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RESUMO: No ambito do Direito Processual Penal, contextualizado dentro de
um sistema de persecu¢do Acusatdrio, ressurge uma antiga discussdo acerca da
possibilidade de intervengao direta do juiz nas fases de instrugao probatdria (ativismo
judicial probatério). Com o advento da Lei 11.690/2008, que promoveu uma alteragao
no artigo 156, caput e de seus incisos, este debate se tornou mais contextualizado,
tendo em vista que houve abertura legislativa para a determinagdo de oficio da
producio de provas, com fins da busca pela verdade real em contrapartida a verdade
processual (com o objetivo de formagdo da motivagao fundamentada). O Projeto
de Lei n° 8.045/2010 trouxe a proposta do Juizado de Garantias, como também o
Projeto de Lei n° 7.987/2010, que, embora nao trabalhe sobre o contexto do Juizado de
Garantias, procura impedir que a mistura dos papéis de instrutor e julgador interfira
na imparcialidade dos julgamentos.

SUMARIO: Introdugio: o poder de instrugio do Juiz no Processo Penal e os conflitos
com o sistema acusatério. 1. Dos sistemas de persecuc¢do penal, suas caracteristicas e
compatibilidade a legislagdo brasileira. 1.1 O sistema inquisitério e sua aplicagdo ao
inquérito penal brasileiro. 1.2 O sistema acusatorio, sua aplicabilidade a a¢do penal e o
sistema misto, de origem napolednica. 2. A atuagio jurisdicional na busca pela melhor
aproximacdo dos fatos: o juspuniendi estatal e o processo penal como instrumentos
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do poder-dever punitivo. 2.1. A formagdo do convencimento do julgador como
elemento baseado nos diversos tipos de prova: o direito a prova. 2.2. A verdade real (ou
material) no Direito Processual Penal em confronto com a verdade processual. 3. A
argumentagao favoravel a possibilidade de concessdao de maiores poderes de instrugdo
ao juiz, fundamentada na eficacia da fun¢ao jurisdicional e na garantia de equilibrio
entre as partes. 3.1. O judicidrio como elemento equalizador de forgas no litigio
penal, priorizando o devido processo legal e a justa tutela, justificando sua atuagdo
instrutoria. 3.2. A possibilidade de compatibilizagdo entre o sistema acusatorio e o
poder de instrucdo judicial. 4. Obstaculos evidenciados para o ativismo probatério
com base no critério de imparcialidade judicial . 4.1. A definicdo de papéis dos sujeitos
processuais sob a garantia democratica do Estado de Direito Constitucional. 4.2. A
confusdo gerada entre as atividades de julgador e acusador e a formacdo da motivagdo
fundamentada diante dos elementos subjetivos e objetivos, afetando a imparcialidade
judicial. Consideragdes finais: o equilibrio entre a prestagdo da tutela eficiente e a
ampliagdo regulada do poder de instrucéo judicial do processo. Referéncias.

Palavras-chave: Sistema de persecugdo Acusatério; ativismo judicial probatério;
imparcialidade; verdade real; formagao da motivagdo fundamentada

INTRODUGAO: O PODER DE INSTRUGCAO DO JUIZ NO PROCESSO PENAL E
0S CONFLITOS COM O SISTEMA ACUSATORIO

Objetiva-se, com esta pesquisa, analisar, no contexto do sistema adotado
pela legislagdo brasileira, a flexibilizagao das caracteristicas do sistema
acusatdrio, principalmente com o advento da Lei 11.690, de 10 de junho de
2008, que alterou o artigo 156, caput e seus incisos, do Diploma Processual
Penal Brasileiro, possibilitando ao juiz, de oficio, determinar a produgao
de provas mesmo antes de iniciada a agdo penal, ou seja, ainda na fase
de inquérito policial, quando entendidas como urgentes e relevantes e, no
curso da instrugao, a realizagdo de diligéncias para dirimir duvidas sobre
pontos relevantes, introduzindo o chamado “ativismo judicial probatdrio”.

Com o intuito de proporcionar maiores garantias as partes envolvidas,
evitando a fusdo dos papéis de instrutor do processo e julgador, o Projeto
de Lei n° 8.045/2010 procura estabelecer a figura do Juiz das Garantias,
responsavel “pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais”, explicitado no artigo 14 do referido
Projeto. Com proposta semelhante, porém evitando a criagao de um
novo 6rgao (o Juizado das Garantias), o Projeto de Lei n° 7.987/2010, em
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seu artigo 15, determina que o juiz que, na fase de investigagdo, praticar
determinados atos especificados (incisos I a XIII) ficard impedido de
funcionar no processo.

Em que pese o nosso ordenamento juridico esteja estabelecido sobre
os alicerces de um Estado Democratico de Direito, surgem e se ampliam
discussdes tematicas importantes no ambito processual penal, com
maior evidéncia a partir da mudanga das relagdes sociais que surgiram
com a atuagdo do facil acesso a informagao e tecnologia, influindo
nas transformagdes das caracteristicas de delitos penais, tornando-os
complexos, desafiando os métodos simplistas de persecugdo penal.

A dificil tarefa dos legisladores deste ramo do Direito ¢ buscar
alternativas procedimentais, adaptando os sistemas e conceitos tradicionais
para que acompanhem as mudangas subjetivas e objetivas, no ambito da
criminalidade e da insegurancga geradas, evitando que sejam expostas ou
mesmo minimizadas as garantias democraticas conquistadas e refor¢adas,
no Brasil, a partir da Constitui¢do de 1988.

Uma das discussdes extraidas deste escopo é o poder de instrucao
processual do juiz, que também ¢é matéria debatida no dmbito civil e,
ao que parece, a tendéncia atual (nesse ultimo ramo) é de se ampliar,
gradativamente, a referida atuagdo judicial, flexibilizando o principio do
dispositivo, numa tentativa de maior publiciza¢ao do direito privado, uma
vez que permite uma intervengdo direta do juiz na fase instrutéria do
processo de conhecimento.

Em relagdo ao direito processual penal, os questionamentos se tornam
mais dificeis, pois o nosso sistema legal, na fase da agdo, é acusatdrio,
adotando um papel claro para cada sujeito, sejam as partes envolvidas,
o Ministério Publico e o érgao julgador (que preside a relagdo e dirige a
manutenc¢do das garantias), nao se misturando as atividades de acusa¢ao,
defesa e julgamento, com énfase aos principios da ampla defesa e do
contraditério constitucionais. O modelo que se pretende, no sistema
acusatorio, procura limitar a invasao de competéncias de cada um desses
agentes, bem como preservar o critério da imparcialidade judicial.

Justifica-se a abordagem tematica do trabalho pela sua relevéancia,
tendo em vista que os debates tém-se intensificado nos meios doutrinarios
e jurisprudenciais a partir da reforma de 2008, em que se questiona,
primordialmente, a afetagdio da imparcialidade judicial, de modo que
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haveria um envolvimento pessoal do juiz da causa, o que poderia impactar
na prestagao jurisdicional.

Um ponto relevante, nessa seara, ¢ a discussdo, no contexto penal, sobre
o fim da agdo: a busca pela chamada verdade real ou pela verdade formal e
ainda se esta verdade buscada se estabeleceria dentro de critérios absolutos
ou relativos.

A discussdo sobre o tema apresenta importancia para a condugdo dos
processos e provimentos judiciais, principalmente dentro do judiciario
brasileiro, a fim de evitar possiveis nulidades processuais futuras bem
como estabelecer os limites que preservem as garantias constitucionais
conquistadas.

