquisitdrio, substancialmente, na sua essencialidade; e,
formalmente, no tocante do procedimento desenrolado na segunda fase da

persecucdo penal, acusatério. [...] Nosso sistema € inquisitivo garantista, enfim,
misto” (TUCCI, 2009, p. 42).

Conforme se afere, doutrinadores renomados defendem idéias opostas
quanto a adocdo do sistema processual no Brasil. Entretanto, ndo obstante a
divergéncia de opinides em relagdo a qual sistema o Brasil seria signatario, a maioria
da doutrina concorda que, em que pese tenha a Constituicdo, ainda que

implicitamente, pendido para o acusatorio, na realidade pratica, nosso ordenamento
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tem fortes “rangos inquisitoriais”, dentre os quais sobressaem unissonamente a
possibilidade do juiz “agir de oficio”, em especial, na busca por provas (largamente
difundida como “poder de gestdo da prova”). Tanto o €, que Guilherme de Souza
Nucci coloca (2007, p. 105):

Defender o contraditério, classificando-o como acusatério € omitir que o juiz
brasileiro produz prova de oficio, decreta a prisdo do acusado de oficio, sem
gue nenhuma das partes tenha solicitado, bem como se vale, sem a menor
preocupacéo, de elementos produzidos longe do contraditério, para formar
sua convicgdo. Fosse o inquérito, como teoricamente se afirma, destinado
unicamente para o 6rgdo acusatorio, visando a formagdo da sua opinio
delicti ndo haveria de ser ele parte integrante dos autos do processo,
permitindo-se ao magistrado que possa valer-se dele para a condenagéo de
alguém.

Contudo, o que se pretende com a presente abordagem é fazer-nos
aceitar que o reconhecimento da iniciativa instrutéria do julgador (como se vera mais
adiante), ndo € incompativel com os preceitos trazidos pela Constituicdo Federal
(seja qual sistema processual por ela adotado), ainda que esse entendimento seja
majoritario. Referida assertiva esta equivocada, a medida que o chamado “ativismo
judicial” ndo é confltante com a Carta Maior, nem mesmo com um sistema
processual penal de indole predominantemente acusatoria, jA que, conforme
ressaltado, em sintese, esse sistema € caracterizado preponderantemente (se nao

essencialmente) pela outorga das funcdes de julgar e acusar a diferentes 6rgaos.

Outrossim, a funcéo jurisdicional em um Estado de Direito supde que a
aplicacdo do ordenamento seja efetuada de forma correta, efetiva e apropriada, o
que exige, quando as partes processuais fracassarem nas suas tarefas, uma
iniciativa instrutoria deflagrada pelo magistrado a ser fielmente acompanhada pelas
partes. Como bem nos ensina Marcos Alexandre Zilli, observados esses limites, néo
h& que se falar em violacdo das caracteristicas essenciais do sistema acusatorio,
tampouco aproximagado com o inquisitivo, afinal é “inadmissivel que se confunda

‘poder inquisitério’ com ‘poder instrutério’ do juiz” (ZILLI, 2003, p. 141).

Entretanto, consigna-se desde ja que, conforme serd abordado de
forma mais contundente, a iniciativa instrutdria do juiz nada tem a ver com a adoc¢ao

de um ou outro sistema processual.
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4 EM DEFESA DO PODER INSTRUTORIO DO JUIZ

Inicia-se agora a singela tentativa de se dirimir a concep¢ao mitolégica e
ultrapassada acerca do papel do juiz na conducéo do processo, chegando o trabalho

ao apice do seu objetivo.

4.1 O Estado como Detentor do Poder de Punir

N&do se concebe uma sociedade sem que haja uma ordem que
direcione as suas ac¢Oes. Assim, surge a ordem social, que define, impulsiona,
delimita todo o caminhar da sociedade. E natural e essencial que, diante dessa
ordem social, haja o surgimento de formas de controle e de vigilancia de
comportamentos aptas a direciona-los para um padrao desejavel, mesmo porque a

ocorréncia de conflitos é inerente a propria existéncia da vida em grupo.

Os conflitos sociais, contudo, precisam ser dirimidos e, por tal motivo,
abrem caminhos para a fixacdo de um “castigo” que, diferentemente das sociedades
primitivas, ndo pode representar a vitoria do mais forte em detrimento do mais fraco
como as antigas formas de vinganca e autodefesa. E preciso que se crie uma via
institucionalizada de punigdo “a cargo de uma vontade preponderante, titularizada
por um ente superior efetivo e detentor do poder de fazer obedecer: o Estado”
(ZILLI, 2003, p. 106).

Justamente ai surge o direito penal como uma via institucionalizada de
punicdo que sera implementada e concretizada exclusivamente pelo Estado.
Contudo, dada a gravidade das consequéncias juridicas do direito penal (imposigdo
de pena), este ocupard uma posi¢cdo supletiva, incumbido-lhe uma protecdo
subsidiaria, posta em pratica somente quando as demais formas de controle social

tiverem demonstrado a sua ineficacia.
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Deste modo, o Estado, ao assumir a indeclinavel funcdo de protecao
aos bens juridicos por ele colocados como o0s mais relevantes, estabelece uma

punicao, variavel de acordo com o grau de lesividade da conduta conflituosa.

Nas palavras de ZILLI (2003, p. 109):

Dessa forma, o ius puniendi, ou o poder-dever de punir de titularidade do
Estado, é posto em pratica quando, no plano material, for verificado um fato
gue preencha o0s requisitos necessarios para a configuracdo de uma
conduta delituosa.

Entretanto, trata-se de um poder limitado que n&o pode ser exercido
indiscriminadamente, sob pena de promover mais desequilibrio social. Isto significa
dizer que o cometimento de um delito ndo abre caminho automéatico para a
imposicao direta imediata de uma sancédo. A acdo do Estado encontra-se barrada
pela respeito a liberdade juridica daquele que se vé acusado da préatica de um fato
delituoso. O poder-dever do Estado ndo €, pois, auto executavel. Justamente em

razao dessa assertiva € que entra em cena o processo penal.

O processo penal se constitui como instrumento essencial e
indispensavel para que o Estado efetive o seu poder-dever punir. Logo, podemos
considera-lo como um dos limitadores da “opressao” Estatal, vez que ele (processo)
representa “uma intensa confrontagédo com o poder soberano do Estado, pois é este

0 Unico legitimado a impor as sang¢des penais” (ZILLI, 2003, p. 110).

Como anota José de Albuguerque Rocha:

A jurisdicao — funcao de dizer o direito — é, entédo, o poder-dever de realizar
justica estatal, em que se consubstancia o poder conferido a determinados
agentes estatais para solucionar os conflitos de interesses que Ihe sejam
submetidos a apreciacdo, assim também para fazer cumprir suas préprias

resolucdes.

O agente que representa o Estado na busca dessa pacificacdo € o
Juiz, representante da atuacéo jurisdicional. O magistrado, como representante do

poder que o Estado possui de resolver os conflitos sociais, tem importancia vital no
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processo penal. Para que se chegue a uma correta aplicagdo do “castigo” mais
temido, a imposicdo de pena, deve o Juiz fazer uma aplicagdo correta do
ordenamento juridico penal, o que somente sera obtido com um exame cuidadoso
do fato narrado e trazido a julgamento. E justamente nesse sentido que se insere a
idéia propalada de “busca pela verdade real”’, ou pelo menos de uma verdade como

caracteristica insita do processo penal.

4.2 A importancia do Juiz na Representacédo do Poder do Estado

bY

Ha, por parte da doutrina brasileira, inegavel aversao a iniciativa
instrutéria do juiz. Provavelmente essa resisténcia encontra-se respaldada no direito
antigo, onde as normas que vigoravam sao absolutamente inaceitaveis frente a atual

concepcao de processo, disseminada com a promulgacéo da Constituicdo Federal.

A partir do século Xll o processo penal passou a sofrer fortes rangos
inquisitoriais em razdo do préprio momento historico a qual estava inserido, qual
seja, o desenvolvimento da Inquisicdo e das monarquias absolutistas. Outrossim, a
propagacdo do direito romano pelas universidades medievais; a propagacdo do
direito canbnico e o consequente fortalecimento do poder politico da Igreja, bem
como a centralizacdo da politica que, mais tarde, culminou no Estado Moderno,

fortaleceram a inquisitoriedade no processo penal.

Sobre a posicdo ocupada pelo juiz nessa época Zilli (2003, p. 86)

esclarece:

De qualquer modo, era incumbéncia do juiz-inquisitor investigar, a exaustao,
as testemunhas, bem como interrogar, eficientemente, o acusado de forma
a obter a confissdo, sendo-lhe permitido, inclusive, valer-se do uso de
tormentos para tal fim. Durante o interrogatério, estavam o0s juizes-
inquisitores autorizados a empregar 0S meios necessarios para descobrir a
verdade que, alias, somente poderia ser atingida por intermédio da
confissdo. Valiam, para tanto, de subterflgios e pressdes psicoldgicas.
Prometiam, assim, indulgéncia do tribunal e até mesmo acumulavam
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supostas provas por intermédio de um pseudopreso que fingia pertencer a
mesma religido do acusado.

E possivel perceber como o juiz inquisitor era dotado de extremo poder
para buscar a elucidacdo dos fatos. Os magistrados podiam, de oficio, isto €, sem a
existéncia de uma acusacao formal, colher as mais variadas espécies de provas
para depois, a seu livre convencimento, pronunciar uma sentenca. Nas palavras de
Marcos Alexandre (ZILLI, 2003, p. 87): “Na verdade, 0 processo passou a ser
configurado ndo como uma luta entre duas partes opostas, mas, sim, entre juiz e 0

acusado’.

Afastada as influéncias romanas, especificamente quanto ao
desenvolvimento do processo penal no Brasil, no periodo denominado de
Ordenacdes, como salienta Moacyr Amaral Santos, o magistrado devia julgar:
“segundo o que achar provado de uma ou outra parte, ainda que a consciéncia |lhe

dite outra coisa, e ele saiba a verdade ser em contrario do que no feito for provado”

Historicamente, o processo penal, como sucintamente se percebe,
perfaz-se em extremos. Por ingeréncia do modelo europeu, 0 juiz, em um primeiro
momento, é dotado de abundantes poderes, levando a excesso de arbitrariedade.
Alids, o arbitrio era inerente a condicdo de juiz. Ja num segundo momento e
considerando o desenvolvimento do processo no Brasil, 0 magistrado é resignado a
uma posicao coadjuvante no processo. A iniciativa instrutéria era meramente
supletiva, isto é, dependia da inércia das partes, vez que o juiz poderia apenas se
pronunciar sobre a producdo de provas se houvesse algum ponto que tinha se

mantido obscuro.

Em um processo penal genuinamente brasileiro podemos afirmar que
sempre foram escassos 0s poderes de instrucdo conferidos por legislacdes

anteriores ao juiz.

Contudo, esse cenario foi mudando, haja vista as novas concepcdes
doutrinarias. Alexandre Gusmaéo, ja em 1922, comecou a defender a idéia de que
era necessaria a concessao de maiores poderes ao magistrado para que atendesse
aos legitimos reclamos e exigéncias da ciéncia processual. Assim, inspirado no

direito aleméo, sustentava “a possibilidade de o juiz ordenar — de oficio — qualquer
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diligéncia que |he parecesse necessaria a apuracdo dos fatos debatidos no
processo” (GUSMAO 1922/1924, p.100).

Para ele, em que pese o interesse na elucidacdo dos fatos seja
diretamente das partes, muitas vezes estas ndo se desincumbem satisfatoriamente
de seus oOnus, falhando na busca da verdade no processo. Para Aureliano Gusmao
(1922/1924, p. 100), o julgador ndo pode ser prejudicado na formagédo de sua

consciéncia acerca do fato por uma atuacao deficiente dos sujeitos processuais.

Deste modo, mostrando enorme preocupacdo com a efetividade do
processo, concluiu: “o juiz, 6rgdo actuante do direito ndo pdéde ser uma pura
machina, uma figura inerte e sem iniciativa prépria, na marcha e andamento dos

processos, sO agindo por provocagao, requerimento ou insuficiéncia das partes”

Alids, esse pensamento foi traduzido pelo Ministro Fernando Campos
na Exposicdo de Motivos do Cdadigo de Processo Civil de 1939 (BRASIL, Cdadigo de

Processo Civil. Exposi¢do de Motivos). Assim € a descrigdo:

A direcdo do processo deve caber ao juiz; a este ndo compete apenas o
papel de zelar pela observancia formal das regras processuais por parte dos
litigantes, mas também o de intervir no processo de maneira que este atinja,
pelos meios adequados, o0 objetivo de investigacdo dos fatos e descoberta
da verdade. Dai a largueza com que lhe sdo conferidos poderes, que o
processo antigo, cingido pelo rigor de principios privatisticos, hesitava em
reconhecer. Quer na dire¢do do processo, quer na formacdo do material
submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora temperada e
compensada como manda a prudéncia, € a de que o juiz ordenara quanto

for necessario ao conhecimento da verdade.

No processo penal 0s interesses em jogo sdo sobejamente sociais, ja
que € a sociedade que, principalmente, anseia uma resposta Estatal. Por esse
motivo, deve ser entendida como de vital importancia o poder de iniciativa do juiz. A
busca da verdade como ideal de Justica € muito mais intensa no processo penal.
Deste modo, a atividade judicial em busca de elementos que convencam o
magistrado da ocorréncia ou ndo do fato definido como crime deve ser muito mais

veemente.
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Essa concepcdo publicista disseminou-se gracas a dedicacdo de
Giuseppe Chiovenda ao destacar, cristalinamente, a finalidade do processo, qual
seja, atuacdo da vontade da lei em um caso determinado. José Roberto dos Santos
Bedaque, em seu livro: Poderes Instrutérios do Juiz (2009, p. 76) com grande

sabedoria, enaltece:

Tal concepcdo nos da, a um tempo, ndo s6 o carater publico do direito
processual como a verdadeira perspectiva sob que devemos considerar a
cena judiciaria, em que avulta a figura do julgador. O juiz é o Estado
administrando a justi¢ca; ndo é um registro passivo e mecéanico dos fatos, em
relacdo aos quais ndo o anima nenhum interesse de natureza vital. Nao lhe
pode ser indiferente o interesse da justica. Este é o interesse da
comunidade, do povo, do Estado, e é no juiz que tal interesse se representa

e personifica.

Em verdade, ndo podemos nos condizer com um Estado autoritario,
afinal, no Estado Democratico de Direito, essa idéia é inaceitavel. Contudo, néo se
pode negar ao juiz certa autoridade na conducéo do processo. Ora, um Estado néo
enérgico, sem coercdo, ndo garante a pacificacdo social, pois hdo consegue impor
sua vontade, sua autonomia. Na verdade, ndo consegue impor a autonomia da lei.
Para Bedaque: “o necessario equilibrio entre a autoridade do Estado e os direitos do
cidaddo é perfeitamente alcancado com a plena participacdo deste no destino
daqueles” (2009, p. 76).

O Estado Democratico de Direito s6 é alcancado quando se garante
participacdo popular nas decisbes tomadas por aqueles que detém o poder Estatal.
Conceder a populacdo a possibilidade de influir, ainda que indiretamente, nas
deliberacBes Estatais é justamente fazer atuar o Estado Democréatico de Direito,
afinal a democracia participativa € um dos componentes desse principio. Por outro
lado, para que essa constatacdo se torne efetiva, é preciso conferir ao Estado-juiz
habilidade, aptiddo, para impor a observancia das regras que governam a
sociedade. Caso contrario, a convivéncia entre as pessoas membros da sociedade

tornar-se-ia insustentavel.

Trazendo essa visao para dentro do processo, Bedaque (2009, p. 77)

destaca que justamente o contraditorio garante a efetiva participacdo do juiz no
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processo sem, contudo, atentar contra o interesse das partes litigantes. Deste modo,

coloca:

No plano processual, consegue-se essa participacdo mediante a
observancia do principio do contraditério. Assim, desde que o legislador
assegure as partes o direito de participar da formacdo do provimento
jurisdicional, influindo no seu contetdo, nenhum mal ha em reforcar a
autoridade do juiz no processo, a fim de que ele também contribua para que
o instrumento alcance efetivamente os resultados desejados. Constitui 0
contraditorio o tempero e a compensagdo necessarios a evitar que a

autoridade do magistrado seja transformada em arbitrio.

O contraditorio, em proémio, é um principio. Por ser um principio é
preciso entender qual o seu estado ideal. Para tanto, € necessario compreender o

seu conteudo.

Antigamente, contraditério era limitado a idéia de ciéncia e
possibilidade de reacdo. Porém, essa idéia era insuficiente e incompleta. O
contraditorio deve ser entendido como o envolvimento dos sujeitos do processo para
um uUnico objetivo: a solucdo da lide. Porém, esse objetivo é buscado de forma
diferente e com énfase distinta dependendo de qual sujeito o esta buscando.

Assim, o real estado ideal buscado pelo contraditério é a ciéncia e
possibilidade de reacdo, com o envolvimento dos sujeitos do processo para uma
adequada solucdo da lide (que € o objetivo comum de todos). Logo, ndo ha
contraditorio sem juiz. Afinal, o caminhar processual é realizado em conjunto e em
cooperacao com as partes processuais. Se a estas € defeso caminhar sozinhas,

tampouco sera conveniente a figura de um julgador solitario em sua jornada.

Portanto, o contraditorio abrange muito mais que ciéncia e
possibilidade de reacdo. E, ainda, um dever imposto as partes de cooperagdo. O
Juiz tem que atuar na relag&o juridica de acordo com essa nova sistematica de
contraditorio. Se assim ndo agir havera ofensa ao tdo enaltecido principio, vez que a

cooperacao esta implicita na funcéo por ele exercida.

O magistrado, pois, tem a liberdade de atuar efetivamente no processo,
sanando omissdes e até mesmo a atuacao deficiente das partes. 1sso porque quem

€ incumbido de oferecer uma solucdo justa a sociedade é justamente o Julgador.
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Nessa sua missdo pode ele fazer uso dos métodos que entender coerentes para

apurar a verdade dos fatos.

Deste dever de cooperagao e da missao, ou melhor, do “poder” de
apuramento fatico € que surge a iniciativa instrutdria do juiz. De qualquer modo, a
iniciativa estara voltada a busca e ao recolhimento de elementos Uteis para o melhor
acertamento fatico, tomando por base uma afirmacéo delineada pela acusacdo. Nao

se trata de tarefa investigativa, mas sim, instrutéria.

O processo penal acaba, nestes termos, se tornando um longo
caminho a ser trilhado, de modo que, ao final da trajetéria, o juiz vera sua funcgéo

jurisdicional ser concretizada por meio de seu pronunciamento.

7

Portanto, € elementar que o juiz seja munido de um poder que o
autorize trilhar, do inicio ao fim, o caminho. Para Marcos Alexandre (ZILLI, 2003, p.
116):

Cabera a ele, pois, com exclusividade, o exercicio do poder jurisdicional
consiste na atuacéo do direito objetivo que rege o caso apresentado em
concreto para ser solucionado. E o exercicio deste poder, por 6bvio, supde
outros, inerentes a propria jurisdicdo penal, dentre os quais aquele
consistente na possibilidade, quando permitida e viavel, da busca pelo
melhor acertamento fatico.

Deste modo, had de ser reconhecida como inerente a funcao
jurisdicional do Estado o “poder” de iniciativa do juiz em busca da apuragdo dos
fatos. Em que pese o historico desfavoravel, o reconhecimento de uma iniciativa
instrutéria do julgador, ndo é incompativel, como sustentado pela grande maioria da
doutrina, com um sistema processual penal de indole predominantemente acusatoria
“‘desde que seja este caracterizado, apenas, pela outorga das fungdes de julgar e
acusar a diferentes 6rgaos” (ZILLI, 2003, p. 124).
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4.3 Desconstituindo os Argumentos Desfavoraveis, Inclusive os Amparados no
Direito Comparado

De acordo com o comando final do art. 156° do Cédigo de Processo
Penal, o juiz tem o poder de iniciativa instrutoria para apuragdo dos fatos trazidos ao
processo pelas partes, nao ficando vinculado a julgar segundo as teses de alguma
delas, podendo livremente buscar elementos que o ajudem a esclarecer a verdade
“toda vez que se defrontar com inércia toleravel ao seu sentimento de justica”
(MARTINS, s/a, s/p.)

Segundo Charles Emil Machado Martins (MARTINS, s/a, s/p):

Quando o thema probadum apresenta-se incerto e obscuro dentro do
processo, abre-se para o juiz brasileiro duas alternativas: a) ele prescinde
clarear a situagdo obscura, resignado-se com as conseqiéncias de uma
atividade incompleta das partes e decidindo com base no material
probatorio defeituoso que lhe foi proporcionado pelos litigantes; b) ele tenta
resolvé-la, utilizando seu poder instrutorio.

Justamente essa segunda opc¢ao do juiz € severamente criticada pela
doutrina garantista. O renomado jurista Aury Lopes Junior, por exemplo, sustenta
que o julgador “devera ser uma garantidor dos direitos do acusado, devendo ser um

mero espectador do processo, alheio ou indiferente ao resultado justo do processo”

Com efeito, assevera Aury (2008, p; 56):

Na fase processual, a gestdo da prova deve estar nas maos das partes,
assegurando-se que 0 juiz ndo tera iniciativa probatéria, mantendo-se
assim supra-partes e preservando sua imparcialidade. Nesse contexto,
dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios (como o famigerado
art. 156 do CPP) devem ser expurgados do ordenamento ou, a0 menos,

% Art. 156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | —
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produ¢do antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; Il —
determinar, no curso da instrucéo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir davidas sobre ponto relevante.
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objeto de leitura restritiva e cautelosa, pois é patente a quebra da
igualdade, do contraditério e da propria estrutura dialética do processo. O
sistema acusatério exige um juiz espectador, e ndo um juiz ator (tipico do
modelo inquisitério).

Essa tese segue a linha de Luigi Ferrajoli, Eugénio Pacceli, do
professor Jacinto Nelson Miranda Coutinho que, alias, sustenta que nosso sistema
processual penal € inquisitivo, pois a “gestdo da prova” esta nas méaos do juiz e ndo

das partes, sendo esta ultima qualidade caracterizadora do sistema acusatorio.

Os juristas Paulo Rangel e Prado também sustentam que 0 juiz ndo
deve ter iniciativa probatoria, resignando-se a uma posi¢ao de espectador, sob pena
de violar o sistema acusatorio e comprometer sua imparcialidade. Isso porque,
acreditam sobreditos autores, que a passividade do juiz é o elemento diferenciador
do sistema acusatorio e inquisitivo. Desta feita, afirmam que a imparcialidade do
magistrado ficaria comprometida se ele pudesse buscar, para sustentar sua decisao,

outros elementos persuasivos que nao trazidos pelas partes.

Aury Lopes chegou a afirmar, em um Congresso de Direito Processual
Penal, que “o juiz inquisitor mata o bom julgador”. Marcos Bandeira, membro do
Poder Judiciario, sobre essa assertiva, ofertou sua opinido, manifestando sua revolta
ao elevarem o juiz criminal “a pecha de boneco, marionete, sujeito desinteressado”.

Para refutar os argumentos colocados por Aury, escreveu Bandeira (2008, s/a, s/p):

Que juiz é este que se conforma tdo-somente com as provas trazidas aos
autos pelas partes? Que juiz é este que € indiferente ao resultado justo do
processo? Que juiz é este que diante da fragilidade das provas trazidas
pelas partes, ndo se interessa em produzir outras para fortalecer ou
construir o seu juizo de convencimento? Que juiz é este que se preocupa
tdo-somente com aplicacdo positivista do processo, no seu aspecto formal,
sem se preocupar se a decisdo se aproximou ou ndo do valor justica? Na
verdade, como se infere, a “justica” da decisdo estara nas maos das partes,
como na famigerada verdade formal do processo civil, ou seja, o sucesso da
demanda por uma das partes estard na razdo direta da destreza e
competéncia no manuseio das armas (provas), ficando o juiz-marionete, na
condicdo de Poncio Pilatos, lavando as m&os, mesmo sabendo que a
decisdo construida exclusivamente pelas partes e que ele exteriorizara
através da sentenca foi manifestamente injusta, condenando-se um
provavel inocente ou inocentando um possivel culpado. Esta decisédo
certamente ndo interessa a sociedade nem tampouco ao Estado
Demaocratico de Direito.
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Em defesa da inércia judicial em matéria probatéria, alguns
doutrinadores colocam na iniciativa probatéria dos magistrados o estigma de “ranco
inquisitorial”. Jacinto Coutinho (1998, p. 196), por exemplo, sustenta que o sistema

Inquisitivo:

Regido pelo principio inquisitivo, tem como principal caracteristica a extrema
concentracdo de poder nas maos do 6rgédo julgador, o qual detém a gestédo
da prova. Aqui, o acusado é mero objeto de investigacdo e tido como
detentor da verdade de um crime, da qual devera dar contas ao julgador.

Os adeptos dessa visdo estatica do juiz entendem gque a ele ndo cabe
a missao de procurar a verdade dos fatos alegados por Ministério Publico e Defesa,
pois, se o assim o fizer, “comprometera a sua imparcialidade, agindo como um fjuiz
acusador’, uma vez que, havendo duvida sobre os fatos, diante do material
probatoério produzido pelas partes, o juiz devera absolver, seguindo o principio in
dubio pro réeu” (MACHADO, s/a, s/p.).

Todavia, sobre essa assertiva, José Carlos Barbosa Moreira (1984, p.

180), aquiesce que:

O maygistrado ndo é dotado de poderes sobrenaturais de previdéncia,
portanto ndo pode prever o resultado da prova que sera produzida nem a
guem ela beneficiar4, no exato momento em que determina a sua produgao.
Mas a ndo producdo da prova também beneficia um dos litigantes. Diante
de duas hipoéteses, é preferivel que o sujeito seja parcial atuando do que se
omitindo, porque ao mesmo tempo estaria tentando aproximar-se da
verdade.

Por outro lado, mesmo ap6s afirmar que uma conduta mais ativa do
juiz pode representar “uma inclinagao ou tendéncia perigosamente comprometedora
da imparcialidade do julgador”, pois “quem procura sabe ao certo o que pretende
encontrar” (PRADO, 1999, p. 129/131), Geraldo Prado, entre outros defensores da
passividade do magistrado, alerta que o juiz pode sim interferir na busca da prova,
desde que o faca para beneficiar o acusado. Com efeito, expbe Geraldo Prado
(1999, p. 85):
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Entre os poderes do juiz, por isso, segundo o principio acusatério, ndo se
deve encontrar aquele pertinente a investigacdo judicial, permitindo-se,
guando muito, pela coordenacédo dos principios constitucionais da justica
material e presungdo da inocéncia, que moderadamente intervenha, durante
a instrugéo, para, na implementacéo de poderes de assisténcia ao acusado,
pesquisar de maneira supletiva provas da inocéncia, conforme a(s) tese(s)
esposada(s) pela defesa.

No entanto, ao exercer um poder de “assisténcia do acusado” —
segundo as préprias palavras de Prado, esse juiz atuaria com animo psicol6gico
idéntico ao do réu e de seu defensor. Na pratica, se tiver algum guestionamento que
resulte em prejuizo aos interesses do acusado, esse suposto juiz deverd adotar,
segundo a doutrina citada, um profundo siléncio. Esse siléncio demonstraria a unido
de esforcos existentes entre acusador-defensor—juiz, aumentando, dessa forma, o
sentimento de impunidade e desconfianca na justica, que grande parte da sociedade

contemporanea possuli.

Além disso, também haveria uma profunda contradicdo nesse modelo
de juiz: como ele somente estaria atento para as questées que fossem favoraveis ao
réu, acabaria por deixar de lado um dos fundamentos da sua tese que seria a busca
por uma auto proclamada justica material. Consequentemente, as mesmas criticas
de supostamente falta de imparcialidade sofridas pelo juiz ativo — que, em caréter
secundario, busca a prova necessaria para julgar a favor ou contra os interesses das
partes — também podem ser aplicadas a esse modelo de juiz que busca provas

somente para absolver o acusado.

Tampouco, ainda, estaria essa atuacdo parcial do juiz amparada na
observancia ao principio da presunc¢éo de inocéncia. Conforme a licdo de Mauro
Fonseca de Andrade, a presuncéo de inocéncia pode ser vista sob dois prismas: “ao
mesmo tempo ela é uma regra probatéria ou de julgamento e também uma regra de
tratamento do acusado, que deve ser considerado inocente durante o processo”
(FONSECA, 2009, p. 221).

Para sobredito autor, no que diz respeito a essa regra probatoria quer
dizer que a carga da prova esta nas maos da acusacgao, a quem cabera a obrigacao

de demonstrar a veracidade de suas afirmagcdes para que essa presuncdo seja
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destruida. Com bem assevera Fonseca: “em outras palavras, somente € possivel a
existéncia de uma sentenca condenatoria se aquele que atua como acusador
comprove o conteldo de sua acusagdo, convencendo o julgador sobre a
culpabilidade do acusado” (FONSECA, 2009, p. 221).

Portanto, como bem se percebe, a presuncdo de inocéncia nao
necessita qualquer providéncia por parte do acusado para que seja resguardada sua
inocéncia. Ela estara preservada e protegida sempre que o acusador ndo consiga

comprovar o contetdo de sua acusagao.

Para Andrade Fonseca (2009, p. 221):

Embora seja evidente, é sempre bom lembrar que, se o acusado tiver que
atuar para demonstrar sua inocéncia — mas ndo consegue fazé-lo por algum
motivo — entdo é porque o acusador estd conseguindo derrubar essa
presuncdo, através da comprovacgao dos fatos expostos na acusacgéo. Logo,
se 0 juiz invocar a presuncdo de inocéncia para atuar em carater
assistencial ao réu, em realidade ele estard reagindo para neutralizar a
prova ja produzida pelo acusador, ao invés de agir para preservar essa
presuncao.

Deste modo, a presuncdo de inocéncia ndo necessita de qualquer
atitude para ser preservada. Ela nasce com a simples apresentacao da acusacao, ao
invés de qualquer atitude por parte do acusado ou de quem represente seus

interesses, direta ou indiretamente no processo, como € 0 caso desse juiz-defensor.

Ficaria claro, desta forma, o rompimento da necessaria neutralidade
que o juiz deve possuir, ja que ele somaria esforcos com o acusado para anular os
elementos probatorios obtidos pelo acusador que estariam destruindo a presuncao
de inocéncia que existe a favor do réu. Mais que isso, sua propria condi¢cdo de nao
ser parte da relacdo processual estaria comprometida, pois o vinculo que existir4
entre juiz e acusado, nesse modelo de processo, € muito mais forte que o carater

assistencial proposto por esses autores.

Um outro argumento utilizado por Sérgio Demoro Hamilton é no sentido
de que o juiz deve atuar a favor do acusado em raz&o da aplicagéo do principio favor
rei. Em sintese, para referido autor, esse principio, que, na sua concepc¢ao € uma

imposicao do legislador, ja que diz respeito a uma conduta positiva por ele adotada e
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nao do juiz, dispbe que este deve conceder determinadas garantias, armas e

instrumento exclusivamente ao acusado.

Ora, se o legislador também determinasse que o juiz devesse atuar a
favor do acusado ou que esse principio tivesse o sentido ampliado proposto por
Hamilton o resultado disso seria, nas palavras de Mauro Fonseca, “uma caricatura
ou imitagao deformada de um verdadeiro processo penal” (FONSECA, 2009, p. 222).
Para sobredito autor:

Além de ndo possuir as mesmas armas e instrumentos do acusado, 0
acusador também passaria a enfrentar, como adversério, a mesma pessoa
gue devera julgar posteriormente a causa. Que restaria, entdo, do actum
trium personarum em uma situagdo em que o juiz estaria envolvido legal e
psicologicamente a favor do acusado? Por certo que nada.

Em resumo, o principal problema enfrentado por essa corrente
doutrinaria é ver na figura do juiz, um sujeito processual potencialmente parcial. Seu
comprometimento psicolégico a favor de interesses de alguém predeterminado lhe
retira o verdadeiro fundamento de sua existéncia, que € a confiabilidade social em

uma decisdo proferida por alguém imparcial ou neutro.

Nesse sentido de parcialidade a favor do acusado, bem propicia a

situacdo hipotética colocada por Charles Emil (s/a, s/p):

O acusado “X” afirma que ndo é o executor de um determinado crime
porque estava em outro local muito distante da consumacdo do fato
delituoso, alegando que a testemunha “Y” pode confirmar esse seu alibi. O
defensor, por qualguer motivo, ndo pede a oitiva dessa testemunha referida.
Diante dessa inércia, visando pesquisar a possivel prova de inocéncia, 0 juiz
determina, de oficio, a oitiva “Y”, o qual comparece em juizo e nega
peremptoriamente o alibi invoca-do por “X”. Diante dessa situagéo,
guestiona-se: teria sentido o desentranhamento dessa prova produzida de
oficio pelo juiz, pelo sé fato dela ser prejudicial & defesa? A resposta, como
imperativo de justica, somente pode ser ndo, o que bastaria para colocar por
terra a proposta dessa esdruxula figura que pode ser epitedada de “juiz
defensor.

Outro argumento recorrente utilizado para sustentar a posicdo de

absenteismo do juiz diz respeito a invocacdo da figura do “non liquet’ (“ndo esta
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claro”), instituto pertencente ao direito romano, exemplo classico de sistema
acusatorio. Trata-se esse instituto de uma decisdo proferida pelos juizes da
accusatio romana quando ndo tinham certeza sobre a ocorréncia ou nédo do fato
posto a julgamento. O “non liquet” foi equiparado por Gilberto Thumus a atual
absolvicdo por insuficiéncia de provas. Todavia, Mauro Fonseca de Andrade,
desmitifica esse “equivoco historico”, ja que a decisdo do ‘non liquet” era téo
somente a possibilidade de ampliacdo do julgamento, isto €, concedia-se a
oportunidade de um novo julgamento para que as partes pudessem tentar,
novamente, convencer os julgadores, apresentando melhores provas e argumentos.
Quando assim se procedia, entrava em cena o instituto denominado de ampliatio
(FONSECA, 2009, p. 194) :

Em termos praticos, a prevaléncia de votos non liguet nada mais era do que
a exteriorizacdo do sentimento de que a maioria dos juizes ndo estava
satisfeita com o desempenho das partes na producdo probatéria. E aqui
aparece o principal motivo de o non liquet jamais poder servir de cobertura
histérica para a figura do juiz passivo: os julgadores romanos nao estavam
obrigados a resignar-se [...].

Ainda nas explicacdes de Mauro Fonseca (2009, p. 196):

E certo que os julgadores romanos ndo determinavam quais as provas
deveriam ser produzidas pelas partes durante a instrucdo ou a ampliatio,
tampouco buscavam, de per si, as provas que julgavam necessarias para
formacdo da sua respectiva conviccdo. Mas isso se deve, primeiro, a
formacao dos colegiados, por vezes compostos por dezenas de julgadores,
0 que simplesmente tornava invidvel essa iniciativa probatéria judicial;
segundo, pela prépria tradicdo romana, que atribuia as partes o 6nus de
provar suas alegacdes. Mas o fato é que o instituto da ampliatio torna, no
minimo, duvidosa a conclusdo de que os julgadores do modelo acusatério
romano eram inertes e resignados.

Outrossim, a vinculagdo do juiz ativo ao sistema inquisitivo perverso

nao é precisa. Sendo vejamos:

No minucioso estudo historico realizado por Mauro Fonseca acerca dos

sistemas processuais, apurou referido autor que o sistema inquisitivo mais cruel que
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a humanidade conheceu, qual seja, a Inquisicdo Espanhola, regida por Tomas de
Torquemada, ndo conferia aos juizes autorizacdo para buscarem provas de indole
acusatéria para além daquelas carreadas pelas partes. Até mesmo a repulsiva
tortura somente era utilizada se solicitada pelo acusador. O juiz ndo determinava seu

uso de oficio. Sobre a pesquisa de Mauro Fonseca, manifestou-se Charles Emil (s/a,

s/p):

E mais, os juizes somente poderiam ter iniciativa probatéria supletiva se
fosse para buscar pessoas que demonstrassem que as testemunhas
trazidas pela acusagdo tinham prestado depoimento com animo de
prejudicar o réu. Vale dizer, na “maldita” inquisi¢do a iniciativa probatéria
somente poderia existir se fosse pré-réu, exatamente como aqueles que
sustentam a figura do “juiz defensor”.

Desta feita, como bem se vé a vinculacdo do juiz ativo ao sistema
inquisitivo ndo passa de “uma manobra retérica, fortemente influenciada por valores
ideolégicos, que visa fixar um termo pejorativo — inquisicdo — ao julgador
comprometido com o esclarecimento da verdade e que visa a prolagdo de um

julgamento justo” (MARTINS, s/a, s/p.).

Em realidade, a iniciativa instrutéria do juiz cabe, em proémio, as
partes. Todavia, se 0 juiz perceber algum elemento de persuaséo relevante e nao
explorado por elas — “maxime na agao penal publica, que € obrigatdria e indisponivel
ao Estado” — deve ter a possibilidade, ainda que de modo supletivo e fundamentado,
trazé-lo ao processo para que seja submetido ao contraditério e valorado na
sentenga”. Isso porque “sua missdo no processo penal é, na medida do possivel,
dentro da legalidade, absolver o inculpado e condenar o culpado” (MARTINS, s/a,
s/p.). Alias, sobre o assunto, pondera Barbosa Moreira: “Ao juiz, como érgao do
Estado, interessa, e diria que a ninguém interessa mais do que a ele, que se fala
justica, isto é, que venca, aquele que efetivamente tenha razdo” (BARBOSA
MOREIRA, 1984, p. 183).

O direito comparado também constitui forte argumento utilizado pela
doutrina que tenta combater o poder instrutério do magistrado. Aury Lopes Junior,

por exemplo, em sua obra critica ao processo penal moderno destaca, dentre outras,
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as reformas legislativas ocorridas em certos paises da Europa, dando a entender

gue neles houve a retirada de tais poderes das méos dos juizes que 0s possuiam.