A problematizagao é enfatizada quando o juiz, investido da capacidade de
determinar a produgao de provas (de oficio) durante o tramite persecutério
(seja na fase investigativa ou na fase da ag¢ao penal propriamente dita) deve
manter a imparcialidade para prover uma tutela adequada e justa em sua
sentenca, tendo em vista a adogdo do sistema de persecugdo acusatorio
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ha uma ampla divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de se
conceder maiores poderes instrutorios ao juiz, com base na necessidade de
se promover um equilibrio entre as partes e de se buscar o maximo possivel
a verdade dos fatos; por outro lado, o principio da separagdo das atividades
de juiz e de acusador, caracteristica intrinseca de nossa legislacao, podera
ter seus limites comprometidos, entre os papéis do Ministério Publico e
do Juiz. Discute-se, em um terceiro plano, a possivel convivéncia entre o
ativismo judicial probatdrio e as bases estabelecidas pelo sistema acusatério.

O presente trabalho se inicia dentro de uma abordagem conceitual dos
sistemas persecutdrios, procurando dissertar acerca das caracteristicas e
aplicacao dos sistemas inquisitivo e acusatério bem como da proposi¢ao do
sistema misto, de origem francesa.

O capitulo seguinte procura dar énfase ao poder-dever estatal, na
busca pela melhor aproximagao dos fatos, orientando o julgador na
formacao de seu convencimento, seja pela verdade factual (que, ao longo
do tempo, tem suas bases de absolutismo e relativismo questionadas),
procurando prover aquele que busca a justica a prestagdo da tutela mais
equilibrada possivel, seja ela real, como defendem alguns, ou processual,
como alegam outros.
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Noterceiro momento, sio apresentadasasteoriasem proldapossibilidade
de concessdo de poderes instrutdrios ao juiz como opgao para se manter,
principalmente, o equilibrio processual entre as partes.

Em seguida, sdo elencadas as opinides que discordam da concessdo de
uma maior extensividade a intervencao judicial tanto na fase investigatoria
quanto na instrutéria, fundamentadas na tese de manuten¢io da
imparcialidade.

Por fim, procedem-se conclusdes com base nas assertivas tratadas
anteriormente.

No desenvolvimento do presente estudo, utilizou-se o método de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, incluindo-se artigos juridicos
especificos e legislagdo para definir a existéncia do problema.

1 DOSs SISTEMAS DE PERSECUGAO PENAL, SUAS CARACTERISTICAS E
COMPATIBILIDADE A LEGISCAO BRASILEIRA

1.1 O SISTEMA INQUISITORIO E SUA APLICACAO AO INQUERITO PENAL
BRASILEIRO

Fortemente marcado pelo procedimento escrito, secreto, o sistema
inquisitério estabelece sua mais expressa caracteristica na auséncia
do contraditério entre as partes. A figura do julgador exerce um papel
fundamental dentro de todo o procedimento, com amplos poderes para
agir, inclusive de oficio, concentrando as fungdes de acusagdo, defesa e
julgamento.

Em sua procura pela verdade real, pela absoluta materialidade dos
fatos, admite varios tipos de provas, inclusive, em suas raizes mais antigas,
a modalidade da tortura, utilizada amplamente nos tribunais catolicos
durante a perseguicdo aos hereges e infiéis. Nesta relacdo hierarquica
entre o julgador e as partes processuais, de verticalizagdo, permite-se, com
frequéncia, o encarceramento preventivo do acusado, sob o fundamento
da facilitagdo da investigagdo, denotando a presenga do principio da
culpabilidade mesmo antes do julgamento definitivo.

Cabendo ao juiz a colheita das provas no processo com base no
principio da verdade real, de forma a admitir o sistema das provas tarifadas,
atribuem-se valores a confissao, ao testemunho, aos indicios e até mesmo
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ao mais remoto “ouviu-se dizer na comunidade”, de maneira que, com o
somatdrio de alguns rumores, mesmo infundados, podia-se compor uma
prova completa suficiente para condenar um acusado.

O direito de defesa se apresentou, sob este arcabougo sistémico, de
maneira exigua ou mesmo inexistente: em alguns momentos histéricos,
chegou-se a considerar que a defesa do réu seria um o6bice a apuragdo da
verdade absoluta. O sistema inquisitivo mantém tanto o réu como a vitima
do processo em um papel secundario: ambos sdo considerados objetos e
nao como sujeitos dentro do procedimento.

No Brasil da atualidade, o inquérito policial mantém caracteristicas
inquisitoriais, pois ¢ escrito, sigiloso, instaurado de oficio pela autoridade
policial (realizada tdo somente por integrantes dos quadros publicos),
sempre que tiver conhecimento da pratica de um delito, independentemente
de provocacéo, ndo se aplicando, para boa parte da doutrina, o principio do
contraditério e da ampla defesa. Entrementes, o Codigo de Processo Penal
Brasileiro, em seu artigo 185, aplicavel a fase de persecugao policial, exige,
para o interrogatdrio do acusado, a presenca do seu defensor, constituido
ou nomeado, em respeito a Constituicao.

Ada Pellegrini Grinover (2005, p.15), ressalta, em sua opinido, as
consequéncias desse sistema aplicado a fase policial, na nossa legislacao,
destacando a importincia das provas colhidas na fase investigativa em
relagdo a a¢do penal:

(..) a) os elementos probatdrios colhidos na
fase investigatoria, prévia ao processo, servem
exclusivamente para a formagao do convencimento
do acusador, ndo podendo ingressar no processo
e ser valorados como provas (salvo se se tratar
de prova antecipada, submetida ao contraditério
judicial, ou de prova cautelar, de urgéncia, sujeita a
contraditorio posterior); b) o exercicio dajurisdicao
depende de acusagdo formulada por 6rgao diverso
do juiz (o que corresponde ao aforisma latino
nemo in iudicio tradetur sine accusatione); c) todo
o processo deve desenvolver-se em contraditorio
pleno, perante o juiz natural.
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O principio da discricionariedade norteia o inquérito policial, cabendo
a policia judicidria (representada pela sua autoridade), determinar as
diligéncias necessarias para a sua consecu¢do. Ainda em relagdo a sua
caracteristica inquisitorial, Norberto Avena assevera:

(...) salvo na hipdtese do inquérito instaurado pela
policia federal visando a expulsdao de estrangeiro,
ndo sao inerentes a sindicancia policial as garantias
do contraditério e da ampla defesa. Traduz-se
assim, como um procedimento inquisitivo, voltado
a obtengdo de elementos que sirvam de suporte a
acusacdo a ser formalizada por meio de denuncia
ou queixa-crime. (...) (AVENA, 2009, p. 108).

A estrutura inquisitorial foi mantida, que se perfaz pela a¢ao da Policia
Judicidria, agente publico responsavel pelo procedimento das investigagdes,
embora o inquérito seja dispensavel, nos termos o artigo 39, §5° e artigo
46, § 1°, ambos do Cédigo de Processo Penal.

1.2. O SISTEMA ACUSATORIO, SUA APLICABILIDADE A ACAO PENAL E O
SISTEMA MISTO, DE ORIGEM NAPOLEONICA

Nos paises de cultura anglo-saxdnica, predomina o conhecido
adversarial system, um sistema de litigdncia caracterizado pela quase
exclusiva condugdo das partes durante o decorrer do procedimento e da
instrucdo do processo.

A natureza do sistema acusatdrio mantém uma separagdo clara nas
fungdes de acusador, defensor e julgador (actum trium personarum): a
doutrina a classifica como um processo de partes, em que o juiz devera
atuar de forma neutra, sem interferir diretamente para a prova dos fatos. E
claramente marcado pelos principios da oralidade, publicidade e presunc¢ao
da inocéncia do investigado (até o transito em julgado da sentenca), o que
torna discutivel, dentro da doutrina e jurisprudéncia patrias, as questoes e
os requisitos necessarios 8 manuten¢ao das prisdes cautelares.