Esse autor inicia sua repulsa ao ativismo judicial dizendo que: “sempre
que se atribuem poderes instrutérios ao juiz, destri-se a estrutura dialética do
processo, o contraditorio, funda-se no sistema inquisitorio e sepulta-se de vez
qualquer esperanca de imparcialidade” (LOPES JUNIOR, 2008, p. 67/68).

Para sustentar sua posicéo ele busca exemplos no direito comparado,

afirmando que:

N&o s6 diversos modelos contemporaneos demonstram isso (basta estudar
as reformas da Alemanha em 1974, Italia e Portugal em 1987/88 e também
as mudancas levadas a cabo na Espanha pela LO 7/88, feita as pressas
para adequar-se a Sentenc¢a do Tribunal Constitucional 145/88).

E, por fim, arremata: “O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ha
muito tempo e em diversas oportunidades tem apontado a violagdo da garantia do

juiz imparcial em situagdes assim”.

Entretanto, como bem coloca Charles Martins (s/a, s/p):

[...] Aqui também manobra-se em inexplicavel lapso, pois as reformas feitas
no direito alienigena continuam prevendo a iniciativa probatéria dos juizes, a
gual ndo € incompativel com o sistema acusatério, de acordo com a
interpretacdo que vem lhes sendo dada pelos tribunais do velho continente,

como se vera exatamente nos paises citados por Lopes Janior.

Quando, no Brasil, falamos em poderes instrutérios do juiz os
vinculamos, por 6bvio, ao poder que o juiz possui durante a instrucdo do processo,
mais especificamente durante a fase de producdo de provas, ou seja, eles estao
vinculados a um processo que ja conta com uma acusacgdo, razdo pela qual o
periodo de instrucdo se destina a coleta de informacdes que corroborem os termos

dessa acusacgao ou os termos da defesa.

Contudo, tal significado ndo € o mesmo encontrado no direito

estrangeiro.
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Nos paises citados por Lopes Junior, os poderes instrutorios do juiz
notabilizaram por significar a gama de poderes que 0 juiz investigador possui para
apurar a préatica de um determinado delito, isto é, o periodo de instru¢cdo — onde o
juiz estrangeiro desenvolvia seus poderes instrutérios — ao longo de varias décadas
sempre foi encarado com a fase de investigacdo criminal. Nesse contexto, a
instrucdo ocorre anteriormente ao oferecimento da acusacao, pois se destina a
levantar informacdo para que esta seja oferecida. Alias, como bem assevera Mauro
Fonseca: “a investigagdo criminal, quando presidida por um juiz, € chamada de
juizado de instrucdo, sendo que esse juiz conhecido como juiz-instrutor e que, via de
regra, preside a fase de instrucao” (FONSECA, 2009, p. 197).

Logo, delimitado o ambito de interpretagcdo que a expressao poderes
instrutorios do juiz recebe no Brasil e no direito comparado, pode-se dizer que as
reformas ocorridas em Portugal e Italia, por exemplo, nada tiveram a ver com a

figura do juiz inerte na fase de producéo de prova.

O que se fez nesses paises foi dar fim aos poderes instrutérios do juiz-
investigador, ao invés dos poderes instrutérios do juiz-julgador. Tais reformas se
ocuparam em extinguir o juizado de instrucdo, substituindo-o pela investigacdo
criminal presidida pelo Ministério Publico. Portanto, diferentemente do que afirmado,
as reformas ocorridas nesses paises ndao produziram nenhuma alteracdo nos

poderes instrutérios concedidos ao juiz que participa da fase de producao de provas.

Em suma, o que se vé é que, em termos simples, houve uma
equiparacao entre situacdes ndo equiparaveis. Como bem expds Fonseca em seu
belissimo estudo sobre os sistemas processuais e suas vertentes, os poderes
instrutorios do juiz, combatidos na Alemanha, Portugal, Italia e Espanha disseram
respeito aos exercidos pela figura do juiz-instrutor, responsavel pela investigagédo

criminal, ao invés daqueles exercidos na fase de producgéo probatoria.

Nos trés primeiros paises, 0 juiz deixou de ter poderes instrutorios de
investigagdo, pois a fase de apuragdo foi confiada ao Ministério Publico. Na
Espanha, por sua vez, o magistrado segue com esses poderes instrutorios, mas
aguele de instruir (no sentido de investigar) ndo podera ser o mesmo encarregado

da fase de producédo de provas e do julgamento do processo. E seja em qual for o
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pais citado por Lopes Junior, 0 juiz encarregado da fase de producdo de provas
segue autorizado a, de oficio, buscar provas que entenda necessarias para bem
julgar o processo, sempre que a atividade e das partes for deficitaria nesse sentido.

Tanto é que Portugal, por exemplo, adotou expressamente, no art. 32.5
da sua Constituicdo de 1976, o modelo acusatério para seu processo penal. Com
efeito, é a redacdo do artigo: “o processo criminal tem estrutura acusatéria, estando
a audiéncia e os actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio

contraditorio”.

Alids, o recente Cdédigo de Processo Penal portugués (1987) prevé

categoricamente o poder instrutério do juiz. Assim, em seu artigo 340 dispde:

O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producgéo de todos 0s
meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta
da verdade e a boa decisdo da causa. 2 - Se o tribunal considerar
necesséria a producdo de meios de prova ndo constantes da acusagéo, da
prondncia ou da contestacao, da disso conhecimento, com a antecedéncia

possivel, aos sujeitos processuais e falo constar da acta.

Nesse sentido, recentemente, em 07/01/2009, o Tribunal da Relacao
do Porto, julgando o Recurso Penal n° 200901070816766, decidiu:

Em processo penal, incumbe, em Ultima instancia ao juiz, por forca do
principio da descoberta da verdade material (artigo 340 do CPP),0 6nus de
investigar e esclarecer oficiosamente - independentemente da contribui¢cdo
das partes - o facto submetido a julgamento. Este poder-dever do tribunal de
investigar autonomamente a verdade material (0 que inclui a averiguagéo
dos factos necesséarios para a oportuna fixagdo da pena) € essencial, no
processo penal, na medida em que, por essa via, sera possivel alcancar as

bases necessérias da propria decisao.

Ja na ltalia, o Codice di Procedura Penale (1988) autoriza, sem receio,
0 poder do juiz de ir buscar elementos de persuasdo em alguns casos. Com efeito, é

a redacéo do art. 190 do sobredito diploma legal:

Art.190 Diritto alla prova. 1. Le prove sono ammesse a richiesta di parte. Il
giudice provvede senza ritardo con ordinanza (495) escludendo le prove
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vietate dalla legge e quelle che manifestamente sono superflue (190-bis,
4954) o irrilevanti (468). 2. La legge stabilisce i casi in cui le prove sono
ammesse di ufficio (70, 195, 224, 237, 507, 508, 511, 603).

Ja o art. 507 do CPP italiano tem a seguinte redacdo: "Terminata
'acquisizione delle prove, il giudice, se risulta assolutamente necessario, puod

disporre anche d’ufficio I'assunzione di nuovi mezzi di prova”.

Com bem esclarece Charles Emil (s/a, s/p):

A legitimidade desse poder instrutorio supletivo dos julgadores foi
reconhecida pelo Tribunal Constitucional Italiano, que, pela via incidental (n.
111 sentenza 24 - 26 marzo 1993), considerou constitucional o art. 507,
estabelecendo que a expressao “concluida a aquisi¢cdo de provas”, indica o
ponto de partida e ndo um pré-requisito para o exercicio do poder instrutério
do julgador. Portanto, o Tribunal concluiu que a producédo probatéria de
oficio é possivel mesmo quando ndo existam provas previamente
adquiridas, em virtude da inércia das partes, sendo que “novas provas” sao
entendidas como quaisquer provas ndo previamente produzidas. Inclusive,
apos a reforma de 1988, na doutrina, Franco Cordero afirmou: “Il potete
instruttorio dele giudice soppravive inclcumni contesti (...). Sono um residuo
necessario questi poteri d’intervento diretto, coordinati al sistema pena
italiano”,28 dando, dessa forma, razdo a classica licdo de Manzini quando
dizia que o julgador também "deve tutelare l'interesse repressivo della
societa, e quindi pud convincersi liberamente sia valutando le risultanze
delle prove fornite dall'acusa, sia indagando di sua iniziativa, d'ufficio, e non
solo nel periodo istruttorio, ma altresi in quello del dibattimento, e persino in
grado d'appello.

Na Espanha, por fim, o art. 728 de sua Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LEcrim) afirma: “No podran practicarse otras diligencias de prueba que las
propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en

las listas presentadas”.

Referido artigo dispde sobre o 6nus probatério conferido quase que
exclusivamente as partes. Entretanto, o proximo artigo da Lei (729) prevé excecdes
a esse encargo “exclusivo” das partes, oportunizando a busca, de oficio, pelo

magistrado. Assim, determina o art. 729:

1°) Los careos de los testigos entre si 0 con los procesados o entre éstos,
gue el Presidente acuerde de oficio, 0 a propuesta de cualquiera de las
partes. 2°) Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las
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partes, que el Tribunal considere necesarias para la comprobacién de
cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de

calificacion.

O Tribunal  Superior Espanhol chegou a questionar a
constitucionalidade do referido artigo, j& que ele poderia ele ir de encontro com o
principio acusatorio. Decidiu-se, entdo, que seria admissivel sua utilizacdo para

“contrastar, verificar otras pruebas aportadas por las partes”

No entanto, mais recentemente, o Tribunal voltou a se pronunciar sobre
o teor do artigo e na sentenca 188/00, proferida no dia 10 de julho de 2009,

declarou:

la excepcional facultad judicial de proponer la practica de pruebas, prevista
legalmente en el art. 729.2.° LECr, no puede considerarse per se lesiva de
los derechos constitucionales alegados|...]. Para determinar si en el ejercicio
de la antedicha facultad de propuesta probatoria el Juez ha ultrapasado los
limites del principio acusatorio, con quiebra de la imparcialidad judicial vy,
eventualmente, del derecho de de-fensa, es preciso analizar las

circunstancias particulares de cada caso concreto.

Deste modo, a concluséo do Tribunal Espanhol, em matéria probatoria,
€ que o processo penal espanhol é regido pelo principio da “aportagcdo da parte”,
mas a iniciativa jurisdicional é admitida, excepcionalmente, quando absolutamente

necessaria.

Com bem arremata Charles (s/a, s/p):

O poder instrutdrio do juiz, tal como aqui, foi mantido nas Ultimas reformas
feitas nas legislacdes processuais européias e € corroborado pela
interpretacdo dos respectivos tribunais constitucionais de importantes
paises do sistema romano-germanico31 (civil law), o qual sabidamente
influenciou e influencia a elaboracdo das leis e na praxes do direito
brasileiro, que também néo tem a tradicdo de juizes passivos e inertes.

Obstados de trilhar suas teses pelo direito continental, alguns
doutrinadores que repugnam a iniciativa instrutéria do magistrado optam por

sustentar suas posi¢cées no sistema denominado common law, incidindo, muitas
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vezes em erro, ao confundirem o sistema acusatério moderno com o adversial

system dos paises anglo-saxonicos ou mesmo com o inquisitorial system.

4.3.1 Adversarial System

Definitivamente, a figura do juiz inerte ndo faz parte da cultura juridica
dos paises seguidores do direito continental, como é o caso da Alemanha, Portugal,
Itdlia e Espanha. E, como basicamente sdo essas, em maior ou menor medida, as
fontes de influéncia do direito brasileiro, também aqui ndo h& a tradicdo de o juiz ser
encarado como um sujeito processual que deva se submeter a vontade das partes,
tanto no processo civil, quanto no processo penal. Alids, esse motivo foi
expressamente adotado pelo legislador brasileiro quando manifestou-se na

Exposicdo de Motivos do vigente Codigo de Processo Penal.

Em vista disso, para justificar a impossibilidade do juiz penal suprir a
omissdo das partes na fase probatéria, por vezes, ha a invocacdo de um modelo
alheio a nossa cultura juridica, consistente no julgador presente na Common Law.
Common Law, significa “direito comum”. Trata-se do direito firmado por meio de
decisbes dos Tribunais. Referido sistema ndo enfatiza os atos legislativos,
enaltecendo, por outro lado, as decisbes dos Tribunais, constituindo elas o
verdadeiro ordenamento. Logo, o direito € criado por juizes, que também o
aperfeicoam. As decisbes sdo baseadas em casos ja julgados anteriormente,
Todavia, os magistrados sédo dotados de autoridade para criar um direito que, em

casos precedentes, nunca foi apreciado.

O assim chamado adversarial system consiste em um modelo de
processo em que sua marcha e a producéo probatoria sdo confiadas exclusivamente

as partes, cabendo ao juiz tdo somente figurar como um arbitro ou mediador.

No que diz respeito a sua origem, o adversarial system € uma

consequéncia dos julgamentos populares ou tribunais do juri ingleses, que resolviam
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questdes de natureza civil e penal. Quanto a atuacéo dos juizes leigos, a inércia em
sua atuacado estava fundada em questdes de pura conveniéncia dos jurados. Isto €,
se 0s jurados eram obrigados a se reunir para julgarem determinado fato, caberia
entdo as partes fornecer todas as informacgfes necessarias para um julgamento que

nao tomasse tanto tempo dos julgadores e se resolvesse em um so dia.

Ou seja, ndo que os jurados estivessem impedidos de determinar a
producdo de provas. Na verdade, ndo lhes era conveniente. Além disso, a
concessédo da responsabilidade probatéria exclusivamente as partes era uma mera
consequéncia de ver o objeto do processo como algo que dissesse respeito
unicamente aos litigantes. Ndo havia a nocdo de interesse publico em relacdo a

determinados fatos que, hoje em dia, s&o levados a julgamento.

Por outro lado, com bem salienta Mauro Fonseca (2009, p. 203):

Em razédo de ndo caber ao magistrado decidir o processo, criou-se a cultura
de sua necessaria inércia ao longo dos debates e producgdo probatoria,
como forma de nado cercear ou influenciar no julgamento a ser proferidos
pelos juizes leigos. E, com o decréscimo dos julgamentos populares na
Inglaterra, a cultura do juiz inerte, que estava presente no tribunal do juari, foi
transferida também aos processos de competéncia do juiz singular,
permanecendo presente até os dias de hoje.

Para a cultura da Common Law, a justica € um valor que esta ligado as
regras do processo, ao invés de estar direcionada ao préprio fato que originou o
processo, ou seja, o fato em si perde importancia, pois 0 que esta em jogo ou sob
julgamento é o desempenho das partes. Essa concluséo reforca a idéia de que o
processo hada mais seria do que um enfrentamento, embora dialético, entre duas
pessoas, ndo havendo o reconhecimento de que ele produz maiores repercussdes

no meio social.
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4.3.1.2 Adversarial system, inquisitorial system e o sistema acusatorio

Todas essas questdes nos levam a concluir que o problema referente a
atividade ou passividade judicial, durante a fase probatdria, estd na maneira como
entendemos o processo. ISso se resumiria a uma simples opc¢ao politica onde, ou se
adotaria um processo com visao nitidamente privatista, ou um processo com fungao
publica, nada tendo que ver a conduta do juiz com uma vinculacao obrigatoria ao

sistema acusatorio.

Entre essas opcgdes politicas que dizem respeito a conduta do juiz
encontramos duas posicfes antagbnicas em ambito doutrinario: o adversarial
system, existentes em paises anglo-saxdnicos e o inquisitorial system, cuja vigéncia
se destaca entre os paises seguidores do modelo continental. Importante salientar
que os dois dizem respeito ao sistema acusatorio, isto €, manifestam-se nesse
sistema, ndo se devendo fazer confusdo quanto ao nome do segundo com

vincula¢des incorretas ao sistema do principio inquisitivo.

O sistema acusatorio, entdo, apresenta dois modelos de producdo de
provas que afetam diretamente a participacéo do juiz ao longo do processo.

A diferenca entre ambos € que, no adversarial system, as partes se
encarregam da marcha do processo e da producdo probatéria. H4, portanto, uma
total adocdo ao modelo estruturado pelo sistema acusatério classico e sistema
acusatorio dos integrantes da Common Law. Despreocupado com os reflexos que as
decis@es judiciais podem provocar junto a sociedade, o adversarial system segue o
pensamento de que a ideologia privatista e liberal deve também ser levada para

dentro do processo penal.

Ja quando ao inquisitorial system, também chamado de processo de
desenvolvimento oficial, regra de inquisitividade ou principio da instrucédo, a fase de
producdo de prova conta com a participacdo de um juiz ativo, em vez de que se
confiar as partes a conveniéncia na apresentacdo ou omissdo das provas que
interessam ao processo. O processo penal é visto como de interesse de toda a

BN

sociedade, fazendo com que o &nimo do julgador esteja voltado a aplicacdo da
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justica, representada pela busca de uma verdade, equivocadamente, colocada como

material.

Mauro Fonseca esclarece (2009, p. 219):

Muitas vezes, o inquisitorial system ndo é corretamente compreendido por
determinados setores da doutrina, que manifestam um profundo repuadio a
figura de um juiz mais ativo na fase probatéria. Todavia, o que se deve ficar
claro é que um juiz pertencente a esse sistema ndo perde sua
imparcialidade ou converte sua atividade jurisdicional em inquisitiva. Tal
atividade somente se destina a impedir que as partes ocultem fatos ou
provas, ou que venham deles dispor, sobre um tema que é de interesse
publico.

Como bem explica Charles (s/a, s/p):

O adversarial system é um modelo que se caracteriza pela predominancia
das partes na determinacdo da marcha do processo e na produgdo das
provas. Ja no inquisitorial system (expressdo que se pode traduzir por
"processo de desenvolvimento oficial’), ao reverso, as mencionadas
atividades recaem preferencialmente sobre o juiz. Logo: “O termo processo
inquisitorio, em oposicao ao acusatorio, ndo corresponde ao inquisitorial (em
inglés), o qual se contrapde ao adversarial. Um sistema acusatério pode
adotar o adversarial system ou o inquisitorial system...firme restando o
principio da demanda, pelo qual incumbe a parte a propositura da agédo, ja o
processo se desenvolve por impulso oficial.

A definicdo sobre qual deles ir4 reger o processo acusatorio de cada
pais depende, exclusivamente, da forma como o legislador encara a finalidade do
processo penal. E a ele que cabe fazer refletir, na lei adjetiva penal de seu pais, 0s

valores e pensamentos da sociedade onde esté inserido.

Alids, expde Ada Pellegrini Grinover: “o conceito de processo acusatorio
e de processo de partes [...] nada tem a ver com a iniciativa instrutéria do juiz no
processo penal’. Salienta, entdo, que: “0 que tem a ver, sim, com os poderes
instrutérios do juiz no processo € o denominado adversarial system em
contraposicao ao inquisitorial system”, aduzindo, ainda, que: “um sistema acusatorio

pode adotar o adversarial system ou o inquisitorial system” (GRINOVER, 1999, s/p.).
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O adversarial system, conforme ja salientado, € adotado,
precipuamente, pelos paises anglos saxénicos e elevado a “modelo de processo”
pelos defensores do absenteismo judicial. Todavia, segundo ilustra a professora do
Largo de S&o Francisco, nos préprios ordenamentos anglo-saxfnicos existem varias
excecOes a regra do predominio das partes, abrindo-se maior espaco a intervencao

do juiz.