Outro aspecto intrinseco ¢ a necessidade de imparcialidade do 6rgéao
julgador, criando a possivel necessidade de que o juiz se mantenha
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completamente neutro ao longo de todo procedimento, permeando a lisura
do resultado final.

E importante, dentro do presente contexto, destacar a linha de
pensamento da professora Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 16). Observa,
em seu trabalho, que hd uma certa confusdo de idéias na doutrina em relagao
ao sistema acusatorio quando se trata de delimitar os poderes instrutérios
do juiz, de forma que o sistema acusatério pode se caracterizar tanto como
adversarial (em que a atividade probatéria é de competéncia das partes de
forma exclusiva, cabendo ao juiz preservar uma posi¢ao passiva e de forma
que saird vitoriosa a parte que melhor se apresentar diante do litigio e ndo
necessariamente a verdade factual) ou inquisitorial (na qual o juiz passa
a ter um maior desempenho, no sentido de que lhe compete a conducao
do processo e a determinagdo da instru¢ao de oficio, mas os papéis de
acusador, defensor e julgador continuam distintos).

O objetivo do 6rgdo jurisdicional é o equilibrio entre as partes, evitando
a vitdria daquela de melhores condi¢cdes em detrimento a verdade buscada.
Nesse sentido, o inquisitorial system, dentro do processo acusatorio, nao
poderia se confundir com o processo inquisitorio utilizado largamente no
sistema eclesiastico e nos regimes autoritarios.

O termo processo inquisitdrio, em oposi¢io
acusatorio, nao corresponde ao inquisitorial
(em inglés), o qual se contrapde ao adversarial.
Um sistema acusatorio pode adotar o adversarial
system ou o inquisitorial system, expressao que se
poderia traduzir por processo de desenvolvimento
oficial. Ou seja, firme restando o principio da
demanda, pelo qual incumbe a parte a propositura
da a¢do, o processo se desenvolve por impulso
oficial. (GRINOVER, 2005, p. 16, grifo nosso).

Em sentido mais exato, a doutrinadora diferencia os sistemas penais
processuais (acusatério ou inquisitorio) dos sistemas de impulsdo e
desenvolvimento do processo (adversarial ou inquisitorial, termos na lingua
inglesa), esses ultimos determinariam, tanto no processo penal como no
civel, a maneira pela qual é instaurada a demanda e como prosseguirdo os
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demais atos processuais, i.e. se por iniciativa exclusivamente das partes ou
com atuac¢do de oficio.

O sistema misto ¢ oriundo do Cdédigo Napolednico e foi resultado das
lutas pela liberdade individual durante a ela Revolugdo Francesa, tendo
sido marcado por um forte contetdo liberal. E composto por duas fases:
a inquisitoria (dirigida a um magistrado de instrugao para apuragao de
fatos, sem direito ao contraditério) e a acusatoria (de carater publica,
caracterizada pelo principio da oralidade e de julgamento por um juri).

(...) A acusagdo passou a ser exercida pelo Ministério Publico (cuja
origem remonta aos fins do século XIV - lés procureurs du roi). Tal sistema
construiu dogmas que se propagaram por muitos paises, especialmente no
que tange a separacao de fun¢des que caracterizam a instrugdo, a acusagdo
e o julgamento. Constitui a base dos ordenamentos afetos a tradigdo
continental. (SILVA, 2005, p. 51).

As principais caracteristicas do modelo de ideal revolucionario, segundo
Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 93), se refletem na “persecucao
penal publica, na afirmacao da averiguagdo objetiva da verdade histdrica,
na afirmagdo dos direitos individuais referentes a dignidade do homem,
equilibrio entre a necessidade de perseguir os autores de delitos e os direitos
inalienaveis do homem.”

H4, na doutrina brasileira, quem se contraponha a concordar que o
sistema adotado pelo ordenamento patrio é o sistema acusatdrio puro.
Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 100-101) representa um destes
doutrinadores. Para este autor, o sistema adotado é o misto, tendo em vista
que, embora a Constitui¢do reflita o sistema acusatorio, o atual cddigo de
Processo Penal ainda abarca dispositivos que foram elaborados sob a dtica
legislativa de 1941, de prética inquisitiva. Esta, entretanto, ndo é a posi¢ao
da doutrina majoritaria, que se baseia na necessidade de interpretagdo dos
dispositivos infraconstitucionais a luz da Magna Carta, considerando o
sistema brasileiro, no que atine a fase da agdo penal propriamente dita,
como sistema acusatorio.
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2. A ATUA(;AO JURISDICIONAL NA BUSCA PELA MELHOR APROXIMA(;AO
DOS FATOS: O JUSPUNIENDI ESTATAL E O PROCESSO PENAL COMO
INSTRUMENTOS DO PODER-DEVER PUNITIVO

2.1. AFORMAGAO DO CONVENCIMENTO DO JULGADOR COMO ELEMENTO
BASEADO NOS DIVERSOS TIPOS DE PROVA: O DIREITO A PROVA

Toda busca pelo conhecimento acerca de determinado objeto coloca seu
observador com o problema da verdade. Assim acontece com as ciéncias
naturais, assim o é também com as ciéncias humanas e sociais, nas quais a
doutrina permite que se insira o Direito.

A filosofia costuma preocupar-se em distinguir dois conceitos
importantes: verdade e realidade que sdo frequentemente confundidos,
influindo nas questdes que se levantam:

Na linguagem cotidiana geralmente os dois
conceitos sdo confundidos. Se nos referimos a
um colar, a um quadro, a um dente, s6 podemos
afirmar que sao reais e nao verdadeiros ou falsos.
Se dissermos que o colar ou o dente sao falsos,
devemos reconhecer que o “falso” colar é uma
verdadeira bijuteria e o dente um verdadeiro
dente postico. (ARANHA, MARTINS, 2005, p. 24,
grifo nosso)’.

Nao ¢é simples, para qualquer linha do saber, o critério para se definir
a verdade, pois tanto a razdo pode tentar obté-la, como também pode ser
intuida pelo sentimento, pelo juizo de valor ou mesmo a partir do produto
das experiéncias anteriores de cada individuo. Dessa forma, ndo sé o
puro racionalismo, mas elementos pessoais subjetivos, como a intuicao
ou mesmo a vivéncia passa a influir no contexto da verdade buscada:
este é o critério mais aceito na atualidade acerca da verdade na teoria do
conhecimento.

L As autoras, na obra citada, tentam fazer uma distin¢do entre esses dois conceitos, a verdade ou

a falsidade ndo sdo caracteres da coisa, do objeto em si, mas juizo que o sujeito faz a respeito do
mesmo. Haveria ou ndo verdade de acordo como a coisa aparece ao sujeito.
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No processo judicial, seja civel ou penal, o meio pelo qual se busca
colacionar elementos suficientes para formar a convic¢ao do julgador
acerca da verdade é por meio da prova. A constituicdo desses elementos
e sua colagdo ao processo tém seu respaldo nos principios constitucionais
da ampla defesa e do contraditério, e ¢ muito amplo: abrange o direito de
requerer sua producdo, de participar da sua realizacao, de se manifestar
sobre os resultados. O direito a prova é assim interpretado por boa parte
da doutrina, como Fred Didier (2009, p. 19), que defende o direito a
formacao das provas pelas partes como um direito previsto também em
tratados internacionais, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

No escopo do processo penal, objetiva-se formar o convencimento
do juiz acerca dos fatos, na busca da veracidade das informagdes que sdo
prestadas em juizo. Portanto:

Provar, destarte, significa estabelecer um estado de convicgao e certeza.
Consiste, pois, em elucidar, esclarecer, demonstrar a veracidade de um
fato, episoédio ou relagdo juridica, tornando-os sobranceiros e idenes a
qualquer duvida fazendo-os certos e determinados quanto a sua existéncia.
(PEDROSO, 2005, p. 21).

Necessario que se ressalte que a liberdade probatéria nao é principio
absoluto. Embora sejam admitidos meios de prova além daqueles expressos
na legislacao penal, acata a doutrina dominante que outros meios nao
explicitos possam ser admitidos, as quais Mirabete classifica como “provas
inominadas” (MIRABETE, 2004, p. 278), ressalvando-se, porém, as provas
obtidas por meio ilicito (que contrariam as normas de Direito Penal) ou as
ilegitimas (aquelas que vao de encontro ao Direito processual Penal).

E oportuno destacar, diante de tal consideracio sobre a relativizagdo
do principio da liberdade das provas, a seguinte observagdo: se a juntada
de provas ndo ¢ inteiramente livre as partes que litigam, ha um relativo
comprometimento da verdade real, o que corrobora a afirmac¢do de que
a formacdo da verdade depende de todo um contexto interpretativo e
possivel entre os sujeitos envolvidos.

Varios sdo os sistemas que se estabeleceram ao longo do tempo para
apreciacao da prova pelo juiz: sistema étnico, um sistema empirico, ao
critério do juiz e das suas impressoes; sistema das ordalias, cujo critério
de inocéncia ou culpa tinha como base a justica divina e a intervengdo de
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Deus no julgamento; sistema tarifado, em que cada tipo de prova tinha sua
valoragao, sendo considerada a confissdo a “rainha das provas’, a avaliagdo
era feita por critérios objetivos; sistema do livre convencimento, em que
o juiz tem liberdade para apreciacdo das provas, embora o julgador tenha
necessidade de fundamentar seu entendimento; e o sistema da intima
convicgdo, cuja decisdo ¢ baseada na inteira liberdade do agente julgador,
independente de fundamentagao.

O Ordenamento Juridico Brasileiro adota, para o juiz, o sistema do
livre convencimento motivado (artigo 93, IX da Carta Constitucional
e artigo 155, caput do Cddigo de Processo Penal), devendo aquele
convencimento se basear nas provas trazidas aos autos e jamais aos
elementos estranhos ao processo; ressalvas ao Tribunal do Juri, no
qual o réu ¢ julgado por seus pares no sistema da intima convic¢ao do
Conselho de Sentenga, o qual ndo se vincula obrigatoriamente as provas
apresentadas nos autos.

Dessa forma, a doutrina ressalta que, para a acusagdo, cabe instruir a
acdo com os “fatos constitutivos da pretensdo punitiva (tipicidade, autoria,
materialidade, dolo ou culpa, etc)” e para a defesa reserva-se o papel de
especificar os “fatos extintivos, impeditivos ou modificativos da pretensao
punitiva (inexisténcia material do fato, atipicidade, excludentes da ilicitude,
causas da diminui¢ao da pena, privilégio, desclassificagao, causas extintivas
de punibilidade, etc”) (AVENA, 2009, p. 384).

2.2. A VERDADE REAL (OU MATERIAL) NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
EM CONFRONTO COM A VERDADE PROCESSUAL

Em relacdo a verdade real, busca o julgador se aproximar o maximo
possivel da realidade dos fatos ocorridos, também denominado principio
da verdade material ou substancial. Seria, a priori, a verdade real
considerada como o fim do processo, permitindo ao juiz, inclusive, basear-
se em elementos extraprocessuais. Ha, entretanto, na Legisla¢ao patria, sob
o arcabougo principioldgico constitucional, delimitagdes a utilizagdo de
determinados tipos de prova ou a maneira de se obté-las, que funcionam
como um freio a sua produgéo: principios como o da dignidade da pessoa
humana, o in dubio pro reo, presun¢do de inocéncia, proibi¢do de provas
ilicitas, todos esses constituem exemplos dessas barreiras constitucionais.
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A prépria questao da limitagdo da liberdade probatéria amplifica o
questionamento que a doutrina e jurisprudéncia discute: a persecugao
criminal pode chegar a certeza dos fatos? Hoje, se admite, nos meios
juridicos, uma verdade nao “real’, mas “possivel’, permitindo que o
juiz obtenha as ferramentas necessarias para a fundamentagido de seu
convencimento. Nao se pode esperar que o processo penal chegue a verdade
real a qualquer preco, configurando um retorno ao processo inquisitivo da
Idade Média.

Em que pese consideragbes modernas da doutrina, a jurisprudéncia
ainda assim se posiciona :

A revisdo criminal retrata o compromisso do nosso
Direito Processual Penal com a verdade material
das decisoes judiciais e permite ao Poder Judiciario
reparar erros ou insuficiéncia cognitiva de seus
julgados (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2008, grifo nosso).

E ainda:

PROCESSUAL PENAL MILITAR. ALEGACAO
DE PARCIALIDADE DO JUIZ POR TER
REINTERROGADO OS ACUSADOS.

I. - O reinterrogatdrio do réu, no processo penal
militar, ndo é ofensivo ao devido processo legal,
mas perfeitamente admissivel, na forma do disposto
no art. 196 do C.P.P, aplicavel, no processo penal
militar, “ex vi” do disposto na letra “a” do art. 3.,
C.PPM..

II. - O ato processual do interrogatério nao
esta sujeito a prazo determinado. O fato de o
reinterrogatério ter sido longo, mais longo do que o
normal, ndo e indicativo da suspei¢ao do Juiz, que,
no caso, buscava apurar a verdade real, objetivo
final do processo.

III. - Recurso improvido. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 1993, grifo nosso).
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Tribunal Regional Federal da 5* Regiao:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS COR-
PUS. AUDIENCIA DE INSTRUCAO. INTIMA-
GCAO DO REPRESENTANTE DO ACUSADO.
ART. 121 CPC. INVERSAO DA ORDEM DE
INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS. ART. 212
CPP. NOVA REDACAO CONFERIDA PELA LEI
11.690/2008. PRODUCAO DE PROVA. DESRES-
PEITO AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFE-
SA. NULIDADE. INEXISTENCIA.

1. AS PARTES LITIGANTES EM PROCESSO JU-
DICIAL, IMPOE-SE A OBRIGACAO DE COLA-
BORAR COM A JUSTICA PARA A DESCOBER-
TA DA VERDADE REAL, BEM COMO PARA A
CELERIDADE PROCESSUAL, A FIM DE QUE
O JUDICIARIO POSSA DAR A RESPOSTA RE-
QUESTADA PELA SOCIEDADE, GARANTIN-
DO-SE UMA PRESTACAO JURISDICIONAL
AGIL E MAIS JUSTA. (...) (TRF 52 REGIAO, 2009,
grifo nosso)

Por outro lado, os que defendem a teoria da verdade formal (oriunda
do processo civil, comum ao sistema adversarial system) cingem-se no
contexto da cren¢a de que o que nao estd nos autos nao esta no mundo,
ou seja, procura exercer sobre o juiz a limita¢ao sobre aquilo que ele
estabelecera como fundamento para basear sua decisdo: define o que
pode ser utilizavel, exigindo que a fonte probatoria seja aquela contida
unicamente nos autos. O “discurso da verdade real” satisfaria o “desejo de
seguranga juridica da sociedade”, dissimulando, portanto, praticas judiciais
arbitrarias. (MATTOS, 2009, p. 10)

Uma terceira corrente pondera se hd, seguramente, uma relagao de
oposicdo entre a verdade formal e a verdade real. Eduardo Cambi (2001,
p. 72) pde em cheque a relagdo de oposicao criada entre a verdade real e
formal, argumentando que ndo se podem estabelecer critérios em que se
afirme a total discrepancia entre os dois conceitos:
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A distingdo entre verdade material e verdade processual nao tem razao
de ser, seja porque nao se pode afirmar que a verdade do processo seja
ontologicamente diversa da verdade histérica ou do mundo real, seja
porque ndo se pode sustentar que a verdade material (ou pertencente ao
mundo externo) esta excluida do ambito da fenomenologia processual. A
verdade processual e a verdade de fora do processo sdo sempre uma; o que
difere sdo as técnicas e os métodos para o seu conhecimento [...].