Onde a ideologia dominante é de carater liberal, hd a adogédo do
adversarial system, pois ele deixa as partes a definicdo do conceito de justica, em
razdo de caber a elas a delimitacdo do material probatorio que sera apresentado ao
julgador. Assim, o juiz valida e conscientemente, podera fazer uso de um material
defeituoso a hora de julgar ou entdo estar submetido a um proposital acerto de
vontades entre as partes, de modo a que decida de maneira como a elas melhor lhe
aprouver. Ja onde a ideologia dominante é de carater publico, ha a adocdo do
inquisitorial system, podendo o juiz suprir a omissdo — proposital ou por pura
incompeténcia - das partes na produgcdo da prova, determinando a realizacdo de
diligéncia de oficio.

Sobre as gradativas mudancas na concepc¢ao do adversarial system,
Ada (1999, s/p) dispde:

O caréter adversarial do sistema vai cedendo espaco ao desenvolvimento
oficial e a distin¢cdo entre os dois processos parece tender a uma atenuagéo
cada vez mais perceptivel (Barbosa Moreira, loc. cit.,, pagina 99, com
bibliografia). Além dos sinais de mudancas, é também oportuno salientar as
criticas que se levantam contra o sistema até agora dominante no processo
civil inglés: véarias propostas legislativas propugnam no sentido de a
conducdo do feito anterior ao trial ndo ser mais deixado quase
exclusivamente ao cuidado das partes, devendo submeter-se ao controle do
o0rgdo judicial, até para atenuar os problemas de procrastinacdes
indesejaveis que incidem sobre o custo e a duracao do processo.

Outrossim, a mesma indicagdo de mudanca pode ser lida na obra de
Jolowicz, o qual afirma que: “nos ultimos anos vem se notando cada vez mais a
inconformidade dos juizes ingleses de primeiro grau em relacdo a necessaria
passividade, em ambito probatério, que devem assumir no processo”.Por fim, ainda

seguindo os ensinamentos de Machado Martins (s/a, s/p):



70

No ambito internacional, o préprio Codigo Modelo de Processo Penal para
Ibero - América, de 1988 - por alguns lembrado somente quando interessa -
também prevé a possibilidade de o juiz determinar de oficio a produgéo de
determinadas provas: Art. 147. Objetividade, investigac¢&o judicial autbnoma.
1- Salvo quando a lei penal dispuser o contrario, o Ministério Publico e os
tribunais tém o dever de averiguar a verdade mediante os meios de prova
permitidos e de cumprir estritamente com os preceitos dos arts. 232, 250, e
272, § 1°. 2 — Durante o julgamento, os tribunais s6 poderdo proceder de
oficio a producdo de prova nao oferecida pelos intervenientes nas
oportunidades e sob as condi¢cBes estabelecidas nos arts. 285, 289, 316,
317 e 320.

O que podemos perceber com essas exposi¢coes do processo no direito
comparado € que os defensores da passividade do juiz querem trazer para 0 N0SSO
pais uma inércia judicial que, como bem salienta Charles: “além de ndo estar de
acordo com a nossa tradicdo, estd sendo posta em critica no pais em que é seu
ber¢co” (MARTINS, s/a, s/p.).

Ademais, se existem duas formas de entender a participagéo do juiz no
sistema acusatorio, também sob esse ponto de vista, fica claro que a passividade do
julgador ndo pode ser considerada um elemento fixo do sistema acusatério, mas sim

um elemento variavel que podera ou ndo nele estar presente.

4.4 Desconstituindo Argumentos Desfavoraveis Amparados no Direito Pétrio

Passa-se a realizar uma breve analise acerca dos principais
argumentos levantados pela doutrina brasileira que se opde radicalmente a postura

do juiz ativo.
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4.4.1 Devido processo legal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil proclama, em seu art.
5°, inciso LIV, que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Em suma, 0 principio preconiza que se deve respeitar todas
as formalidades previstas em lei para que nao haja cerceamento de liberdade, seja
qual for, ou para que alguém seja privado de seu patrimdnio. A tramitacdo regular e
legal de um processo é garantia dada ao cidaddo de que seus direitos serao
respeitados, ndo sendo admissivel nenhuma restricao a eles que nao prevista em lei.

Conclusao: a liberdade é a regra; o cerceamento a locomocao a excegao.

Assim como todo processo deve ser vir estruturado de forma regular e
justa, natural que a iniciativa instrutéria do julgador também venha acompanhada por
regras orientadoras e limitadoras, todas tendentes a concretizagdo do ideal de
Estado Democratico de Direito. Para Zllli: “deve, pois, a iniciativa instrutéria do
julgador obedecer a uma forma e figura apropriadas , sob pena de aproximacao a

modelos processuais historicamente ultrapassados” (2008, p. 133).

Ha que se observar a necessidade de respeito ao juiz natural e de sua
imparcialidade, da obediéncia ao principio da presuncao de inocéncia, do dever de
motivar suas decisdes, da duracdo razoavel do processo, da obrigatoriedade de
publicidade dos atos processuais, da licitude e da legitimidade das provas, do
respeito ao contraditério e ampla defesa. Nas palavras do jA& mencionado autor:
‘onde a iniciativa instrutéria do juiz tiver desrespeitado estas orientacbes e
limitacdes, ter-se-a violado o devido processo legal, e, em ultima analise, o proprio
Estado Democratico de Direito” (ZILLI, 2008, p. 134).
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4.4.2 O Juiz natural e a garantia de independéncia

A garantia da jurisdicdo significa muito mais do que apenas “ter um
juiz”, exige ter um juiz imparcial, natural e comprometido com a maxima eficacia do

processo. Segundo Aury Lopes (2008, p. 109):

A garantia da jurisdicionalidade deve ser vista no contexto das garantias
organicas da magistratura, de modo a orientar a insercéo do juiz no marco
institucional da independéncia, pressuposto da imparcialidade, que devera
orientar sua relagdo com as partes do processo. Ademais, 0 acesso a
jurisdicdo é premissa matéria e logica para a efetividade dos direitos
fundamentais.

O juiz assume uma nova posicao diante do Estado Democréatico de
Direito e sua legitimidade de atuacdo ndo é mais politica, mas sim constitucional,
consubstanciada na posicao de guardido dos direitos fundamentais, ainda que para

isso tenha que adotar uma posi¢éo contraria a opinido da maioria.

A garantia do juiz natural, em sintese, como bem nos ensina Aury

(2008, p. 110), é portadora de um triplice significado:

a) somente os Orgdos instituidos pela Constituicdo podem exercer
jurisdicao;

b) ninguém podera ser processado e julgador por 6rgdo instituido apés o
fato;

¢) ha uma ordem taxativa de competéncia entre os juizes pré-constituidos,
excluindo-se qualquer alternativa deferida & discricionariedade de quem
quer que seja.

Ainda nos ensinamentos do referido autor: “o principio do juiz natural
nao é mero atributo do juiz, sendo um verdadeiro pressuposto para a sua propria
existéncia”. Nesse tema, imprescindivel a leitura de Adelino Marcon, que considera o
principio do juiz natural como um principio universal. Consiste, na sintese do autor,

no “direito que cada cidaddo tem de saber, de antem&o, a autoridade que ira
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processa-lo e qual o juiz ou tribunal que ira julga-lo, caso pratique uma conduta

definida como crime no ordenamento juridico-penal” (MARCON, 2008, p. 47).

Para termos um juiz natural, imperioso que esteja presente a garantia
organica da magistratura, qual seja, a independéncia, pois o julgador natural,
imparcial e que verdadeiramente desempenhe sua funcdo no processo penal, deve
estar acima de qualquer pressdo ou manipulagao politica. Conclui Aury: “ndo que
com isso estejamos querendo o impossivel — um juiz neutro — sendo um juiz
independente; alguém que realmente possua condicbes de formar sua livre
convicgéo (LOPES JUNIOR, 2008, p. 112).

O estabelecimento de garantias que visem resguardar o0 juiz no
desempenho de sua funcao jurisdicional contra pressfes externas e, sobretudo,
contra pressfes de indole politica é, indubitavelmente, a medida necesséria e exata
para o resguardo da independéncia. Dessa forma, onde a independéncia nao for
respeitada, estara o juiz subordinado a toda sorte por pressées que desvirtuardo e
contaminardo ndo sO 0 objetivo da iniciativa instrutéria, mas toda a marcha

processual.

Na concepcéo de Lopes Junior (2008, p. 112):

O juiz ndo tem por que ser um sujeito representativo, posto que nenhum
interesse ou vontade que ndo seja a tutela dos direitos subjetivos lesados
deve condicionar seu juizo, nem sequer o interesse da maioria, ou,
inclusive, a totalidade dos lesados. Ao contrario do Poder Executivo e do
Legislativo, que sdo poderes de maioria, o juiz julga em nome do povo —
mas ndo da maioria — para a tutela da liberdade das minorias.

N&o esta o juiz obrigado a decidir conforme deseja a maioria, pois a
legitimacdo do seu poder decorre do vinculo estabelecido pela verdade
processualmente obtida a partir da reconstituicdo do fato criminoso. A validade da

sentenca esta calcada na verdade processualmente obtida.

Como ja dito e também observado por Damaska, a independéncia do
julgador ficara por demais comprometida naqueles Estados que tiverem optado por
uma visao extremada de implementacéo politica. De fato, em circunstancias como

tais, o0 juiz estaria de tal forma comprometido com a viséo estatal de promocao do
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bem estar social que a ele deveria ser imposto, inclusive, o deve de seguir,
rigorosamente, as instrucbes e orientacbes emanadas por outras autoridades

estatais no tocante a conducédo do processo e ao contetdo da deciséo.

Sobre o assunto, expde Marco Alexandre (2003, p. 140):

E imprescindivel que a iniciativa instrutoria, como ato processual possivel de
ser concretizado pelo julgador, pressuponha, como requisito essencial, a
independéncia deste, sob pena de constituir uma sintomatologia da
patologia estatal, ao invés de atender objetivos estabelecidos,
legitimamente, por um Estado Democratico de Direito.

Logo, considerando a adocdo de um Estado Democratico de Direito, €
inegavel que a independéncia do magistrado deve, a todo custo, ser resguardada.
Mas essa independéncia é no sentido de livra-lo de pressdes politicas e ndo no
sentido de impossibilitar o exercicio de seu poder/dever de arregimentar elementos

persuasivos em busca da verdade.

4.4.3 O mito da neutralidade do magistrado e sua garantia de imparcialidade

Entre os argumentos utilizados pela doutrina dominante contra a
iniciativa do juiz na colheita da prova, um dos mais invocados diz respeito a
necessidade de se preservar a imparcialidade do julgador, que deve conduzir o
processo sem favorecimento a qualquer das partes. Isso ndo ocorreria se fosse a ele
concedida a possibilidade de determinar a realizagcdo de uma prova, cujo resultado
viesse a beneficiar uma delas. Havia, nesse caso, quebra de imparcialidade.
Entende-se, ainda, que a “investigacao” unilateral por parte do juiz pode condiciona-
lo psicologicamente a crer no direito que tenha sido objeto de sua prépria

investigacao, ficando afasta a neutralidade inerente a fungao de julgador.

Todavia, ndo assiste razdo a doutrina tradicional. Em proémio, porque,

guando da determinacéo de realizacdo de uma prova, o juiz ndo sabe, de anteméao,
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a quem ela ira beneficiar ou prejudicar. O aumento do poder instrutorio do juiz nao
favorece, pois, qualquer das partes; apenas proporciona a apuracdo mais completa

dos fatos, permitindo que as normas de direito material sejam atuadas corretamente.

Outrossim, como bem coloca Bedaque (2009, p. 110):

N&o seria parcial o juiz que, tendo conhecimento de que a producdo de
determinada prova possibilitara o esclarecimento de um fato obscuro, deixe
de fazé-lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que n&o tem
razdo? Para ele ndo deve importar que venca o autor ou o réu. Importa,
porém, que saia vitorioso aquele que efetivamente tenha razdo, ou seja,
aguele cuja situagéo da vida esteja protegida pela norma de direito material,
pois somente assim se pode falar que a atividade jurisdicional realizou
plenamente sua fungéo.

A participagdo do juiz na formagdo do conjunto probatorio,
determinando a realizacdo das provas que entender necessarias ao esclarecimento
dos fatos deduzidos no processo, de forma alguma afeta sua imparcialidade.
Consoante Marcos Alexandre, agindo assim, demonstra o juiz estar atendo aos fins
sociais do processo. A visdo publicistica deste, afinal, exige um julgador
comprometido com a efetivacdo do direito material. Isto €, o juiz pode a qualquer
momento de oficio determinar que sejam produzidas provas necessarias ao seu
convencimento. Para Bedaque: “trata-se de atitude ndo apenas admitida pelo
ordenamento, mas desejada por quem concebe 0 processo como instrumento
efetivo de acesso a ordem juridica justa” (BEDAQUE, 2009, p. 113).

Deste modo, a iniciativa instrutéria do julgador ndo pode ser
considerada, desde logo, e sem qualquer exame mais acurado de todas
circunstancias processuais que a cercaram, como incompativel com a imparcialidade

que é exigida deste sujeito que integra a relagéo processual.

Segundo os ensinamentos de Zilli (2008, p. 144):

A iniciativa instrutéria de que aqui se trata é informada pela necessidade do
melhor acertamento possivel do fato posto a julgamento em virtude do dever
imposto ao juiz de aplicar, eficazmente, o direito penal. E nesses precisos
termos, trata-se de situagdo excepcional, concretizavel, apenas tao
somente, quando as partes processuais ndo tiverem suficientemente habeis
a ponto de esclarecer o fato, seus pontos e circunstancias relevantes. Nao
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pode assumir, portanto, contornos da atividade, o que lIhe emprestaria
caracteristicas de reiteracdo e continuidade, sob pena, ai sim, de
concentracao e todos os poderes nas maos de um Unico sujeito processual,
abrindo espaco para que duavidas fossem levantadas quanto a preservacao
da imparcialidade do julgador. Deve aproximar-se, destarte, de uma atuacao
supletiva aquela a cargo dos sujeitos parciais.

Ha, portanto, que se romper o mito dogmatico de que a imparcialidade
€ incompativel com a iniciativa instrutoria. A idéia de neutralidade do ser humano
esta no plano ideal. E utdpica, conforme ja ressaltado, a idéia de um juiz imparcial.
Como bem coloca Nestor Tavora “a neutralidade judicial” € mitologica, ja que
conseguiu seu objetivo de obtencdo da crenca da quase totalidade dos juristas.
Nesse sentido, com invejavel sabedoria discorre Ada Pellergrini Grinover: “longe de
afetar sua imparcialidade, a iniciativa oficial assegura o verdadeiro equilibrio e
proporciona uma apuragao mais completa dos fatos” E, ainda, completa: “ao juiz ndo
importa que venca o autor ou 0 réu, mas interessa que saia vencedor aquele que
tem razao” (GRINOVER, 1999,s/p.).

E muito simplicista acreditar que a iniciativa instrutéria garantida ao
magistrado € um atentado ao seu comprometimento com a imparcialidade. Ora,
acreditar dessa forma é tirar o crédito e o prestigio da prépria funcéo do julgador,
qual seja, fazer justical, mesmo porque o juiz somente estar autorizado a agir de
oficio quando a atuacdo das partes € deficiente, quando elas, mesmo tendo
oportunidade, ndo esgotaram todas as maneiras de se descobrir a verdade para se

fazer justica.

Ademais, o desfecho da lide no processo penal € de interesse publico,
sendo certo que “os poderes” do juiz destinam-se a impedir que as partes ocultem
fatos e/ou provas ou que deles venham dispor, sobre um tema que, como ja dito, é

de interesse da sociedade.

Logo, ndo se deve confundir imparcialidade com passividade do
julgador durante o desenvolvimento do processo. Conforme salienta Bedaque, esse
temor de perder a imparcialidade tem contribuido de maneira decisiva para que
nossos magistrados, infelizmente, deixem de utilizar os poderes instrutorios que lhe
sao conferidos pelo legislador. Para o sobredito autor, de certa forma, criou-se uma

tradicdo do juiz passivo, espectador, temeroso de que qualquer iniciativa sua possa
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torna-lo parcial. Como bem ressalta Bedaque, a escassez de iniciativas probatérias
oficiais, mesmo quando manifestada sua conveniéncia, tem sido apontada como
uma das causas do mau funcionamento do mecanismo judicidrio. Nos ensinamentos
de José Roberto Bedaque (2009, p. 115):

Essa mentalidade necessita ser alterada, a fim de que o magistrado assuma
seu papel na relagdo processual. Juiz imparcial € aquele que aplica a norma
de direito material a fatos efetivamente verificados, sem que se deixe
influenciar por outros fatores que ndo seus conhecimentos juridicos. Para
ndo perder a imparcialidade, basta que o magistrado se limite ao exame
objetivo da matéria fatica, cuja reproducdo dos autos se faz mediante as
provas. Ndo importa quem as traga. Importa, sim, que provimento
jurisdicional ndo sofra influéncia de outros elementos.

Para que o juiz mantenha a imparcialidade diante de uma prova por ele
determinada, basta permitir que as partes manifestem-se sobre elas. Sem duvida, a
melhor maneira de preservar essa qualidade é submeter sua atividade ao principio
do contraditorio e impor-lhe o dever de motivar suas decisdes (arts 5°, LV e 93, IX da
CF). Basta que suas decisbes sejam fundamentadas e proferidas apés o efetivo
contraditorio entre as partes. Alias, o principio do contraditério é condicdo de
validade de qualquer prova. A manifestacdo desse principio € a maior arma contra o
arbitrio do julgador. Como sintetiza Bedaque: “a concessao de poderes instrutorios
ao juiz encontra seu limite natural no contraditério, que impede a transformacao da
arbitragem em arbitrariedade, da discricionariedade em despotismo” (BEDAQUE,
2009, p. 115)

Conforme saliente sobredito jurista, “juiz ativo ndo se confundi com juiz
autoritario”. O fiel compromisso do juiz € com a lei e com a justica. Para Bedaque:
deve ser ele independente e neutro com relagdo a interesses outros, pois, no que se
refere aqueles amparados por lei, ndo ha independéncia ou neutralidade possivel”
(BEDAQUE, 2009, p. 116).

Alids, neutralidade e imparcialidade sdo fenémenos distintos. O
julgador deve primar por sua imparcialidade. Todavia, isso ndo implica na existéncia

de um juiz neutro, ja que o magistrado ndo pode se manter distante de sua realidade
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cultural e, como bem afirma Bandeira, “nem evitar as influéncias de psique no
momento de sentenciar” (BANDEIRA, 2008, s/p.).