Dessa opinido comunga Euler Paulo de Moura Jansen (2008, p.1),
quando afirma que “os principios da verdade formal e real atuam em
campos diferentes, ndo sendo um oposto ao outro, divergindo também
em seus momentos de aplicagdo’, pois enquanto a “verdade real ¢ utilizada
nos momentos instrutérios do processo, a verdade formal é utilizada nos
momentos decisorios”.

Fred Didier Jr, Paula Sarno e Rafael Oliveira (2009, p. 69), compreendem
averdade como algo inatingivel, utdpico, sendo, portanto, inimaginavel que
se possa, com 0 processo, atingir a absoluta realidade dos acontecimentos,
reforcando a idéia de que nao se pode confundir verdade e realidade, pois
ambas estdo em campos distintos. A realidade estaria no campo do ser e a
verdade ou falsidade no campo da valoragao.

Baseada no postulado anglo-saxao, a doutrina vem afirmando que néo
¢ a verdade absoluta que deve ser alcangada no processo penal, mas um
“desiderato em que a equagdo propugnada seja por uma verdade livre ou
imune da manipula¢do ou influéncia por parte da acusa¢do ou defesa”
(SOUZA, 2008, p. 445).

Nao se pode, dentro dessa amplitude, trabalhar de forma categérica com
os conceitos de verdade real ou formal. A tendéncia no campo processual,
que tem se firmado tanto na legislagdo penal como na jurisprudéncia, é de
admitir uma relagdo harmonica na busca da verdade “possivel”, dentro do
contexto probatdrio trazido aos autos, para que se procure, dentro desse
universo instrutério, tanto material/objetivo como subjetivo/intuitivo a
melhor aprecia¢ao valorativa dos fatos pretéritos, com limites aos principios
e garantias constitucionais, de forma a buscar o resultado mais satisfatorio
possivel.
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3. A ARGUMENTAGAO FAVORAVEL A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DE MAIORES PODERES DE INSTRUCAO AO JUIZ, FUNDAMENTADA NA
EFICACIA DA FUNGCAO JURISDICIONAL E NA GARANTIA DE EQUILIBRIO
ENTRE AS PARTES

3.1. O JUDICIARIO COMO ELEMENTO EQUALIZADOR DE FORCAS NO
LITIGIO PENAL, PRIORIZANDO O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A JUSTA
TUTELA, JUSTIFICANDO A SUA ATUACAO INSTRUTORIA

A base doutrinaria que apresenta simpatia a instrugdo processual
de oficio pelo juiz evidencia que ha uma grande confusio tanto na
jurisprudéncia como na doutrina quanto a atividade judicial probatdria:
o julgador ndo pode ter iniciativa em relacio ao objeto do processo,
alterando sua delimita¢do sobre os fatos da pega inicial, pois pertencem,
sem duvida, a acusagao, sob o risco de se tornar um juiz inquisidor, ferindo
a imparcialidade. O que se espera, para a prestagdo jurisdicional adequada
pelo Estado é que, dentro de certos limites, possa atuar de oficio no processo
em si, garantindo que esse se transforme num instrumento que atue nos
interesses do conflito.

... Se as partes ndo conseguem levar as provas dos
fatos para o processo e se estdo nas maos do juiz,
ao seu alcance fazé-lo, nao se vé as razdes, por mais
contundentes eescolasticas que sejam, denao o fazer
ou capazes de impedir o magistrado de conduzi-
las no processo... Diga-se ndo so a suplementacao,
mas a propria iniciativa, basicamente, ao alcance
do juiz, relativo a essas provas.

Ao término de numerosos processos pode-se
verificar a profunda diferenca entre a realidade que
nele figura com a prova dos fatos. O juiz podera
diminuir essa distancia se lhe derem ferramentas
necessarias e a obrigatoriedade de agir de oficio
toda vez que puder fazé-lo. (CHIMENTI, 1995, p.
40-41).
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Nos dias atuais, ha uma tendéncia crescente em se considerar o processo,
acima de tudo, como o direito a prestagao jurisdicional sobre o direito
material, passando a adquirir, mesmo na Optica do processo civil, uma
feicdo publica, que, de acordo com Guillermo Frederico Ramos (2005, p.
67), considera a lide ndo apenas de mero interesse entre as partes, mas de
toda coletividade, sendo essa tltima “financiadora do aparelho judiciario,
através dos tributos pagos e do préprio Estado, representado pelo Poder
Judiciario, enquanto agente eleito pelos cidaddos como responsavel pela
composic¢do das lides”.

O ativismo judicial, de uma forma geral, representaria um caminho para
se chegar a um modelo ideal de magistratura, independente e transparente,
em beneficio da populagio, que adquiriria a certeza de que a justica estaria
sendo feita. (ROCHA, 2002, p.13). Ha, atualmente, um clima favoravel ao
ativismo judicial, pois sdo evidentes as expectativas dos cidadaos em relagao
ao Estado e principalmente ao Poder Judicidrio, exigindo uma atuagao no
sentido da “efetivacdo das promessas constitucionais” (DANTAS, 2008,
p.143).

Nesse diapasdo, a prova pertenceria tanto as partes (diante da defesa
de seus interesses) como ao juiz (para alcancgar a finalidade do processo),
incluindo-se, neste caso, ndo somente a determina¢ao da prova necessaria
para formar seu convencimento, como, inclusive, a interferéncia na sua
producdo, aproximando o processo civil do processo penal. Dessa forma, é
de interesse da coletividade que a busca pela verdade real norteie a posicao
do magistrado, que nao deve confundir a imparcialidade com passividade
ou mesmo neutralidade.

Ainda que alguma das partes nao tenha participado
ativamente na instrugdo processual, requerendo
a producao de certa prova, ou requisitando certa
diligéncia, podera o juiz fazé-lo de oficio. (RAMOS,
2005, p. 70).

Espera-se que a atividade jurisdicional garanta um processo justo e
equanime, sem macula ao principio acusatorio ou a imparcialidade judicial
(SOUZA, 2008, p. 438). Esse exercicio jurisdicional deve tutelar o direito
a liberdade em face do jus puniendi estatal, zelando, da mesma forma, pela
igualdade entre as partes envolvidas. O exercicio probatdrio, ao contrario
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do que asseguram aqueles que se opde ao ativismo instrutério judicial,
tanto pode auxiliar a acusagdo, como a defesa.

3.2. A POSSIBILIDADE DE COMPATIBILIZA(;AO ENTRE O SISTEMA
ACUSATORIO E O PODER DE INSTRUQAO JUDICIAL

Boa parte da doutrina contemporanea defende a possibilidade do juiz
interferir, de oficio, na instru¢ao processual, mesmo antes de instaurada a
acao penal. Forte corrente assegura que ndo ha contraponto entre o sistema
acusatorio, adotado em nosso ordenamento juridico e a fungao instrutéria
judicial.

Esteramo doutrinario combate o remodelamento do processo acusatorio,
oriundo do Cédigo Napolednico e de cunho liberal, que determina para o
juiz um papel de neutralidade, o que faria desaparecer a figura do 6rgao
jurisdicional como sujeito ativo na instru¢do do processo; essa postura
absoluta afirmaria que nao ha mais discussao acerca da participacdo desse
6rgao na questdo da produgao da prova.