Com especial conhecimento, coloca o sobredito escritor (BANDEIRA,
2008, s/p):

N&o deve, portanto, esconder-se no mito da neutralidade para deixar
verdadeiramente de julgar, de decidir as questBes relevantes que lhe séo
submetidas. E preciso retirar a venda da Deusa da Justica, para que o juiz
des¢ca do mundo abstrato e dos conceitos normativistas em que se
encastelou durante muito tempo e encontre atras das regras, o ser humano,
sua realidade sécio-cultural, seus valores, colocando-se na posicdo do
outro, entrando em contato com o0s principios da igualdade material,
proporcionalidade, dignidade da pessoa humana, aspirando assim atingir o
equitativo e o justo, através de um juizo valorativo, no ambito dos limites da
verdade processualmente possivel.

Ainda seguindo os ensinamentos de Marcos Santos, a “neutralidade é
anti-natural, pois todo ser humano carrega sua histéria permeada de valores,
ideologias, filosofia, visdo de mundo, idiossincrassias, desejos, sentimentos, razdes
e emogdes”. O juiz, portanto, como ser humano de “carne e 0sso” ostenta toda essa
gama de valores, “ndo podendo ser este sujeito todo poderoso, alheio a realidade e
imune as influéncias internas e externas, para se tornar um inerte e autdbmato
aplicador da lei” (BANDEIRA, 2008, s/p.).

Deste modo, com mais veeméncia, conclui-se que imparcialidade nada
tem a ver com neutralidade. Isso porque ndo pode o julgador esconder-se da sua
comunidade, de suas crencas e valores para decidir com a imparcialidade. Ao
contrario, o juiz deve estar, nas palavras de Marcos Santos, “sintonizado com o seu
tempo, contextualizado e atento as mutacdes sociais, utilizando o seu poder criativo
e sentimento para realizar em toda sua plenitude a justica no caso concreto”
(BANDEIRA, 2008, s/p.).
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4.4.4 Onus probatdrio e o dever de motivar

No ambito probatério, a fixacdo da obrigacdo de provar esta imposta a
acusacao. Cabe a esta, portanto, demonstrar a presenca dos requisitos objetivos e

subjetivos ensejadores do reconhecimento da pratica da infracdo penal.

De fato, a doutrina € unissona ao reconhecer imperativa a absolvicao
na hipétese de persisténcia da duavida na mente do magistrado. Cuida-se da

aplicacdo da regra de presuncao de inocéncia na maxima do in dubio pro réu.

A presuncdo de inocéncia é, a0 mesmo tempo, uma regra probatoria
ou de julgamento e também uma regra de tratamento do acusado, que deve ser

considerado inocente durante o processo.

No que diz respeito a essa regra probatoria, quer dizer que a carga da
prova estd nas maos da acusacdo, a quem cabera a obrigacdo de demonstrar a
veracidade de suas afirmacfes para que essa presuncdo seja destruida. Em outras
palavras, somente € possivel a existéncia de uma sentenca condenatdria se o
Ministério Publico comprovar o conteudo de sua acusacédo, convencendo o julgador
sobre a culpabilidade do acusado. Portanto, a presuncao de inocéncia ndao necessita
qualquer providéncia por parte do acusado para que seja resguardada sua
inocéncia. Ela estara resguardada e protegida sempre que o acusador ndo conseguir

comprovar o conteudo de sua acusacao.

Todavia, a nuance probatéria no processo penal ndao pode ser
equiparada aquela comumente encontrada no processo civil. Ainda que o Direito
seja uno, nao se pode olvidar da diversidade dos direitos substanciais envolvidos. O
conflito de interesses de alta relevancia, maxima do processo penal, ndo pode se
contentar com formas absolutamente exatas e matematicas de solugdo. Se assim o
fosse, tanto a confissdo quanto a revelia produziriam os mesmos efeitos aqui

(processo penal) e 14 (processo civil).

E preciso enxergar o 6nus probatorio no processo penal sob o enfoque

da necessidade do melhor acertamento fatico possivel, isto significa dizer que o
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onus probatdrio, por si s6, ndo é incompativel com o reconhecimento do poder-dever

de instrucdo do juiz. Para Marcos Alexandre (2003, p. 150):

De fato, subsistente um estado relativo de duvida, ou melhor, um “estado de
irresolugao transitério” e presente uma possibilidade real de obtengdo de
novas provas — desde que viaveis e factiveis -, ndo sera possivel, tampouco
permitido, reconhecer, desde ja, um estado inafastavel de davida ensejador
da aplicacdo automatica da maxima in dabio pro réu.

Como € cedico, a reconstrucao fatica € uma tarefa altamente
problemética. Isso porque intervém na tarefa diversas pessoas condicionadas por
interesses diferentes ou concepcdes diversas acerca do fato criminoso, o que leva,
via de regra, ao surgimento de duas ou mais versdes para o caso sub judice. Em
caso como tal, em que o estado de davida na mente do julgador se torna
insuperavel, vale dizer, quando ausente outras fontes alternativas, possiveis e
concretas de prova, a absolvicdo serd imperativa em respeito a ordem natural das

coisas.

Por outro lado, o fato da reconstrucdo fatica ser uma tarefa ardua e a
possibilidade da iniciativa instrutéria do juiz ndo autorizam 0s sujeitos processuais
parciais, sobretudo a acusacdo (sobre gquem recai o0 6nus), a se omitirem na
conducédo de uma atividade que lhes é imposta. A obrigacédo de provar sera sempre
de quem acusa. Contudo a simples atuacdo deficitaria da acusacdo nao pode,
necessariamente, implicar na absolvicdo do acusado quando ainda subsistir

meétodos ndo utilizados pelo acusador para esclarecimento da verdade.

A missdao do juiz atual é a emissédo de uma deciséao justa (resposta para
a sociedade) ao invés de conveniente para as partes. Absolver culpados, do mesmo
modo quando se condena inocentes, vai de encontro com fim precipuo do processo
e desmoraliza o seu principio publicistico. Logo, a simples existéncia do 6nus
probatério a cargo de quem acusa nao pode justificar a passividade e a inércia do
juiz. Ha casos em que ele precisa sim agir para evitar que se cometa injustica com a

sociedade e com o préprio acusado.

Se é verdade que o processo foi criado para ser o substituto da guerra

e do duelo, é certo que hoje ele ndo pode mais ser entendido dessa maneira. Os
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interesses ja ndo sdo eminentemente privados e o objetivo do processo ndo é dar

vitdria ao mais forte, mas sim aplicar a justica a uma determinada situacao.

Com o0 juiz impedido de buscar elementos para aproximar-se da
realidade histérica do fato tratado no processo, a consequiéncia imediata € que a
solucdo dos problemas de interesse publico estaria exclusivamente em maos
privadas. Caberia as partes, entdo, definirem o que seria 0 objeto da comprovacéo e
qual prova serviria ao processo, provocando um aumento do poder de disposicao

das partes sobre o proprio objeto do processo.

Por outro lado, inquestionavel que a decisdo determinadora da
producdo de uma prova, independente de prévia provocacdo dos sujeitos parciais,
deve atender a obrigatoriedade de motivacdo de todas as decisdes judiciais. Trata-
se, alias, de dever constitucionalmente imposto (art. 93, 1X, da CF).

Além dos mais a motivacao é uma das fortes manifestacdes do devido
processo legal, sendo, ainda, ambivalente sua finalidade. Sob um visdo intra-
processo, “fornece ao juiz um meio de auto-controle critico”, convence “as partes” e
“garante ao tribunal superior, em caso de recurso, um melhor juizo sobre a decisado
da primeira instancia”. Ja para sob uma visao extraprocessual, a motivacao atende
ao controle sobre a propria justica, constituindo meio de controle popular sobre a
atividade jurisdicional. Visa, assim, tornar possivel “o controle generalizado e difuso

sobre o modo como o juiz administra a justica” (ZILLI, 2008, p. 155).

Tem, portanto, a motivacdo duas funcles: politica e processual.
Politica, pois abre caminho para o controle da sociedade sobre a administracdo da
justica, limitando o poder jurisdicional e vincula as decisdes a legalidade. Ja sob o
enfoque processual, a motivacao permite averiguar se a decisao foi ou nao produto
da vontade pessoal do julgador e, nesse sentido, viabiliza o resguardo da

imparcialidade e da independéncia.

Conforme arremata Marcos Alexandre (2003, p. 156):

Assim, 0 mesmo Estado Democratico de Direito que inspira a necessidade
de um “poder-dever” instrutério do julgador, tendente a uma proficua
aplicacdo do direito substantivo, exige que aquele se materialize por
intermédio de uma decisdo devidamente motivada, permitindo, dessa forma,
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gue 0s sujeitos processuais parciais tenham conhecimento da s justificativas
invocadas para uma postura mais ativa do juiz.

Afinal, ndo é concebivel que o juiz traga ao processo uma dada prova
que, inclusive, podera ser decisiva para o0 deslinde da causa, por motivos
absolutamente desconhecidos. Se assim fosse admitido, estar-se-ia permitindo que
0 juiz adotasse uma postura descompromissada, alimentada por sua impressao
pessoal, 0 que, sem duvida, constituiria grande arbitrio. A iniciativa instrutéria do juiz
nao é uma atividade que pode por ele ser conduzida sem qualquer parametro ou
limite. A motivacdo e a publicidade do processo sao, justamente, uma de suas
Obices, devendo ser, ao extremo, respeitadas.

4.4.5 A afirmacao do principio publicistico

Como é cedico, um conflito de interesses de alta relevancia € ponto
méaximo do processo penal. De um lado posiciona-se o Estado, titular do poder de
punir e destinatario do dever de respeito a liberdade. De outro, situa-se o acusado,
titular da liberdade e destinatario do dever de cumprir a sancéo penal que |Ihe fora
imposta apos o devido processo legal. Essa justaposicao nos da a clara idéia de que
0 interesse prevalente no processo penal é de natureza publica, o que permite
afirmar que o principio que o sustenta é o publicistico que, por sua vez, tem natureza
duplice. Isso porque o processo penal presta “para tornar efetiva a aplicagdo das
normas de direito material”’, mas também e, “precipuamente, para impedi-las todas,
referentemente a quem né&o tenha praticado a infracdo penal que se lhe quer
imputar” (ZILLI, 2003, p. 112).

Impor pena a quem realmente seja o autor do crime e repelir a
aplicacao desta a inocentes € a atuacao processual inerente ao Estado, que chamou
para si a responsabilidade de zelar pela ordem social. A inversdo desses fatores

implica em desequilibrio e descrédito, afinal o interesse do Estado ndo esta
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direcionado apenas a imposi¢cdo de pena, mas na realizagao da “justica penal’ que
tanto pode estar na condenacdo de um criminoso como na declaracédo de inocéncia

daquele que nao praticou a infragdo penal ou que agiu legitimamente.

No entanto, para que esse ideal seja atingido, necessario que haja uma
precisa e correta aplicacdo da lei penal, o que, sem duvida, s sera possivel apés
um exame acurado do fato criminoso trazido a julgamento. E é justamente nesse

sentido que se insere a propalada idéia de busca pela verdade.

4.4.6 O mito da verdade real

A analise desse principio deve se iniciar pelo conceito de verdade que,
esclareca-se desde ja, € sempre relativa, até findar-se com a conclusdo de que ha
impossibilidade de se extrair dos autos o fiel retrato do crime.

Ensina Malatesta que a verdade é “a conformidade da nogao ideoldgica
com a realidade” e que a certeza “é a crenca nessa conformidade, gerando um
estado subjetivo do espirito ligado ao fato, sendo possivel que essa crenca nao

corresponda a verdade obijetiva”.

Como assevera Marcos Antonio Santos: “a verdade ontolégica ou
absoluta é inatingivel aos seres humanos, pela incapacidade de se reconstruir um
fato que esta no passado” (BANDEIRA, 2008, s/p.). Alias, os proprios filosofos
afirmam que “ndo existe nenhuma verdade, absolutamente nenhuma, porque o
mundo ndo é real. A prépria verdade cientifica somente existe até que outra venha

refuta-la”.

Thumus, (2006, p. 182) lembra que Einstein ja dizia: “a verdade tem um
tempo de validade”, asseverando que “nas ciéncias sociais, notadamente nas
juridicas, o homem é arrogante, petulante, audacioso (soberbo) e ao mesmo tempo

temerario, ao afirmar que busca a verdade absoluta no processo penal’.
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Diante deste cenario, ndo pode 0 juiz assegurar ter alcancado a
verdade objetiva, aquela que corresponde perfeitamente ao acontecido no plano
real. O magistrado deve sim ter uma crenca segura da verdade que transparece por
meio das provas colhidas no processo e, analisando-as e valorando-as, condena ou

absolve.

A respeito do tema, escreveu Nucci (2008, p. 65):

Material ou real é a verdade que jamais se aproxima da realidade.
Aparentemente, trata-se de um paradoxo dizer que pode haver uma
verdade mais préxima da realidade e outra menos. Entretanto, como vimos,
0 préprio conceito de verdade é relativo, de forma que é impossivel falar em
verdade absoluta ou ontolégica, mormente no processo, julgado e
conduzido por homens, perfeitamente faliveis em suas andlises e cujos
instrumentos de busca do que realmente aconteceu podem ser
insuficientes.

Todavia, apesar de sua colocacdo, continua Guilherme de Souza
(2008, p. 66): “ainda assim, falar em verdade real implica provocar no espirito do juiz
um sentimento de busca, de inconformidade com o que lhe é apresentado pelas

partes, enfim, um impulso contrario a passividade” e ainda completa:

Afinal, estando em jogo direitos fundamentais do homem, tais como
liberdade, vida, integridade fisica e psicolégica e até mesmo honra, que
podem ser afetados seriamente por uma condenacéo criminal, deve o juiz
sair em busca da verdade material, aquele que mais se aproxima do que
realmente aconteceu.

Para completar, é a licdo de Rogério Lauria Tucci (2009, p. 105) acerca
da verdade material:

Trata-se, com efeito, de atividade concernente ao poder instrutério do
magistrado, imprescindivel a formagcdo de sua conviccdo, de que,
inequivocadamente, se faz instrumento; e a qual se agrega, em mudltiplas e
variadas circunstancias, aquela resultante do poder acautelatério, por ele
desempenhado para garantia o desfecho do processo criminal.
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Deste modo, sinteticamente, o principio da verdade real implica em
dizer que o magistrado deve buscar provas tanto quanto as partes, ndo se
contentando com o que lhe é apresentado, simplesmente. Alids, no nosso Cdédigo
de Processo Penal ha inimeros ilustrativos dessa colheita de oficio e da expressa
referéncia a busca da verdade real. S&o, por exemplo, o que dispdem os artigos 209,
234, 147, 156, 566 do Codigo de Processo Penal.

Por outro lado, como ja adiantado, a obtencdo da verdade plena
configura, pois, um mito que ndo se sustenta diante da realidade imposta pela
obediéncia aos métodos de acertamento regrados por um Estado Democratico de

Direito.

Por isso e, precipuamente, considerando que a busca pela famigerada
verdade real credenciou a delegacdo de poderes instrutdrios ao juiz-inquisitor
(aquele que concentrava em si as funces de acusar, defender e julgar) é que no
processo penal, de fato, ndo se deve falar em verdade real “como algo coincidente

com a realidade historica dos fatos, pois esta € utopica” (BANCEIRA, 2008, s/p).

Portanto, sem jamais olvidar do esforco que deve permear todo o
processo penal de “reconstrugcdo retrospectiva de um evento real, cuja valoragao,
observados certos critérios, conduz a imposicao de uma dada sang¢ao”, deve-se ter
consciéncia de que o que se descobre € “uma verdade obtida por vias formalizadas,

ou seja, uma verdade processual” (ZILLI, 2003, p. 114).

Por outro lado, esse relativismo inerente a chamada verdade
processual ndo impede que se estabeleca, como meta primordial, a descoberta da
verdade. Afinal, nas palavras de Magalhdes Gomes: “ndo se poderia conceber uma
sentenca justa que ndo estivesse amparada pela preocupacdo de uma verificagéo

correta dos fatos”.

Justamente para possibilitar a sentenca justa é que o principio da
verdade real quer que o magistrado seja co-autor na producdo de provas. Esse
principio muitas vezes inspira o afastamento da aplicagéo literal dos dispositivos
legais. Exemplo disso é o que ocorre quando a parte pretende ouvir mais
testemunhas do lhe permite a lei. Invocando a busca da verdade real, pode obter do

magistrado a possibilidade de fazé-lo.
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No ambito do processo civil € comum observar os que os doutrinadores
colocam a existéncia da “verdade formal” em contraposicdo a verdade material.
Formal porque o juiz ndo esta obrigado a buscar provas, mormente em acdes de
conteldo exclusivamente patrimonial, que constitui interesse disponivel,
contentando-se com a “verdade” trazida pelas partes e extraindo sua conclusao com
0 se emerge do processo. Sabemos, também, que os doutrinadores vém tornando
relativo o principio da verdade formal no processo civil, mencionando varios
dispositivos do Codigo de Processo Civil que importariam ao magistrado o dever de
buscar a prova da verdade tanto quanto as partes, sem qualquer distincdo entre os
interesses que estdo em jogo (se disponiveis ou indisponiveis). Fazem mencao,

exemplificadamente, aos artigos 130, 342, 355 e 440 do Cédigo de Processo Civil.

Marco Antonio de Barros, fazendo alusdo a referidos artigos, coloca:
“constituem providéncias que melhor se encaixam a estrutura do principio da
verdade material, sobretudo pela previsdo de diligéncias investigativas que podem
ser ordenadas pelo juiz ex officio, isto €, independentemente da iniciativa ou vontade

das partes”

Com grande sabedoria, conclui sobredito autor (BARROS, 2002, p.
107):

Isto releva, mais uma vez, a tendéncia publicista do Direito processual
moderno, que se destina a produzir a efetivagdo da justica, em cujo contexto
inclui-se a providencial intervencéo do juiz durante a instru¢do do processo,
realizada com o propdsito de garantir a paz social.

E inquestionavel que a verdade é sempre una e relativa, ja que se
constitui na busca inviavel, no processo, de encontrar a realidade dos fatos tal como
ocorreram. A verdade é apenas uma nocéo ideologica da realidade, motivo pelo qual
0 que é verdadeiro para uns ndao é para outros. E ndo ha porque estabelecer-se
diferencas entre a verdade buscada no processo civil (formal) e a verdade buscada

no processo penal (material).

Os defensores da separacdo entre 0s conceitos de verdades

sustentam sua posi¢cao na existéncia de finalidades diversas no processo civil e no
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processo penal. Para eles, enquanto na esfera civel o magistrado pode sim
consignar-se como uma posicao espectadora na producdo de provas, no contexto
criminal tem o dever de atuar como auténtico co-participe na busca dos elementos

probatorios. Nessa esteira, Benedito Roberto Garcia Pozzer (s/a, s/p) explica que:

No processo penal, diferentemente, dada a indisponibilidade dos direitos em
confronto, deve-se buscar a verdade dos fatos 0 mais proximo da realidade
acontecida. O julgador ndo pode contentar-se com a verdade apresentada
pelas partes. Ao contrério, busca, incansavelmente, os verdadeiros fatos,
encontrando limites, somente, na moral e legalidade das provas.

Todavia, a visdo publicista do processo e sua propria funcdo social vém
nos mostrando justamente o contrario. O desenvolvimento do processo (em qualquer
de suas modalidades) tem nos mostrado que a verdade € uma s0, seja no ambito
civil, seja no ambito penal. O cerne da discusséo, no entanto, reside no fato de no
processo civil, em tese, trabalhar-se com direitos disponiveis e no processo penal,
sem duvida, com direitos indisponiveis. Nao obstante, a nova visdo de processo
deve fazer-nos crer que a disponibilidade do direito material ndo influi sobre a sua
din&mica.

Se a jurisdicdo é a atividade estatal destinada a atuacédo da lei; se a
acdo é o poder de estimular essa atividade e fazer com que ela atinja seu objetivo;
se a defesa é pressuposto de legitimidade do provimento e imprescindivel a correta
imposicdo da norma no caso concreto, 0 processo, palco em que essas trés
atividades se desenvolvem, deve ser considerado o meio através do qual se via a

um provimento justo.

Nessa seara, como instrumento da funcdo estatal, tem
necessariamente natureza publica (independente de qual espécie de direito material
estd veiculando) ja que o Estado tem interesse na integridade do ordenamento
juridico e na pacificagdo social. Outrossim, o processo (independente de sua
vertente, se penal, se civil) tem sua funcéo social, vez que o Estado, além de criar a
ordem juridica, assumiu também a sua manutenc¢éo, tendo ele interesse em tornar
realidade a disciplina das reacOes intersubjetivas previstas nas normas por ele

mesmo editadas. Deste modo, o papel ativo do juiz dentro de um processo



88

considerado instrumento da funcédo estatal, ainda que de ordem civil, ndo afeta a
liberdade das partes, que podem normalmente “renunciar, transigir, desistir’. Mas a
solucédo processual esta nas maos do juiz, que ndo pode por isso ser “obrigado a
satisfazer-se com a atividade instrutéria das partes, mesmo no processo civil

dispositivo”.

N&o se deve e nem pode contentar o juiz com provas trazidas pelas
partes, mormente se detectar outras fontes possiveis de busca-las. Todavia, a busca
pela verdade material, aquela situada o mais proximo possivel da realidade, ndo
quer dizer a ilimitada possibilidade de producdo de provas, pois ha vedacdes
constitucionais e legais que necessitam ser respeitadas como, por exemplo, a

inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos.

Logo, é imprescindivel que o julgador seja dotado de um “poder” que o
ajude e que ilumine o caminho arduo trilhado no processo, pois cabe somente a ele
o poder jurisdicional consistente na aplicacdo do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para se solucionado. O exercicio desse poder, por 6bvio,
supfe outros, inerentes a prépria justica penal. Outrossim, a busca pelo melhor
acertamento fatico necessita dessa competéncia instrutéria. O juiz para ndo ser
displicente, mostrando descaso com o interesse publico e com a liberdade juridica
do cidaddo e o bem juridico protegido, deve aplicar o direito objetivo da forma mais
correta e justa possivel, o0 que somente sera possivel com a perfeita delimitacéo

fatica sobre a qual incidira o mandamento normativo.

Importante destacar que esse “poder” de apuramento fatico nao sera
exercido de maneira preponderante e sufocadora a qualquer atuacdo das partes
processuais. Se assim o fosse, representaria verdadeira atividade quando, em
realidade, esta inserido no poder jurisdicional que € inerente ao magistrado. Esse
apuramento fatico, é concretizado por intermédio de iniciativas que, longe de
experimentarem comportamentos reiterados, indicam atuacdo esporadica, isto &, a
“iniciativa do juiz” estara voltada a busca e ao recolhimento de elementos uteis para
o melhor acertamento fatico, considerando uma afirmacao feita na inicial, pelo 6rgéo
acusador. Nao é, como ja reforcado, uma tarefa investigativa, mas tdo somente

instrutoria.
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4.5 Comparagao com o Processo Civil

Houve uma variagcdo muito grande na forma como a persecuc¢ao penal
foi encarada pelas sociedades. Como bem coloca Fonseca (FONSECA, 2008, p.
212/215), sempre houve um movimento pendular, geralmente provocado por
traumas politicos ou religiosos, onde o processo penal ora era encarado sob o
angulo do interesse publico, ora sob o angulo do interesse privado. J& 0 mesmo

fendmeno nao se verificou tdo claramente no processo civil.

Tratando basicamente de temas ligados ao direito privado, o processo
civil sempre foi visto como gerenciador de questdes eminentemente particulares Por
essa razdo, o O0rgdo encarregado de julgar ndo manifestava um maior interesse
particular em participar ativamente na discussdo sobre o tema que |lhe havia sido
apresentado pelas partes, cabendo a elas todo o esforco necessario para

demonstrar a veracidade dos argumentos que apresentavam em juizo.

Contudo, a complexidade das sociedades contemporaneas fez com
gue varios dos temas levados aos tribunais dissessem respeito ndo sé as partes,
mas também a uma gama de pessoas afetadas que ndo haviam participado do
processo.

Sentindo essa mudanca, os processualistas civis, pouco a pouco,
iniciaram um trabalho voltado ao reconhecimento do carater publico do processo.
Com isso, procuraram demonstrar a importancia de se abandonara idéia de que nele
somente eram tratadas questdes de ordem privada, o que servia para justificar uma

aparente falta de interesse do Estado sobre o0 objeto da demanda.

Todo esse esforco fez com que houvesse a concretizagdo da mudanca
desejada na forma de ver e entender o processo civi. E uma das principais
alteracdes verificadas foi o abandono da tradicional inércia judicial, passando o

julgador a participar na producéo de prova, mas sempre em carater secundario.

Nas palavras de Mauro Fonseca (2008, p. 213-214):
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Como resultado disso, hoje encontramos autores que encaram as partes
ndo como os donos dos destinos do processo, mas como colaboradores do
o0rgdo judicial, ou entdo erigindo o juiz e as partes a categoria de
cooperadores na busca de uma solucdo mais eficiente e rapida ao litigio,
batizando tal inovacdo com o nome de principio da colaboragédo ou
cooperacdo. Em resumo, 0 processo civil contemporadneo abandonou sua
tradicional configuracdo liberal, para assumir um carater publico, mais
preocupado com a efetividade do processo, acessibilidade da justica a todos
e a uma correspondéncia mais proxima entre a fundamentacao in facto da
decisédo e a realidade social.

Essa breve exposicdo nos mostra que o caminho que se pretende dar
ao processo penal é diametralmente oposto ao trilhado pelo processo civil. Barbosa
Moreira explica esse retrocesso asseverando que ele se encontra justamente na
restricdo da atividade do juiz durante a fase de producdo de provas, sob o

argumento da preservacao da neutralidade do julgador.

Ora, a complexidade da vida em sociedade, faz com que, em
determinados temas, uma decisao judicial extrapole a esfera particular de cada uma
das partes, podendo vir a atingir o meio social como um todo. Esse € o fundamento
para que, no préstimo da funcéo jurisdicional, o ideal a ser buscado pelo juiz seja o
da aplicacdo da justica ao caso concreto, deixando de lado critérios de conveniéncia
das partes. E, para tanto, necessita ele ter uma maior liberdade de acéo, ao final

alcancada pelo processo civil.

Portanto, essa visdo do julgador passivo nada mais € que uma clara
expressdo do modelo privastistico de justica que se quer, atualmente, implantar no
processo penal. Nas palavras de Mauro Fonseca: “utilizando uma linguagem mais
politica, ndo se pode negar que a proibicdo do juiz passivo no processo penal
demonstra que o discurso neoliberal também chegou as portas da justica criminal’
(FONSECA, 2008, p. 214). E a maior prova disso € a total auséncia de fundamento
histérico, tedrico e mesmo do direito comparado que venha a sustentar a

obrigatoriedade de o sistema acusatério adotar a figura do juiz inerte.

A conseqUéncia dessa exposicdo € que O processo seria algo
desprovido de qualquer interesse publico, pois 0 que importa € 0 que acusador e

acusado querem alcancar com ele, seja qual for o tema em discussao. Enfim, ele
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voltaria a ser o que um dia foi o processo civil, quando a passividade do julgador o

convertia “em um simples acessoério do direito privado” (FONSECA, 2008, p. 215).

4.6 O artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal

Varios autores, sobre o tema “poderes instrutérios do juiz no processo
penal” concluem que se manteve, principalmente ao inserir no CPP a nova redacao
ao art. 156, o qual dispbe sobre o poder de “gestéo da prova” do juiz, a caracteristica
prépria do sistema inquisitivo, caracteristica essa inadequada a opcéao constitucional
do sistema acusatorio. Dispdem esses autores que o poder do juiz de interferir nas
provas afeta sua imparcialidade, transformando-o em um juiz investigador e

inquisitor.

Todavia, insta consignar que a postura adotada pelo magistrado atual
sofreu substancial mudanca. Os paradigmas de resguardo da inércia foram se
desfazendo e, atualmente, diante da nova concepcao de processo, exige-se um juiz
mais atuante, “um juiz preocupado com as partes que existem escondidas nas folhas

dos autos do processo” (PINTO, s/a, s/p.).

Por tal motivo, o reconhecimento de uma iniciativa instrutéria do juiz
nao €, por si s6, incompativel com a modelagem acusat6ria, embora o maior
envolvimento do juiz, em todos os termos do processo, constitua caracteristica

marcante do sistema inquisitorio.

A autora Tartiere Mesiter Pinto propds-se a analisar a
constitucionalidade da nova redacdo conferida ao art. 156 do Codigo de Processo.
Para tanto, analisou 0s sistemas acusatorio e inquisitério e o objetivo da reforma do
CPP. Apds minucioso trabalho, concluiu que o “juiz ndo € mais mero espectador,
como afirmava Aury Lopes Jr. (PINTO, s/a, s/p.).

Assegura seu posicionamento considerando a nova postura que um

juiz atuante deve ter diante das normas. Assim, cita Renato Nalini:
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A pretensdo segundo a qual cada norma possui um Unico significado
auténtico ou verdadeiro e que existe uma regra para cada suposto se
revelou simplesmente uma ilusdo metafisica. Ao contrario, toda pauta
normativa possui uma estrutura aberta — uma open texture — suscetivel de
assumir significados distintos.

Referida autora aduz, ainda, que interpretar € mais do que aplicar a
norma. E atingir o seu amago, é saber extrair dela toda a sua abrangéncia. Para

corroborar sua idéia, cita Geraldo Prado (PINTO, s/a, s/p):

A relevancia do processo hermenéutico para a imposi¢cdo predominante dos
direitos fundamentais na esfera penal é tdo significativa, que vale recordar
gue o intérprete, este mediador, principalmente se for o juiz penal, sempre
contribuird decisivamente na escolha dos valores que o guiardo, por meio
da assuncéo de significados concernentes a uma determinada concepgao
de Direito. Interpretar deriva de interpres, isto €, mediador, intermediario, de
sorte a estabelecer-se no processo de interpretacdo a mediagdo entre o
texto e a realidade para, de acordo com o Baracho, desenvolver-se o
processo intelectivo através do qual, partindo da forma linguistica contida no
ato normativo, chegar-se ao seu contetdo ou significado. Caso contrario, o
juiz estaria reduzido a mero instrumento de aplicagdo mecéanica de um texto
legal, suscetivel de ser substituido com muitas vantagens por um
computador. Eis a razdo de Couture ter dito que: “Interpretar é, ainda que
inconscientemente, tomar partido por uma concep¢do do Direito, o que
significa dizer, por uma concep¢do do mundo e da vida. Interpretar é dar
vida a uma norma. Esta é uma simples proposi¢do hipotética de uma
conduta futura. Assim sendo, € um objeto ideal, invisivel (...) e suscetivel de
ser percebido pelo raciocinio e pela intuicdo. O raciocinio e a intuicéo,
todavia, pertencem a um determinado homem e, por isso, estdo prenhes de
subjetivismo.

Diante dessa exposicao, coloca a autora que, embora aparentemente o
livre arbitrio do julgador se contraponha aos limites impostos pela norma, invocando
que “a liberdade conferida ao juiz para interpretar a lei e buscar a justiga ndo pode
derrubar ou destruir o principio da imparcialidade imposto ao julgador” (PINTO, s/a,
s/p.), € necessario assinalar que o conceito de imparcialidade, bem como a visédo de
neutralidade do juiz sofreram alteracdo, n&o sendo mais absolutos. Assim,

finalizando sua idéia, menciona, mais uma vez, as licbes de Nalini:
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A imparcialidade do juiz moderno néo deve ser pensada como alienagéo e
distancia do drama cuja tentativa de solugdo Ihe é apresentada. Diante da
ruptura de paradigma do edificio juridico, sem substituicdo por outro, a
neutralidade do juiz também se perdeu. Imparcialidade, para o juiz, passa a
ser o equilibrio para entrever a alternativa possivel no encaminhamento do
conflito. A solucdo vidvel ndo se chegara, se desatento da realidade
circundante

E com interessante argumentacdo, conclui seu posicionamento ao
lembrar que todas as mudancgas legislativas caminham para efetivar a aplicagdo dos
principios constitucionais, asseverando que a concretude dos Direitos Fundamentais
€ incumbéncia do Poder Judiciario, o que justifica sua atuagéo positiva em relagcéo a

iniciativa instrutéria. Com efeito, o seu entendimento:

Por derradeiro, conclui-se que todas as mudancas legislativas caminham
lado a lado a aplicagdo dos Principios; jA ndo se pode mais resolver
conflitos apenas intrincados nas normas legais. O art.156 do Cédigo de
Processo Penal alterado pela lei 11.690 de 2008 possivelmente abalroou as
nocdes do Direito Processual Penal tradicional, mas n&o surpreende se
visto por todo esse enfoque aqui estudado, ndo se pode exigir do julgador
inovacdes, atuacbes mais fortes em determinadas areas e desejar exclui-lo
de outras, o direito € um Sistema, e como tal é integrado, necessario se
perfaz ter o conhecimento dessas consequéncias. A questdo paira sob uma
visdo mais profunda, ndo basta discutir a constitucionalidade da norma,
deve-se perceber que h& necessidade de um novo olhar sobre a relacdo
texto-norma. Lenio Luiz Streck com sabias palavras diz que existe uma
marcante diferenca entre o que tem sido chamado de ativismo judicial ou
jurisprudéncia de valor e ainda acrescenta a chamada Nova Critica ao
Direito, com certeza, € isso que se almeja na interpretacdo deste artigo do
cédigo de processo penal.28 O Poder Judiciario deve ser atuante, deve, se
oportuno, esquecer a justica legal para alcancar a justica social. O
desprendimento da dogmatica ndo significa sempre ilegalidade ou
imparcialidade. E nitido o comprometimento do Poder judiciario com os
Direitos fundamentais elencados na Constituicdo e ndo € um mero texto
legal, por ora, alterado, que ird destruir o bom senso dos nobres julgadores
deste magnifico Poder que é o Judiciéario.

Alias, sobre a aplicacdo do art. 156 do Cdédigo de Processo Penal e
seus limites, Charles Emil invoca a observancia de parametros de incidéncia,

asseverando que (MARTINS, s/a, s/p.):

Conforme inovacéo introduzida pelo atual inciso | do art. 156 do CPP, que
pela abrangéncia da sua redacdo e pela amplitude da faculdade que
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confere ao juiz, vem sendo considerado inconstitucional por alguns setores
da doutrina. Sem ressaibos de duvida, a previséo legal merece ser vista
cum granus salis, ndo podendo ser interpre-tada literalmente, visto que
somente podera ser considerada vdlida se se |he der interpretacdo
compativel com a Constituicdo. Nesse toar, entende-se que a faculdade
prevista no predito inciso I, deve ser interpretada restritivamente, devendo
ser submetida as seguintes condicionantes: a) prévia existéncia de uma
investigacao preliminar, instaurada por autoridade que possua atribuicdo
para tanto (inquérito policial, procedimento de investigagdo criminal, etc.).
Embora o inciso | ndo faca tal exigéncia, seria violentar mortalmente o
principio acusatdrio admitir-se que qualquer juiz, a qualguer momento e
segundo seu livre talante, desse inicio a atos de investigacao, a pretexto de
producdo antecipada de provas. Se assim procedesse, 0 magistrado estaria
abdicando da sua posicdo processual, arvorando-se em Delegado de
Policia ou Promotor de Justica, desvirtuado o seu poder instrutério que,
como visto em linhas anteriores, € eminentemente supletivo; b) Mas nao
basta a existéncia de uma investigacao preliminar, € preciso que, de algum
modo, o procedimento investigatorio seja posto a apreciacdo judicial, pois
somente dessa forma poder-se-a auferir a competéncia do magistrado para
a determinac@o antecipada da prova; c) Tratando-se de nitida medida
cautelar, a producdo antecipada de provas submete-se aos pressupostos
probatérios e cautelares insitos a espécie: o fumus comissi delicti e o
periculum libertatis; d) Por fim, deve-se ter em mente que tal possibilidade
esta limitada, por lei, aos critérios de adequacdo e proporcionalidade. A
propésito, a legalidade desta iniciativa probatéria, de oficio, antes mesmo de
iniciada a acdo penal, ja foi decidida pelo STJ em decis@o confirmada pelo
STF (respectivamente, REsp 582.881/PR, DJ 02.02.2004 e HC 84.051/PR,
DJ 02.03.2007).

Desta feita, ndo ha que se falar em incompatibilidade do art. 156 do
Caodigo de Processo penal frente a Constituicdo da Republica. Isso porque, conforme
assevera Nucci, a finalidade da prova é convencer o juiz a respeito da verdade de
um fato litigioso. E justamente por ter a prova essa missao é que, objetivamente, o
onus da prova diz respeito ao juiz, na formacao de seu convencimento para decidir o
feito, buscando atingir a certeza da materialidade e da autoria, de acordo com as
provas produzidas. Assim, a atuacéo de oficio pelo juiz é decorréncia dos principios
da verdade “real” e do impulso oficial. Em homenagem ao “melhor acertamento
fatico” deve o magistrado determinar a producéo de provas que entender pertinentes
e razoaveis para apurar o fato criminoso. Ndo deve, contudo, ter a preocupacgéao de,

com isso, favorecer acusacao ou defesa.

O impulso oficial também € principio presente no processo, fazendo
com que o juiz provoque o andamento do feito, até final decisédo, queiram as partes

ou ndo. O procedimento legal dever ser seguido a risca, designando-se audiéncias
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previstas em lei e atingindo o momento culminante do processo, que € a prolacéo da
sentenca (NUCCI, 2008, p. 345-346).

4.7 Consideragdes Finais Acerca do Tema

Como bem se viu, o0 ativismo judicial ndo desprestigia nem desrespeita
0S preceitos constitucionais, ao contrario, enaltece a necessidade pela busca do
processo justo. Processo justo ou o devido processo legal é aquele que
estruturalmente assegura e contempla as garantias de justica, quais sejam, juiz
independente e imparcial, partes tratadas com igualdade; contraditério e ampla
defesa; sendo que aquele que tem razao deve receber tutela adequada, tempestiva

e efetiva, entre outras.

N&o podemos ignorar o nosso Codigo de Processo Penal, datado de
1941, em que pese concebido em plena em oGtica inquisitiva. E preciso, todavia, ao
invés de ignoréa-lo, readapta-lo e aplicad-lo segundo as vertentes constitucionais. E
justamente nesse sentido entra em cena 0s poderes instrutdérios concedido ao

magistrado. Nao sdo eles incompativeis com a nova ordem Constitucional.