César de Souza (2008, p. 434) afirma que o sistema acusatdrio, per sindo é
fundamento suficiente para justificar a inércia probatdria do 6rgao judicial,
nem mesmo o principio da imparcialidade, caso contrario, a maioria dos
atos instrutdrios praticados pelo Ministério Publico, no processo penal,
seriam invalidados pois ndo se pode conceber um 6rgao do parquet, hoje,
que ndo seja imparcial, embora essa imparcialidade seja subjetiva, que nao
pode ser perdida, mesmo dentro da atividade juridica processual penal.
Seria, entdo, necessario utilizar-se da natureza dos principios que regem
o processo civil ou penal para postular tratamento diferenciado na fase
probatdria.

Nao existiria, portanto, um modelo adversarial puro, nem mesmo
o norte-americano ou qualquer outro derivado do modelo anglo-saxao,
sendo necessaria a libertagdo do passado refletido na Republica Romana
(SOUZA, 2008, p. 432-433).

O juiz poderia, sim, realizar atividades probatorias, mas com limites.
Esse limite estaria vinculado ao objeto do processo, que nao poderia
ser, por ele, alterado. Nao poderia o 6rgao jurisdicional introduzir, na
relacdo juridico-processual outros fatos que ndo aqueles delimitados pela
acusacao.
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Avena (2009, p. 391), de sua parte, combate a tese de que a instrugdo
levada pelo juiz representaria uma contradi¢do a imparcialidade judicial,
levantando a seguinte questdo: se o juiz ¢ imparcial, “porque seriam
inconstitucionais as medidas destinadas a suprir ddvidas sobre a tese
acusatdria e ndo o seriam as providéncias voltadas a sanar duvidas sobre
a tese de defesa?” A idéia de imparcialidade deve atingir as duas partes
litigantes: acusagdo ou defesa; portanto, instruir o processo favorecendo a
defesa ndo pareceria, também, no primeiro momento, constitucional.

A proposta do juizado de instrugao, que permeou as discussdes no Brasil,
principalmente em 2003, questionou o estabelecimento da pratica de atos
de instrugao prévia pelo juiz, em casos de urgéncia e mesmo a realizagao
pessoal de diligéncias no mais “rigoroso segredo de justica” (TUCCI, 2003,
p- 33), 0 que denota a caracteristica de uma fase inquisitdria, cujo objetivo
¢ buscar, “até a exaustao, a verdade material ou a atingivel”, vedando ao juiz
que realizou pessoalmente a colheita de provas o envolvimento direto com
0 processo e julgamento a causa penal.

Outra corrente se utiliza da mesma linha de racionalizagdo e propde um
argumento favoravel a fun¢do probatdria judicial, no sentido de promover
o equilibrio entre as partes: o juiz deve dirigir o processo procurando
estabilizar a relacdo; deparando-se com um desequilibrio, sua fungdo é
zelar pela paridade de armas. Como néo se tem certeza sobre o resultado
do meio de prova, qualquer das partes podera ser beneficiada, inclusive o
réu.

4. OS OBSTACULOS EVIDENCIADOS PARA O ATIVISMO PROBATORIO
COM BASE NO CRITERIO DA IMPARCIALIDADE JUDICIAL

4.1. A DEFINICAO DE PAPEIS DOS SUJEITOS PROCESSUAIS SOB A
GARANTIA DEMOCRATICA DO ESTADO DE DIREITO CONSTITUCIONAL

O Estado surgiu, para muitos estudiosos, com func¢do de efetivo
controle social, caracterizando-se, na lide jurisdicional, como 6rgao capaz
de substituir a vontade do individuo, tomar a decisdo e obrigar todos a
cumpri-la. Nesse sentido, os contratualistas afirmam que os cidadaos
cederam partes de sua liberdade, submetendo-a nas maos do Estado com
um fim maior: a tolerancia da vida em sociedade.
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Estabelece-se uma revisdo dentro da doutrina acerca da triparti¢do
absoluta dos poderes estatais. O Estado, contemporaneamente, é
considerado uno, havendo a criacio de o¢rgdos autonomos para
desempenho de suas fungdes executiva, legislativa e jurisdicional. Em
relacdo a funcdo jurisdicional, assim a define Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias (2004, p. 76):

(...) a funcao jurisdicional permite ao Estado, quando provocado,
pronunciar o direito de forma imperativa e em posicdo imparcial,
tendo por base um processo legal e previamente organizado, segundo
o ordenamento juridico constituido pelas normas que o Estado
edita, nas situagdes concretas da vida social em que essas normas sio
descumpridas.

No processo penal, configura-se, da mesma forma que no processo civel,
um conflito de interesses, embora a caracteristica marcantemente publicista
do Direito Penal exaspere o papel dos drgaos estatais na demanda.

Norberto Avena (2009, p. 63) classifica os sujeitos envolvidos no
processo penal como principais (juiz, acusador — que pode ser o Ministério
Publico ou querelente, e acusado/defensor) e secundarios (podem intervir
no processo — assistente de acusagao e terceiro interessado).?

Ao juiz, no processo penal, cabem os poderes de policia (ou
administrativos) e os chamados poderes jurisdicionais. No que tange ao
aspecto dos poderes de policia visam garantir a disciplina e o decoro,
evitando a pratica de atos perturbadores da sua regular tramitacdo”.
(AVENA, 2009, p. 64).

Em relagdo aos poderes jurisdicionais, estariam inscritos os que se
referem a condugdo regular do processo e de seus procedimentos, “colheita
de provas, tomada de decisdes, execu¢do do comando sentencial” (AVENA,
2009, p. 64). Ainda se incluem neste rol os chamados poderes anomalos,
casos em que o juiz requisita a instauragao de inquérito policial (crimes de
Acgao Penal Publica de que toma conhecimento), recebe representagao de
ofendido, preside auto de prisao em flagrante.

Ao Ministério Publico (representado pelos seus promotores e
procuradores, nos crimes de agdo penal publica) cabe a agdo necessaria
para persecu¢ao penal. Esse 6rgao representa o Estado, que passa a ser, no

2 Dentro da discussdo deste trabalho, o foco se estabelece nos sujeitos essenciais, sem os quais a
relagdo juridica nao serd efetivamente instaurada.
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contexto de tais crimes, o sujeito passivo. Importante ressaltar o duplo papel
do Ministério Publico na A¢ao Penal, como 6rgao acusador, mas, também,
como fiscal da lei, de forma que, convencido da inocéncia do réu, podera
opinar pela sua absolvigdo, ao que o juiz nao estara vinculado. (artigo 385
do Cdédigo de Processo Penal). Cabe a este 6rgao o énus probandi nos
crimes de agdo penal publica.

O acusado, ou réu, figura como polo passivo da relagao juridico-penal,
a quem ¢ imputado o cometimento do ilicito e que deve se defender, em
juizo, das provas colacionadas pela acusagdo (seja Ministério Publico ou
querelante), em que pese que a Constituigdo Federal garanta o direito ao
siléncio e a ndo auto-incriminagdo, como também ao direito de defesa,
conforme artigo 5°, inciso LXIII, da Magna Carta. Assegura-se, da mesma
forma, a garantia do contraditério, estabelecida no artigo 5°, inciso
LV, que, juntamente com o papel do defensor, torna-se indispensavel a
administracao da justica.

Na Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, bem como no
Codigo de Processo Penal brasileiro, artigo 155, caput, esta previsto o
sistema utilizado no nosso ordenamento juridico para proferimento da
decisdo por parte de um juiz: o livre convencimento motivado. *.

Em rela¢do a instru¢do processual, a doutrina passa a concluir
alguns requisitos basicos: a auséncia de limitacdao quanto aos meios
obtidos (desde que licitas e legitimas), a auséncia de hierarquia entre
as provas, a necessidade de motivacdo judicial nas suas decisdes, a
necessidade de que as provas constem dos autos do processo judicial
(as provas devem estar nos autos, o que limita a teoria da verdade
real) e a necessidade de sua produgao sob contraditério (o que limita
a utilizagdo das provas colhidas no inquérito, sem participa¢do da
outra parte).