Aqueles que criticam esse “poder’ do julgador sustentam que, no
Brasil, o processo ndo pode iniciar nem continuar sem a iniciativa do Ministério
Pablico. E, alias, o que determina o art. 129, |, da Constituicio Federal. Todavia,
Antonio Scarance Fernandes, amparado nas licdes de Vicente Grecco Filho,
estabelece os verdadeiros limites impostos pelo art. 129 da Constituicdo Federal.
Assim, coloca que sobredito artigo: “ndo retira do juiz os poderes inquisitivos
referentes a prova e perquiricdo da verdade]...]. O que se repele é a inquisitividade
na formulacdo da acusacado, a qual deve ser privativa do Ministério Publico ou do

ofendido”.

E mais, em sua consagrada obra de “processo penal constitucional”,
Scarance (2007, p. 200) diz textualmente:
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[...] tem o juiz importante papel na producdo da prova. Para que possa
proferir decisdo justa e conforme a realidade, deve instruir a causa mediante
efetiva participacéo na realizagdo do material probatério, seja no garantir as
partes a plenitude do direito a prova, seja no determinar, de oficio, a

efetivacdo de prova relevante.

Outrossim, como se ndo bastasse a exata colocacdo de Scarance, a

opcéo clara e inequivoca do constituinte por adotar o Estado Democratico de Direito

— maior ditame constitucional -, que tem, entre seus objetos fundamentais, “a
construcdo de uma sociedade justa e a promogcdo do bem de todos”, conforme
preconiza o art. 3° da Carta Magna, consagra a opcao de politica criminal feita pelo
legislador, ndo podendo ela ser tachada de inconstitucional, pois essa preferéncia
ressalta veementemente a importancia do carater publicista do processo e a
necessidade de compreendé-lo como instrumento que deve respeitar sua fungcao

social. Com efeito, é a licdo de Ada Grinover (s/a, s/p):

O direito processo é ramo autbnomo do direito, regido por principios
publicistas. Tem ele fins distintos de seu conteddo e esses fins se
confundem com os objetivos do proprio Estado, na medida em que a
jurisdicdo é uma de suas funcdes. Os objetivos da jurisdigdo e do seu
instrumento, o processo, ndo se colocam com vista a parte, a seus
interesses e a seus direito subjetivos, mas em funcdo do Estado e dos
objetivos deste. A observancia das normas juridicas postas pelo direito
material interessa a sociedade. Por via de conseqiiéncia, o Estado tem que
zelar por seu cumprimento, uma vez que a paz social somente se alcan¢a
pela correta atuagdo das regras imprescindiveis a convivéncia das pessoas.
Quanto mais o provimento jurisdicional se aproximar da vontade do direito
substancial, mais perto se estarda da verdadeira paz social
Trata-se da funcdo social do processo, que depende de sua efetividade.
Nesse quadro, ndo é possivel imaginar um juiz inerte, passivo, refém das
partes. Ndo pode ele ser visto como mero espectador de um duelo judicial
de interesse exclusivo dos contendores. Se o objetivo da atividade
jurisdicional é a manutenc¢éo da integridade do ordenamento juridico, para o
atingimento da paz social, o juiz deve desenvolver todos os esforcos para
alcanca-lo. Somente assim a jurisdicdo atingird seu escopo social.

Como bem se observa, a renomada jurista enaltece a importancia de

se reconhecer a funcéo social do processo penal. E, nessa concepcao, o papel do
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juiz, mormente em um processo publicista, € necessariamente ativo, devendo ele,

para exercé-lo, estimular o contraditério, tornando sua atividade efetiva e concreta.

Deve, ainda, como bem salienta Ada, suprir as deficiéncias das partes,
superando as desigualdades, ndo podendo se satisfazer com a “plena

disponibilidade das partes em matéria de prova”.

Engrandecendo a necessidade pela busca da verdade e defendendo,

mais uma vez, a posicao ativa do juiz nesse sentido, expde Grinover (s/a, s/p):

Nessa visdo, que é eminentemente politica, € inaceitdvel que o juiz aplique
normas de direito substancial sobre fatos ndo suficientemente
demonstrados. O resultado da prova é, na grande maioria dos casos, fator
decisivo para a conclusao ultima do processo. Por isso, deve o0 juiz assumir
posicao ativa na fase instrutéria, ndo se limitando a analisar os elementos
fornecidos pelas partes, mas determinando sua producdo, sempre que
necessario. Ninguém melhor do que o juiz, a quem o julgamento esta afeto,
para decidir se as provas trazidas pelas partes sdo suficientes para a
formacao de seu convencimento. Isto ndo significa que a busca da verdade
seja o fim do processo e que o juiz sé deva decidir quando a tiver
encontrado. Verdade e certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente
atingiveis, no processo ou fora dele.

Ainda sobre o0 assunto, continua a discorrer (GRINOVER, s/a, s/p):

Mas é imprescindivel que o juiz diligencie a fim de alcangar o maior grau de
probabilidade possivel. Quanto maior sua iniciativa na atividade instrutéria,
mais perto da certeza ele chegara. O juiz deve tentar descobrir a verdade e,
por isso, a atuacao dos litigantes ndo pode servir de empecilho a iniciativa
instrutéria oficial. Diante da omissao da parte, o juiz em regra se vale dos
demais elementos dos autos para formar seu convencimento. Mas, se 0s
entender insuficientes, devera determinar a producdo de outras provas,
como, por exemplo, ouvindo testemunhas ndo arroladas no momento
adequado. Até as regras processuais sobre a preclusdo, que se destinam
apenas ao regular desenvolvimento do processo, ndo podem obstar ao
poder-dever do juiz de esclarecer os fatos, aproximando-se do maior grau
possivel de certeza, pois sua missao é pacificar com justica. E isso somente
acontecera se o provimento jurisdicional for o resultado da incidéncia da
norma sobre fatos efetivamente ocorridos.Mas se os entender insuficientes,
devera determinar a producdo de outras provas, como, por exemplo,
ouvindo testemunhas néo arroladas no momento adequado.



98

Ada coloca, ainda, que nem mesmo as regras processuais sobre a
preclusdo podem impedir o juiz de atuar com o seu poder-dever de esclarecimentos
dos fatos, pois a sua missédo é pacificar o conflito com justica, sendo certo que
somente sera alcancada se o provimento jurisdicional for fruto da incidéncia da

norma sobre os fatos devidamente apurados e efetivamente ocorridos.

Sabe-se que o0 ndo exercicio de uma faculdade ou o ndo cumprimento
de um O6nus processual no momento adequado implica, em principio, perda da
possibilidade de fazé-lo. Pensando desse modo, por certo, que a preclusao constitui-
se em OGbice a tese da iniciativa intrutoria oficial, pois em todos os procedimentos
existem momentos adequados para o requerimento da producdo de prova pelas
partes. Eventual omissdo gera precluséao, impedindo a determinacdo de prova pelo

juiz. Todavia, tal raciocinio praticamente eliminaria esse poder do juiz.

Verifica-se, portanto, a necessidade de compatibilizacdo entre a
posicdo ora defendida e o instituto da preclusdo. Seguindo o mesmo raciocinio de

José dos Santos Bedaque coloca (2009, p. 19):

Diante da omissdo da parte a quem competia a providéncia, deve o
magistrado valer-se dos demais elementos constantes dos autos para
formar sua convic¢do. Todavia, se forem eles insuficientes, pode e deve o
juiz, justificadamente, determinar a produgdo de outras provas, ouvindo até
mesmo testemunhas néo arroladas no momento adequado.

Deste modo, podemos dizer que as regras processuais sobre
preclusdo destinam-se apenas a possibilitar o desenvolvimento normal da relagéao
processual. Ndo podem, porém, prevalecer sobre o poder/dever do magistrado de
tentar esclarecer os fatos, aproximando-se o quanto possivel da verdade, pois sua

missao é pacificar com justica. Afinal, como bem salienta Bedaque: (2009, p. 19)

A precluséo faz com que a parte ndo mais possa exigir a producdo da prova
por ela desejada. Mas néo afasta o poder conferido ao juiz de determinar,
de oficio, a realizacdo das provas que, a seu ver, possam contribuir para a
justica do provimento a ser por ele proferido.
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Portanto, € preciso adequar as normas processuais sobre precluséo a
garantia constitucional do devido processo legal, em que se incluiu,
indubitavelmente, o direito a prova. Finalizando seu pensamento, refletindo sobre o
nao comprometimento da imparcialidade do juiz, José Roberto (2009, p. 19)

menciona:

N&o parece haver risco para a imparcialidade se o juiz assim proceder,
desde que nao o faca por motivos outros, escusos, esses sim ilegitimos. Se
a atividade instrutéria oficial destina-se simplesmente a formacgédo do
convencimento do julgador, que a determina em razdo de verificar a
existéncia, nos autos de meios aptos a apuracéo dos fatos controvertidos, a
iniciativa ndo compromete a imparcialidade.

Destarte, ndo pode a iniciativa probatéria oficial subordinar-se as
regras sobre preclusdo. Alids, essa conclusédo € aplicavel inclusive em segundo grau
de jurisdicdo, podendo o relator do recurso ou a turma julgadora converter o
julgamento em diligéncia, para solucédo de determinada prova considerada essencial.

Conforme ressaltado por Ada Grinover, 0 processo penal ndo € um
jogo, em que se pode vencer o mais poderoso ou 0 mais astucioso, mas sim um
instrumento de justica. Deste modo, a visdo de Estado social ndo admite a posicao
conformista e passiva do juiz. Nos ensinamentos da sobredita jurista: “a pacificagao
social almejada pela jurisdicdo sofre sério risco quando o juiz permanece inerte,

aguardando passivamente a iniciativa instrutéria da parte” (GRINOVER, s/a, s/p.).

Refletindo, também, sobre a iniciativa instrutéria no campo da
imparcialidade do julgador, Ada coloca com propriedade que, longe de afetar sua
imparcialidade, a iniciativa de producéo de provas assegura o verdadeiro equilibrio e
proporciona uma apuracado mais completa dos fatos. Assim finaliza seu pensamento:
“ao juiz ndo importa que venga o autor ou o réu, mas interessa que saia vencedor
aguele que tem razdo. Ainda que nao atinja a verdade completa, a atuacao ativa do

juizO Ihe facilitara inegavelmente o encontro de uma parcela desta” (GRINOVER, s/a,
s/p.).
No entanto, ndo esquece a autora de colocar a existéncia de limites a

esse exercicio. Para ela, existem balizas intransponiveis a iniciativa oficial, que se
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desdobram em trés parametros: ‘“rigorosa observancia do contraditorio,
obrigatoriedade de motivacdo, os limites impostos pela licitude (material) e

legitimidade (processual) das provas.

Discorrendo acerca de cada Obice, Grinover coloca que o contraditoério,
entendido como a participacao efetiva das partes na producéo da prova, é condicao
de validade destas, sendo certo que ndo serdo consideradas provas licitas aquelas
gue nao passarem por esse processo de bilateralidade. Para Ada Pellegrine: “a
melhor maneira de preservar a imparcialidade do juiz ndo é alija-lo da iniciativa
instrutéria, mas sim submeter todas as provas — as produzidas pelas partes e as

determinadas ex officio pelo juiz — ao contraditério” (GRINOVER, s/a, s;p.).

A motivacdo das decisfes judicidrias também constitui forte barreira a
iniciativa ex officio do magistrado. Conforme menciona renomada jurista, “seja no
momento de determinar a producdo de uma prova, seja no momento de valora-la, a
decisdo do juiz ha de ser fundamentada”. Outrossim, a licitude e legitimidade da
prova constituem outro limite a postura ativa do juiz. O magistrado ndo pode
determinar que se produzam provas que vulnerem as regras constitucionais ou
processuais. Segundo expde a professora do Largo Sao Francisco: “trata-se do tema
das provas ilicitas e ilegitimas [...]. A certeza buscada em juizo deve ser ética,

constitucional e processualmente valida”.

Portanto, desde que o0 juiz respeite esses parametros, podera ele

perfeitamente determinar a producdo de provas quando entender necessario.

Alids, o que foi dito até agora aplica-se a qualquer tipo de processo e
ndo ao processo penal. Essa dindmica ndo incide somente no processo acusatorio
ou tem a ver com o processo civil dispositivo. Para Ada, e é o entendimento que se
adota no presente trabalho, “tem a ver exclusivamente com a visdo publicista do

processo e com a sensibilidade para com a fungao social”.

Conforme ja ilustrado, o sistema acusatério, de forma alguma, é
incompativel com o ativismo judicial, ou seja, “0 modelo acusatoério nao interfere com
os poderes instrutérios. Suas caracteristicas fundamentais sao bem diversas”. Como
bem finaliza a autora: “A separacéao nitida das fungdes de acusar, defender e julgar

nao demandam um juiz inerte e passivo”.
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Explicando o exato sentido da frase, Ada leciona (s/a, s/p):

A questdo que envolve os elementos probatérios colhidos durante a
investigacao e sua inidoneidade para servir de base para a formacao do
convencimento do juiz é estranha a problemética da iniciativa instrutoria
oficial. Esta se circunscreve ao processo, 0 qual € instaurado apos
acusacao formal do Ministério Publico (ou do querelante, seu substituto
processual, na agdo penal de iniciativa privada). Ndo se confunda o que se
disse quanto aos poderes do juiz no processo € a sua iniciativa probatoria
com a atribuicdo de poderes para buscar elementos probatérios durante a
fase da investigacdo prévia. Esta ndo pode ser confiada ao juiz, sob pena
de se retornar ao juiz-inquisidor do modelo antigo. Durante a investigacéo, o
juiz do processo acusatorio tem apenas a funcdo de determinar
providéncias cautelares. Por isso, é oportuno que o juiz da investigagdo
prévia (a cargo do Ministério Publico e/ou da policia judiciaria) seja diverso
do juiz do processo. E neste, e somente neste, que deve ser estimulada a
iniciativa oficial.

Remetendo-se ao processo civil, Ada conclui que da mesma forma
como é necessaria a atividade do juiz no processo penal, imprescindivel que seja

também no processo civil. Nesses termos, explica (GRINOVER, s/a, s/p):

No processo civil, a regra da iniciativa oficial no campo probatério impde-se
mesmo quando o objeto do processo forem relagfes disponiveis de direito
material. Seria até facil sustentar que no processo civil dispositivo ndo cabe
a iniciativa instrutéria do juiz, reservada aos processos que versem sobre
direitos indisponiveis, entre os quais avulta 0 processo penal. Mas ndo é
disso que se trata. José Roberto dos Santos Bedaque, na obra Poderes
instrutorios do juiz (Ed. Revista dos Tribunais, 22 ed., Sdo Paulo, pp. 65 e
segs.), demonstra a saciedade que a iniciativa instrutéria oficial ndo passa
exclusivamente pelo processo civil que verse sobre direitos indisponiveis. A
disponibilidade do direito material ndo influi sobre o processo, que, como
instrumento da funcdo estatal, tem invariavelmente natureza publica e cuja
finalidade social, de pacificar com justica, ndo se altera consoante seu
objeto. O papel ativo do juiz na producéo da prova ndo afeta de modo algum
a liberdade das partes. Tém elas a plena disponibilidade do direito material,
podendo, por exemplo, renunciar, transigir, desistir. Mas a solugéo
processual estad nas méaos do juiz, que ndo pode por isso ser obrigado a
satisfazer-se com a atividade das partes, mesmo no processo civil
dispositivo.

Diante dessa sabia exposicdo, ha de se concluir que a dicotomia
direitos disponiveis/indisponiveis, a qual se restringe exclusivamente ao direito
material, ndo se vincula a iniciativa instrutéria do julgador. Isso porque, ainda que

disponivel a relacdo material, ndo perde o Estado, representado, no processo, pelo
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juiz, o interesse pela correta aplicacdo da jurisdicdo. Seria incongruente acreditar
qgue o Estado so teria interesse que seja feita a Justica nos processos em que esteja

em jogo direitos que ndo podem ser dispensados pelas partes.

E é justamente nesse ponto que Ada coloca que ndo ha mais motivos
para se diferenciar verdade real de verdade formal, entendendo esta como inerente
ao processo civil e aquela inerente ao processo penal. O conceito de verdade, como

ja dito, ndo é absoluto ou ontolégico. Por tal motivo explica a jurista (s/a, s/p):

No processo, penal ou civil que seja, o juiz s6 pode buscar uma verdade
processual, que nada mais € do que o estagio mais préximo possivel da
certeza. E para que chegue a esse estagio, devera ser dotado de iniciativa
instrutéria. Por isso mesmo, o termo "verdade real”, no processo penal e no
processo civil, indica uma verdade subtraida a exclusiva influéncia que as
partes, por seu comportamento processual, queiram exercer sobre ela. E
isso vale para os dois processos, em matéria probatoria. A diferenca que
persiste reside na existéncia, no processo civil, de fatos incontroversos,
sobre os quais se admite a prova, resumindo-se a controvérsia a uma
guestdo de direito, enquanto no processo penal tradicional ndo pode haver
convergéncia das partes sobre os fatos. O juiz penal, mesmo diante de fatos
incontroversos, deve sempre pesquisar com a finalidade de determinar a
producdo da prova capaz de leva-lo ao conhecimento dos fatos da maneira
mais proxima possivel & certeza. Mas, aqui também, as tendéncias rumo a
justica penal consensual estdo modificando os dados da questéo.

A verdade real que foi ou talvez ainda seja 0 mito de um processo
penal voltado a ampla liberdade do juiz para uso de poderes ilimitados na busca
verdade, significa simplesmente “a tendéncia de uma certeza préoxima da verdade
judicial: uma verdade subtraida a exclusiva influéncia das partes pelos poderes

instrutorios do juiz e uma verdade ética, processual e constitucionalmente valida”.

Em especial, no processo penal, a busca pela verdade “real” indica que
uma verdade deve ser pesquisada mesmo quando os fatos forem incontroversos,
mesmo quando o acusado confesse a pratica do crime. Isso porque o juiz deve
aplicar a norma material aos fatos que realmente tenham se consumado, que
realmente tenham acontecido, para entdo cumprir sua misséo, qual seja, pacificar o
conflito com JUSTICA.

Ora, se todos os integrantes da relacdo processual tém interesse no

resultado do processo, ndo se deve deixar nas maos das partes, apenas, a iniciativa
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instrutéria. Ao contrario, tudo aconselha que também o juiz desenvolva atividades no
sentido de esclarecer os fatos. Enquanto as partes procuram fazer com que o
procedimento se desenvolva segundo seus interesses, 0 juiz tem em vista o

interesse geral. Justifica-se, portanto, a iniciativa probatoria oficial.

Para José Roberto (2008. P. 71):

Quanto melhor os fatos estiverem representados nos autos, maior a
possibilidade de um provimento justo, que expresse perfeitamente a regra
juridica do caso concreto. E somente um resultado como esse possibilitaria
a verdadeira paz social. Aquele que ndo vé reconhecido o seu direito, em
decorréncia de um provimento injusto, passa a ndo crer mais na funcao
jurisdicional. Na medida em que essas frustraces se repetem, aumenta a
tensdo social, o que, evidentemente, ndo interesse ao Estado.