Intui-se, diante do sistema acusatorio adotado pela legislacao brasileira
na fase da Agdo Penal, que os papéis atribuidos a cada sujeito processual
estejam claramente delimitados, cabendo o Onus probante as partes
litigantes (acusagdo e defesa). O 6nus é um encargo atribuido as partes, nao
¢ uma obrigac¢do. Sdo encargos que, se nao cumpridos, colocam o sujeito

3o juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagao da prova, produzida em contraditério judicial,
nao podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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em desvantagem na lide, de forma que provar nao é um dever, mas um
direito na persecuc¢ao da tutela jurisdicional favoravel.

A lei 11.690, de 10 de junho de 2008, deu nova redagdo ao antigo
dispositivo, facultando ao juiz, de oficio: “I - ordenar, mesmo antes de
iniciadaaagao penal,aprodugdoantecipadade provas consideradasurgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequagédo e proporcionalidade da
medida”. Tiago Neiva Santos (2007, p. 281) refere-se a proporcionalidade
em sentido estrito, como a “expressao da carga valorativa presente na
interpretagdo do magistrado ao optar pela prevaléncia de um principio
sobre os outros”; e no inciso “II — determinar, no curso da instrucgdo, ou
antes de proferir a sentenga, a realizagao de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante”.

Este ultimo inciso manteve, em seu conteido basico, a previsdo
anterior, do artigo 156. Nao ¢ novidade, pois outros artigos, que podem ser
exemplificados, como 0 196 do mesmo Diploma, facultam ao juiz proceder a
novo interrogatério do acusado, de oficio ou a requerimento das partes; assim
como o artigo 209 do mesmo Diploma também se refere a possibilidade do
juiz ouvir testemunhas nao arroladas pelas partes litigantes.

Considerou-se que “se a prova dirige-se ao juiz, visando a formagao
de seu convencimento quanto aos fatos alegados pelas partes, nao seria
razoavel exigir do magistrado uma posi¢ao absolutamente inerte na
fase instrutdria do processo criminal, vinculando-se apenas, as provas
produzidas pelas partes” (AVENA, 2009, p.390). Essa leitura doutrinaria
do artigo se coaduna com a posicio que delega ao magistrado a
possibilidade, ainda que regulada, de determinar de oficio, a instru¢ao
processual, mesmo limitada a minimiza¢ao de duvidas sobre as provas
que munem os autos.

4.2. A CONFUSAO GERADA ENTRE AS ATIVIDADES DE ACUSADOR E
JULGADOREA FORMA(;AO DA MOTIVA(;AO FUNDAMENTADA DIANTEDOS
ELEMENTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS, AFETANDO A IMPARCIALIDADE
JUDICIAL

Ha dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo:

o sentido objetivo, como instrumento ou meio habil para demonstrar a
existéncia de um fato (documentos, testemunhas, pericia) e subjetivo,
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que é a certeza (o estado psiquico) originada sobre o fato em virtude da
produgédo do instrumento probatério; a convicgdo pelo julgador acerca do
fato demonstrado (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 456).

A posicao doutrinaria discordante da possibilidade do juiz estabelecer,
de oficio, a producdo de provas detém, como argumento mais forte, o
critério da imparcialidade judicial, que procura afastar o juiz da sentenga, o
maximo possivel, do envolvimento com a producao de provas, acreditando
que haveria uma contamina¢do de sua neutralidade, ancorados no
principio da identidade fisica do juiz, que foi inserida no processo penal
pela reforma e que assegura ao julgador que acompanha a fase instrutéria
prolatar a decisdo final.

Ha um grupo de doutrinadores que defende o afastamento da
atividade instrutéria, ndo admitindo que, utilizando-se do argumento
da busca pela verdade real “o juiz saia da sua posicao de supra partes a
fim de auxiliar, por exemplo, o0 Ministério Publico a provar a imputacao
posta na pega acusatoria’, no maximo, continua o autor (THEODORO
JUNIOR, 2005, p.456), “poderd o juiz que se determine diligéncias
destinadas a provar a inocéncia do acusado, em respeito ao principio
favor rei”

Nesse mesmo sentido, Alvaro Mayrink da Costa afirma (2006, p.
51): “Terfamos a figura do super juiz dentro do processo. O réu teria de
enfrentar no processo ndo s6 o promotor, como também o juiz travestido
de acusador publico, na fase da instrugdo criminal”, o que concorda Maria
Elizabeth Lopes (2007, p.224), quando afirma: “embora se deva aplaudir
a orienta¢do no sentido de que o juiz deva atuar dinamicamente, tal nao
significa conceder-lhe a titularidade exclusiva do processo”.

Outro ponto que se levanta é que, sendo a verdade real, hoje,
considerada de carater relativo, nao envolve sé as provas objetivas, mas o
carater subjetivo que se desenrola ao longo da instrucao: as impressdes do
juiz diante do interrogatdrio do réu, suas experiéncias vividas, a intui¢ao,
todo esse cendrio ira compor a motivagao da decisao judicial, e, portanto,
se houver participagdo do julgador diretamente na formagao das provas,
inerentemente as suas observacdes, podera haver um reflexo direto
na sua imparcialidade. Afinal, os papéis de cada sujeito que compde a
relagao processual penal sio bem determinados dentro do nosso sistema
acusatorio.
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Marcelo Flores (2008, p. 53) criticando as alteracdes da Lei 11.690/2008,
ressalta que, pela interpretacéo literal do inciso II, que altera o artigo 156
do Codigo de Processo Penal, o juiz determinara a producao de provas
quando ndo estiver suficientemente convencido, o que, caberia, em
verdade, solugdo in dubio pro reo. Haveria, portanto, um descumprimento
a um principio importante no direito processual penal.

O que se vé é a atividade judicial em favor da acusagao, comprometendo
a igualdade, o contraditério e a “estrutura dialética do processo”. E ainda
afirma que “a maneira de se (tentar) garantir a imparcialidade do juiz é
através da consagracao do principio acusatério” e que essa (posigdo de
imparcialidade) “deve resignar-se com as conseqiiéncias de uma atividade
incompleta das partes”. (FLORES, 2008, p.55)

Para Marta Saad e Diogo Malan (2005, p.434), a figura do magistrado
que se perfaz como instrutor do processo se afigura como inquisidor, o que
afrontaria o sistema acusatorio, restringindo a participagdo do acusado,
que poderia se reduzir a condicdo de mero expectador e acarretando
“cerceamento de defesa” e “violacdo a dimensdo substancial do devido
processo legal”.

Tentando impedir esse enquadramento de fusdo de papéis (inquisidor
e sentenciante), que afrontaria o sistema acusatoério, surge a proposta
da cria¢ao dos Juizados das Garantias. Sob a forte responsabilidade do
resguardo Constitucional dos direitos individuais, o principal papel
do juiz da instrugdo ¢ a determinagdo das medidas urgentes, cautelares,
como recebimento de comunicagdo imediata de prisdo e auto de prisao
em flagrante, decidir sobre a necessidade ou nao dos pedidos de prisao
provisdria, quebra de sigilo fiscal, bancario e telefénico, produgao
antecipada de provas, interferir diretamente sobre o prolongamento dos
prazos do inquérito, entre outras.

Na mesma linha de pensamento, a juiza federal Danielle Souza de
Andrade e Silva (2005, p. 107) observa que ha equivocos na histéria do
Direito Processual (iniciados no sistema acusatério romano que atribuiu
poderes inquisitérios ao juiz); tais erros teriam desembocado nos diversos
sistemas contemporaneos, pois, em seu julgamento: “sempre que se
destinam poderes ao juiz destoados daquela fungdo por ele exercida,
destrdi-se a estrutura dialética do processo, aniquila-se o contraditério,
sepulta-se de vez qualquer esperanga de imparcialidade (enquanto ferzieta
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= alheamento)”*

Tal posicdo mencionada reflete que, ao se concederem poderes
instrutoérios ao juiz, o fato de reunir material, ter contato com as fontes
investigativas, adotar medidas cautelares, busca e apreensao, etc, ja faria
com que o juiz estabelecesse diversos “pré-julgamentos no curso da fase
preliminar”, pois ¢ dificil considerar que um individuo nao se influencie
pelo contato direto com a formacdo das provas que instruirdo o processo,
de forma que formara “pré-juizos sobre condutas e pessoas”.

CONSIDERACOES FINAIS: O EQUILIBRIO ENTRE A PRESTAGCAO DA
TUTELA EFICIENTE E A AMPLIACAO REGULADA DO PODER DE
INSTRUGAO JUDICIAL DO PROCESSO

O ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema de persecugdo
acusatorio, na fase da agdo penal, em contrapartida com o momento
anterior, de investigagdo policial com raizes no sistema inquisitério.

Ha uma forte tendéncia, na doutrina atual, em admitir ao juiz um papel
ativo no momento da instru¢ao processual, sob a alegagdo do resguardo
de equilibrio entre as partes e que tal poder probatério de oficio poderia
conviver tranquilamente com o sistema acusatério. Inseridos em uma
crise de uma sociedade que muitos estudiosos definem como “sociedade
de risco’, abrigados sob a bandeira da inseguranga juridica, espera-se que
esse ativismo venha trazer as respostas adequadas que a sociedade espera,
sobretudo, na busca da justica.

Por outro lado, percebe-se a necessidade em se admitir que nao ha mais
possibilidade de se esperar a existéncia de uma verdade real de forma pura,
material, pois a realidade dependera ndo somente das provas materiais
com as quais se munam os autos, tanto na fase investigativa como durante
processo propriamente dito, mas também da sensibilidade e subjetividade
das testemunhas, da condu¢ao do interrogatdrio tanto do réu como do
ofendido e do grau de envolvimento e vivéncia do juiz da instrugao, que
formara seu juizo valorativo.

4 A autora, aludindo ao artigo 5°, I do Cddigo de processo penal, expde que a legitimagdo do
juiz para iniciar as investigagdes na fase pré-processual ja é, por si s6, um paradoxo ao sistema
acusatorio, que tem como um dos requisitos o afastamento do juiz da possibilidade de iniciar o
processo penal.
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O 6rgao jurisdicional deve, em seu papel de presidente de todos os atos
processuais, direcionar para que haja equilibrio da relagdo processual e
regular para que as duvidas oriundas das provas trazidas aos autos pelas
partes possam ser esclarecidas, dai ressaltar o que estabelece o inciso II
da Lei 11.690/2008, que permite a realizacao de diligéncias cujo objetivo
possivel, numa interpretagdo razoavel, ¢ evitar uma sentenca injusta
baseada em um convencimento temerario e nao conceder poderes ao 6rgao
julgador, de forma a conflitar com o principio in dubio pro reo.

Em relagdo ao inciso I, a Lei procurou preservar os limites conferidos ao
juiz da instrugdo, que poderad intervir, mesmo de oficio, e ainda quando nao
iniciada a agdo penal, ou seja, na fase investigativa, desde que a produgao
dessas provas seja considerada, urgente e relevante, observados os critérios
da necessidade, adequacéo e a proporcionalidade da medida (este dltimo
apreende-se como proporcionalidade no sentido estrito, que indicara a
prevaléncia entre dois interesses principioldgicos distintos).

Observa-se que houve, por parte do legislador, uma preocupagdo em
estabelecer os limites para o drgao julgador. Ressalva-se que tais critérios
definidos (necessidade, adequagdo, proporcionalidade) sdo abstratos
e sujeitos a discricionariedade do 6rgao Estatal, dai a importancia da
limitagao constitucional.

Néao ha, decerto, na jurisprudéncia ou doutrina brasileiras, uma
definicdo absoluta acerca do que se podera considerar necessario,
adequado, proporcional ou urgente, de forma que a nova redagao do
artigo 156 do Codigo de Processo Penal permite uma interpretagdo
ampla, do que requer uma hermenéutica ndo apenas no sentido literal da
norma, mas de cunho teleolégico, buscando o fim a que se destina, aquilo
que deve tutelar.

Estendendo esta interpretacdo ao Juizado das Garantias (ou a simples
separac¢ao do juiz instrutor em relagdo ao juiz sentenciante), percebe-se uma
preocupacdo diante da confusdo de idéias gerada a partir da interpretagdo
do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, reforcada pela ideia de que
a reforma pretendida em 2008 trouxe a tona, para o Processo Penal, o
Principio da Identidade Fisica do Juiz. H4, sem duvida, no caso concreto,
dificuldades na cria¢ao do Juizado de Garantias, tendo em vista o excesso
de demanda do Judicidrio Brasileiro em contrapartida com o nimero de
Juizes em atividade.
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Inseridos no Estado Democratico de Direito, marcado profundamente
por uma Constituicao Federal de cunho democratico que buscou abolir
(ou pelo menos minimizar) as praticas processuais inquisitoriais por meio
da adogao do sistema acusatério, como também fundamentados numa
sociedade em que proliferam, no ambito do Direito Penal e Processual
Penal, as idéias garantistas (que colocam em xeque a eficiéncia dos
modelos autoritarios e procuram por seu lado estabelecer critérios ao
poder punitivo do Estado, impedindo que, em nome da seguranga juridica,
sejam desconsiderados os direitos civis dos individuos submetidos ao jus
puniendi), procura-se deter uma atengao especial do magistrado, que ocupa
papel determinante.

O ativismo probatdrio judicial pode ser suportado em nosso dmbito
com fins de uma prestagdo jurisdicional mais justa possivel, estabelecido o
limite para que nao haja uma ofensa a imparcialidade no proferimento da
sentencga, nem prejuizo aos litigantes.

A verdade absoluta dos fatos, como anseiam alguns doutrinadores,
nao pode ser restabelecida, tendo em vista que ndo se poderao restaurar,
com exatiddo, o tempo, o lugar e o modo pelo qual se verificou o
acontecimento, pois também envolvera critérios e provas de carater
subjetivo, irreconstituiveis, em sua esséncia.

Da mesma forma, o processo penal suporta, em seu bojo, interesses
publicos importantes, que refletirao nao apenas para as partes envolvidas
em juizo (como na maioria dos litigios civeis), mas para toda a sociedade,
representada pela persecugdo Estatal, de forma que uma tutela adequada
nao podera apenas se basear nas provas juntadas aos autos, seja em prol
da justica para o autor ou para o réu: dai o critério adotado pelo nosso
ordenamento, da livre convicgdo motivada, que permite ao julgador
exprimir o seu convencimento, mas limitado a fundamentagdo legal e
probatoria adotada pela ordem legal, cujo topo ¢ ocupado pela Constituigao
Federal.

E de se buscar um ponto de equilibrio, sem confundir a imparcialidade
judicial com a sua neutralidade. Nosso sistema acusatério nao se configura
como uma mera litigancia de particulares, como se pressupdes na instancia
civel; ha de se buscar o melhor interesse publico. O judicidrio guarda um
importante papel na prestagdo da melhor tutela, buscando ofertar ao cidadao
um servi¢o que corresponda aos anseios resguardados pela Constituigao.

323

Revista N° 5.indd 323 07/11/2012 07:51:56



E mister destacar que a reforma reforgou, no Direito Processual Penal, o
principio da identidade fisica do juiz; dai a preocupagdo decorrente de se
manter a imparcialidade em resguardo aos principios democraticos.
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