A finalidade de atuacéo da lei e, portanto, de alcance da verdadeira paz

social, sobrepfe-se aos possiveis interesses egoistas das partes.

Esclareca-se que o Ministério Publico, como responsavel pela génese
da acdo penal e, portanto, parte fundamental desta, tem sua tendenciosidade e
parcialidade. Alias, as partes sdo naturalmente parciais; para resguardar

imparcialidade temos, no processo, a figura do juiz.

A parcialidade do Ministério Publico € matéria de acirrada discusséo no
campo da investigacdo criminal pelo MP. Para quem defende a legalidade na
realizacdo de investigacdo criminal pelo érgao do Parquet a idéia de que o Ministério
Publico é parte no processo deve sempre estar presente. Dispdem esses estudiosos
que a imparcialidade que se exige do membro do 6rgdo Ministerial é aquela de
cunho pessoal (impessoalidade), proibindo que o acusado seja parente do juiz ou
das partes, amigo ou inimigo, aplicando-se a eles, no que for cabivel, as prescrigbes

relativas a suspeicéo e impedimento dos juizes.

Para essa corrente da doutrina, do ponto de vista funcional, a
imparcialidade do Ministério Publico é incompativel com o exercicio de sua fungéo

de acusador publico. Nesse sentido, é a licdo de Frederico Marques (1961, p. 40):
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[...]n&o h& que falar em imparcialidade do Ministério Publico, porque entédo
ndo haveria necessidade de um juiz para decidir sobre a acusacao: existiria,
ai, um bis in idem de todo prescindivel e initil. No procedimento acusatorio
deve o promotor atuar como parte, pois, se assim nao for, debilitada estara
a funcéo repressiva do Estado. O seu papel, no processo, ndo é o de
defensor do réu, nem o de juiz, e sim o de érgao do interesse punitivo do
Estado.

Logo, considerando a existéncia de partes pré-contaminadas por suas
ansias, resta ao juiz decidir sobre a validade e suficiéncia dos elementos probatorios

produzidas por elas.

Como elas defendem suas pretensbes mediante acdo e defesa,
compete ao juiz manter o equilibrio necessario ao bom funcionamento do
mecanismo processual, agindo de forma imparcial e com o intuito de tornar possivel
a reproducédo nos autos da realidade fatica ocorrida no plano material. Se ele verifica
que, por qualguer motivo, provas importantes, necessarias ao esclarecimento dos
fatos, ndo foram apresentadas, deve, ex officio, determinar sua producdo. Com isso
nao estaria beneficiando qualquer das partes, mas proporcionando um real equilibrio
entre elas, além de impedir que prevaleca no processo apenas o raciocinio dialético,

segundo o qual ndo importam a verdade e a justica, mas a vitéria.

Somente assim o instrumento utilizado pela autoridade jurisdicional, em
colaboracdo com as partes — o0 processo - , torna-se realmente apto a atingir sua
finalidade: a atuacdo do ordenamento juridico e, em consequéncia, a perfeita

harmonia social.
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5 CONCLUSAO

Conforme se aferiu, 0 Codigo de Processo Penal teve sua génese no
momento politico consagrado pelo Estado Novo, cuja caracteristica marcante e
indissociavel foi o autoritarismo, entendido como a supremacia do poder do Estado
frente aos cidaddos. Nessa dogmatica, obviamente presumivel que as leis naquela
época produzidas fossem contaminadas por essa superioridade Estatal. Nao foi
diferente com o Codigo de Processo Penal. Marcado pela relutancia ao
reconhecimento dos direitos fundamentais e dos direitos meta individuais, o CPP
estabeleceu-se de forma inquisitiva, enaltecendo a importancia da centralizagdo do
poder para garantir efetividade a repressdo Estatal. O processo, em especial o
penal, ndo refletia sua instrumentalidade, constituindo-se tdo somente em um

contundente objeto do Estado contra aqueles que delinqgiem.

Com o advento da Nova Ordem Constitucional em 1988, alterou-se a
concepcdo de processo. O texto constitucional foi direcionado a efetiva
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, conferindo a eles seu carater universal.
Com a Carta Magna adveio também a idéia de Estado Democrético de Direito que,
em superficial conceituacdo, seria a prevaléncia de regras, entenda-se leis,
principios e postulados normativos enaltecedoras dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Nessa 6tica, 0 processo passou a ser visto como um instrumento de
defesa do cidaddo contra o Estado, invertendo-se claramente os papéis. O
processo, em decorréncia de sua instrumentalizagdo, passou a ser visto como meio

de pacificagcédo social, objetivando alcangar escopos meta juridicos.

Podemos dizer entdo, que a consagracdo do Estado Democratico de
Direito permitiu que se afastasse do Estado as opg¢Oes autoritérias, vez que o
processo penal, pensado sob o prisma do ideal promovido pelo Estado Democratico
de Direito, deve ser mais participativo, no qual 0s sujeitos processuais estejam

envoltos sob o manto da cooperagao.

Alias, a insercao do elemento “Democratico” ao Estado de Direito

justificou-se como condicionador ndo sO das atuagOes estatais, mas também como
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direcionador da aplicacdo do proprio direito. Isto significa dizer que o simples
reconhecimento formal da existéncia de direitos e garantias ndo mais supre as
expectativas de uma sociedade igualitaria. Em verdade, cabe ao Estado persegui-los
e concretiza-los, afastando-se daquela posicdo meramente declarativa. O
neoconstitucionalismo impde que, além de se reconhecer os direitos e garantias,
deve-se efetiva-los. E € essa justamente a missdo do Estado contemporaneo. Nesse
sentido, qualquer atuacédo estatal que acentue as diversidades sera considerada

ilegitima, j& que contraria aos fins eleitos.

Nessa seara, a busca por novas formas para o ordenamento
processual, contribuiu para o aumento pelo interesse por institutos tipicos da familia
anglo-saxdnica. Assim é que um processo pautado pela exterminacdo de poder, no
qual a iniciativa instrutoria do julgador seria indevida, inadequada e impropria,
passou a ser considerado como um exemplo cladssico do que se convencionou

denominar sistema acusatorio.

A funcdo dos sistemas processuais penais € servir como um
instrumento de auxilio ao legislador na hora de estabelecer a politica criminal em
ambito processual. Eles s@o responsaveis por determinar o grau de eficiéncia da
repressao criminal, o grau de imparcialidade dos juizes e o grau de tecnicidade da

persecucao penal.

Com efeito, o comportamento passivo do julgador € apontado, por um
significavel numero de juristas, como um dos elementos componentes do sistema
acusatério. Em geral, a passividade do magistrado €é apresentada como
representativa do brocardo “ne procedat iudex ex officio” que, segundo afirmam,
significaria que o juiz somente podera se manifestar quando for provocado por uma
das partes, ndo podendo, por iniciativa prépria, praticar qualquer ato no processo
penal. Consequéncia disso é que ndo caberia a ele buscar provas condenatorias ou
absolutorias, fazer perguntas e decretar medidas cautelares no processo sem que
haja uma solicitacdo prévia de uma das partes, sob pena de assumir uma postura de
“‘inquisitor”.

Para os que defendem esse posicionamento, a finalidade dessa inércia

na fase probatéria é impedir que o juiz utilize outras provas ou argumentos para
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julgar, que néo aqueles apresentados exclusivamente pelas partes. A alegada
preocupacdo € com a preservacdo da imparcialidade e neutralidade do julgador,

supostamente permitindo uma melhor qualidade e respeitabilidade de sua deciséo.

A passividade do magistrado seria, portanto, o divisor de aguas entre
0s sistemas acusatoério e inquisitivo. Em termos simples, se diz que o juiz, ao buscar
melhores provas para decidir, corresponderia ao acusador perverso, que atuaria
contra 0 acusado e com animo de acusador, estando, assim, vinculado ao sistema
inquisitivo. J& o juiz inerte ou resignado seria o legitimo representante do sistema

acusatorio.

Ocorre que, a configuracdo de iniciativa instrutoria do juiz guarda, em
verdade, maior vinculacdo, embora ndo integral, com a classificacdo entre sistemas
“adversarial” e “inquisitorial”’, justamente por ser o primeiro estruturado de tal modo
que as partes caberia, com exclusividade, o gerenciamento da marcha processual
penal, ficando o juiz restrito ao reconhecimento, indicacéo e aplicagcdo do direito,
sendo-lhe defeso o exercicio de outras atividades. Contudo, mesmo na cartilha
“adversarial” ndo sédo afastadas, por completo, as intervencdes judiciais, desde que

haja a necessidade de correcdo dos desvios de rota tomados pelas partes.

Neste quadro difuso, um exame das finalidades e da postura politica do
Estado traz, por certo, melhores respostas para a compreensdo das possiveis
modelagens de processo penal, ao menos quanto aos diversos comportamentos

instrutdrios do julgador.

Assim sendo, havera Estados, democraticos ou nao, que fixardo metas
sociais a serem perseguidas e alcancadas por todos, inclusive por ele, denominados
entdo de ativos. Em contraposi¢do, havera Estados reativos, circunscritos a postura
do prover aos seus integrantes condi¢cdes para que, livremente, atinjam as metas por
eles eleitas. Nesse diapasdo, um Estado de implementacdo politica, pautado na
necessidade de prevaléncia dos interesses Estatais sobre os dos particulares, seria
préprio do modelo de Estado ativo. Por outro lado, um processo penal estruturado
de forma a assegurar, exclusivamente, a solugcéo de conflitos, independentemente

dos interesses estatais, seria compativel com uma forma reativa de Estado.
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E certo, porém, que esse rigor na classificagdo constitui modelos
puramente ideais, jA& que mesmo em um processo denominado de solugcdo de
conflitos, havera implementacdo e reforco a politicas estatais representadas pelo

ideal de nao intervencionismo.

De mais a mais, modelos puramente ideais tém o mérito de desmitificar
justificativas politicas, quer para um maior gerenciamento do juiz sobre a instrucao,
qguer mesmo pelo predominio das partes em oposicdo a uma passividade do

julgador.

Justamente nesse ponto, convém demonstrar qual o modelo ideal para
a realidade brasileira. Para tanto, em proémio, deve-se considerar que a nossa
sociedade é multifacetada e multiretalhada por imensas desigualdades. Todavia,
essas disparidades econdmicas, culturais e sociais foram assumidas pela
Constituicdo Federal como passiveis de correcdo, o que implica dizer em
possibilidade de reduzi-las para niveis toleraveis. Sendo assim, ndo ha mais espaco
para um Estado inerte, ja que o Estado brasileiro, como catalisador de interesses,
assumiu para si a missao de reduzir as desigualdades, de ndo acentua-las e de néo
fomentar outras, o que jamais podera ser confundido com um Estado hipertrofiado,

burocratico e autoritario.

E essas caracteristicas projetam-se no ambito do processo penal. De
fato, um conflito de altos interesses sociais, representado pelo confronto entre o
interesse punitivo e o resguardo da liberdade juridica do individuo, ndo pode ser
palco de uma decisé@o gerenciada, exclusivamente, por sujeitos parciais, sobretudo

em uma sociedade exacerbadamente desigual.

A disputa processual livremente travada entre 0s sujeitos processuais
melhor se adéqua aquelas sociedades em que ja atingiram um nivel ideal de

igualdade, o que convenhamos, néo € a hipotese brasileira.

Assim, a intervencédo estatal torna-se imperiosa no ambito do processo
penal, sob pena de referendar, por via institucionalizada, intoleraveis desigualdades.
Nesse cenéario a figura do juiz, dotado de poderes necessarios ao bom acertamento
fatico, ilustra veementemente essa ingeréncia. Com efeito, a aplicacdo de um direito

material com consequéncias tdo graves sobre a esfera juridica do cidadao
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pressupbe acertamento do fato, ainda que a real verdade jamais venha a ser

alcancada.

Nossa sociedade, estruturalmente complexa, ndo pode, simplesmente,
apresentar formatacfes puramente matematicas do processo penal. Isso porque
operacdes exatas ndo sdo compativeis com a eficiente aplicacdo do direito penal,
justamente por abrirem caminho para solugbes inadequadas que, se alcancadas,
somente terdo o condao de gerar maiores desigualdades. Ora, o0 instrumento posto a
servico do Estado para aplicar o direito material ndo pode estar afeto a propagacao

de injusticas.

Assim sendo, o poder de acertamento fatico, consubstanciado na
possibilidade de tomar iniciativas instrutérias, € inerente ao exercicio do poder
jurisdicional. Afinal, o Estado, além de ser o Unico legitimado a impor pena, assumiu,
formalmente, o compromisso de enternecer as desigualdades. Nesse panorama, a
iniciativa probatoria constitui-se ndo s6 em um poder, mas um dever, formando uma
equacdo de contornos hibridos, ja que o dever de acertamento fatico, como
condicdo de concretizacdo da funcdo jurisdicional, antecede o poder,

instrumentalizando-o em diferentes formas e ocasides.

Entretanto, o reconhecimento desse dever/poder inerente ao julgador
nao implica em supremacia deste em detrimento dos sujeitos parciais, circunstancia
mais apropriada a um autoritarismo do que com um processo fincado em bases
democréticas. Enganam-se quem pretende ver na iniciativa instrutéria do Juiz

manifestacdes proprias de Estados e processos centralizados no autoritarismo.

A conducédo da marcha processual por todos os sujeitos, cada qual
desempenhando suas func¢des originarias, € perfeitamente compativel com iniciativa
instrutéria a cargo do julgador. Isso porque, ao invés de desvirtuarem seu papel,

possibilitam o exercicio digno do poder jurisdicional.

Por 6bvio que ha necessidade de restringir o campo de concretizacéo
de tais iniciativas, adequando-as aos preceitos impostos pelo devido processo legal,
sempre informado pela diretriz democrética de direito trazida com o advento da
Constituicdo Federal em outubro de 1988. Nesse sentido, o “poder de gestdo da

prova” havera de ser instrumentalizado por um juiz natural, independente e
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imparcial. Porém, ha uma idéia falsa, que distorce a realidade, ao se vincular,

automaticamente, iniciativa instrutdria com parcialidade.

Ora, 0 que se exige no exercicio da fungao jurisdicional é uma atuacéo
desprovida de preferéncias subjetivas ou pessoais, favoraveis ou ndo, a qualquer
um dos sujeitos processuais parciais. O fato de, isoladamente, determinar a
producdo de uma prova, ndo desqualificada a imparcialidade do julgador, a ndo ser
gue esta venha impregnada por interesses outros que ndo o de permitir uma

eficiente aplicacéo do direito material.

E por tal motivo, que se coloca a extrema necessidade da
fundamentagdo da decisdo. Esses fundamentos exteriorizados por decisdo desse
cunho devem expor, aos sujeitos parciais, as incertezas e obscuridades passiveis de
serem superadas pela nova prova determinada. Outrossim, a determinacdo desses
meios de prova dependeriam de informac¢des que j& constam dos autos, impedindo
gue o juiz traga para seu interior qualquer tipo de conhecimento privado sobre o
thema decidendum. Assim, ficam afastadas, por consequéncia, as diligéncias que
tenham por objeto provas ilicitas, violadores dos direitos e garantias fundamentais,

bem como as ilegitimas, desrespeitadoras dos principios processuais.

Mas ndo é s6. Havera de ser resguardada, ainda, a publicidade dos
atos judiciais, sendo sua restricdo admitida somente quando haja necessidade de se
colocar a salvo a prevalente esfera da intimidade ou do interesse social. Por outro
lado, essa restricdo ndo pode limitar a fiscalizacdo e o acompanhamento dos
proprios sujeitos parciais. O respeito ao contraditério e a ampla defesa, de modo que
as partes possam examinar a prova produzida, discuti-la e contrarid-la também

constituem incumbéncias do magistrado.

Outrossim, nem mesmo a regra constitucional da presuncéo de
inocéncia sera causa impeditiva da iniciativa instrutéria do juiz. Nao se nega que o
onus probatério no processo penal de natureza condenatodria incumbe a acusacgao.
Entdo, partindo dessa premissa, nada mais l6gico que, ao falhar nesta tarefa, o
resultado do processo seria absolutério. Mas, como observado, o processo penal
nao comporta solugdes racionais, puramente matematicas. A relevancia tanto do

poder punitivo, quanto da liberdade juridica, exige constante busca pelo equilibrio,
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que nem sempre é facil de ser obtido. E por esse motivo que incertezas sobre
relevantes aspectos faticos passiveis de superacdo podem e devem ser objeto de

esclarecimento por intermédio da iniciativa do juiz.

Como se observa, a obediéncia rigorosa aos ditames estabelecidos por
forca do devido processo legal sera suficiente para coibir eventuais excessos. O
receio de ser mal empregada néo justifica os argumentos tendentes a considerar
perniciosa toda e qualquer postura ativa assumida pelo julgador, simplesmente

porque sempre havera bons e maus juizes.

O que se V&, portanto, é que a iniciativa instrutéria conferida ao juiz no
processo penal, por si s0, ndo afeta sua imparcialidade e, desta feita, ndo vai de
encontro a um devido processo legal, regido pela indole acusatéria. De qualquer
modo, consigna-se que esse poder/dever do juiz encontra-se fincado em ditames
constitucionais, ja que a protecao dos direitos individuais do acusado ndo é a Unica
vertente do processo penal, pois o sentimento de justica, de julgamento justo
também é escopo constitucional que, se for desconsiderado, certamente levara a
impunidade, comprometendo, por certo, a estabilidade, a harmonia do nosso regime

democrético.

Outrossim, deve-se considerar que a realidade social esta ao lado do
ordenamento juridico. Assim, a exata concepcao de sistema processual penal, de
iniciativa instrutéria do juiz deve partir de uma perspectiva ampla e integradora; da
Constituicdo formalmente escrita e da Constituicdo viva, real, representativa dos

anseios sociais.

Apenas a constatacdo de que a Constituicdo ndo deve ser entendida
como algo pleno, mas dissociado do ambiente social em que nos encontramos
inseridos, é que se podera conciliar, com maior harmonia, 0s anseios almejados
guando da concreta aplicacdo da lei material penal. De maneira breve e sucinta,
podemos elenca-los como sendo o resguardo dos principios e regras que garantem
os direitos fundamentais do individuo, sujeito passivo da acdo penal; o ofendido tem
a expectativa de ver aplicada uma resposta estatal adequada e justa a agressao

sofrida, ja que o Estado o proibiu de agir por seus préprios meios e, por fim; ver
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enaltecida e solidificada a crenca na efetividade do Direito Penal, diante das

expectativas de todos por uma sociedade mais igualitaria, justa e segura.

Protagonizando a responsabilidade por atingir todos esses desejos,
encontra-se o magistrado, titular do poder jurisdicional do Estado, o qual devera
estar sempre consciente da imperiosa necessidade de buscar a harmonia
equilibrada de suas opcdes. E isso que torna sua tarefa tdo dignificante, pois a
tendéncia moderna de assegurar a todos uma solucao jurisdicional, mediante o
devido processo constitucional, compreende a garantia da solu¢do adequada, cuja
obtencdo pressupde a ampla participacdo do juiz na construcdo do conjunto

probatorio.
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