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Resumo:

O objetivo do presente trabalho é abordar a possibilidade de conciliacdo da iniciativa
probatéria do juiz criminal com o0 modelo acusatério imposto constitucionalmente em
Portugal e no Brasil, e com o principio da imparcialidade do julgador, especialmente,
em face a sua feicdo objetiva sedimentada pela construcao jurisprudencial do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. Investigaremos se juiz, de posse do material
probatério produzido na investigacdo preliminar, o qual foi construido em regra de
forma unilateral pela policia ou Ministério Publico, ao deparar-se com um acusado
gue nega os fatos, e coloca em pratica seus poderes oficiosos de producdo de prova,
poderia assumir, de fato, uma posicéo equivalente a de parte contréria a do arguido, e
se estaria, assim agindo, participando da desconstrucdo do principio da presun¢édo da
inocéncia. Abordaremos, ainda, se a busca da verdade material e o interesse publico
implicam na necessidade de se atribuir ao julgador uma postura ativa na instrucao
probatdria no processo penal, ou se 0 processo de raizes continentais pode conviver
com um juiz penal afastado da seara probatoria. Verificaremos se um
reposicionamento do locus processual do juiz, deslocando-o das atividades
instrutdrias ainda lhe atribuidas pela legislacdo infraconstitucional, para uma posicao
de apenas destinatario destas provas, pode acarretar o rompimento do carater publico
do processo penal.

Palavras-chave:

Processo Penal — Sistema Acusatério - Iniciativa Probatéria do Julgador -

Imparcialidade — (In)compatibilizacédo



Abstract:

The main propose of the present study is to discuss the possibility of conciliating the
probative initiative of the criminal judge facing to the accusatory system imposed
from the portuguese and brazilian Constitutions, as well as with the principle of
impartiality of the judge, especially in view of its objective point of view constructed
by the European Court of Human Rights jurisprudence. We aim to investigate
whether a judge, in possession of the probative material produced in the pretrial
investigation, which was unilaterally produced by the police or the Prosecutor, when
faced with an accused who denies the facts, and puts into practice his power of fact
findind, could assume a position equivalent to an opponent of the accused, and would
thus be acting, participating in the deconstruction of the principle of the presumption
of innocence. We will also consider whether the search for material truth and the
public interest imply the need to give the judge an active stance in the probative
investigation in the criminal process, or if the continental European system can
coexist with a criminal judge that is far from the probationary duty. We will verify if a
repositioning of the procedural locus of the judge, shifting it from the instructional
activities still attributed to him by the infraconstitutional legislation, to a position of
only the recipient of these proofs, can cause the public character of the criminal
process to be broken.

Keywords:

Criminal Procedure — Adversary System - Evidentiary powers of judge — Impartiality-
(In)compatibility
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Introducéo

A iniciativa probatoria do juiz penal é um tema com um amplo horizonte
de perspectiva de analise, colocando, invariavelmente, o investigador em contato com
os problemas fundamentais do processo penal.

A atribuicdo ao juiz de poderes instrutérios ndo é apenas uma opgdo de
técnica legislativo-processual, mas também possui implicacBes ideoldgicas no
processo penal. A possibilidade de o julgador participar da dialética probatéria tem
direta relacdo ndo s6 com os modelos de processo penal adotado (adversarial e
inquisitivo), como também com a ideologia dominante e as opcdes politicas que
determinada sociedade pretende da figura do juiz na resolucdo do conflito penal.

E verdade que hé certa imprecisdo em definir os perfeitos contornos do
que venham a ser 0s sistemas processuais. Até mesmo o0 sistema adversarial,
conforme afirma McEwan', possui problemas de se apontar a caracteristica
fundamental. Tal dificuldade estaria no sentido de que ndo ha atualmente um sistema
inteiramente puro. Na pratica, todos 0s sistemas processuais concretos ja seriam
hibridos, na medida em que cada um incorporou diferentes elementos do outro, de um
amplo menu de opcdes e institutos. Nao obstante, a dicotomia acusatdrio-adversarial
ainda é bastante utilizada como ferramenta conceitual Util para analise e descricao
comparativa®.

Com efeito, Damagka® seguiu por um caminho diverso da tradicional
analise comparativa, e buscou destacar a intima relacdo entre os tipos de organizacéao
politica de Estado e os modelos do processo judicial. Constatou que nos Estados em
que predomina a concepc¢do de implementacdo de politicas publicas (Estado de bem-
estar social), o processo € normalmente um instrumento voltado para proporcionar um
resultado substantivo correto, projetando valores estatais, como o interesse publico,
que deve servir de norte para fundamentacdo e préatica dos institutos processuais. No
campo criminal, nessa espécie de organizacdo estatal, a administracdo da justica ndo

visa apenas resolver a disputa entre as partes, mas merece consideragdo na medida em

! MacEWAN, Jenny. From adversarialism to managerialism: criminal justice in transition. Legal
Studies, Cambridge, v. 31, n .04, p. 522, 2011.

2 MENDES, Paulo de Sousa. Licdes de Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2015, p. 32-33.
® DAMASKA, Mirjan. The Faces of Justice and State Authority. A comparative aproach to the legal
process. Yale: Yale University Press, 1986.
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que infracdo penal implica na quebra das politicas estatais subjacentes. Ao lado desse
Estado ativista, é apontada a presenca de outro tipo, os Estados reativos, onde o foco é
de manter apenas 0s marcos para a integragdo social, sem penetrar nas relagdes
sociais, proporcionando um apoio minimo dentro do qual os cidaddos perseguem 0s
seus proprios objetivos. Aqui, 0 processo é voltado para a resolucéo de conflitos e ndo
estad inserido dentro da Otica de implementacdo de programas de melhorias morais e
materiais para os cidadaos.*

Mais afinado ao primeiro modelo de Estado, temos os sistemas
processuais do civil law, que estabelecem, com maior ou menor extensao, iniciativa
instrutoria ao tribunal. No segundo modelo, temos os paises de tradicdo anglo-
americana, que estabelecem um julgador passivo diante do protagonismo das partes.

Nos sistemas continentais, sedimentou-se a ideia de que a existéncia dos
poderes instrutorios do juiz penal decorre da propria concepcdo publica de processo,
como mecanismo de pacificacdo social através de um julgamento justo. Tem-se aqui
que a decisdo justa somente pode advir apés uma investigacdo profunda do fato
historico sujeito a julgamento. Nesta tarefa, o juiz teria papel fundamental, na medida
que seus poderes instrutorios serviriam para alargar as bases faticas para correta
apreensdo do caso, e superar eventuais omissdes e ardis das partes na producdo de
provas. Assim, partem da consideracdo de que o afastamento do juiz da arena
probatéria implicaria no completo desvirtuamento do processo continental, que de
uma justica material passaria a ostentar apenas a condicdo de uma justica
procedimental de feicdes adversariais, onde as partes é que tém a missdo de definir o
alcance do julgamento.

De fato, os poderes instrutdrios do tribunal trazem a reflexdo a sua relagdo
com o carater publico do processo e o alegado contributo na busca da verdade,
contudo, também trazem a tona a situacdo de um potencial conflito ou indeterminacéo
de papéis entre os sujeitos processuais, com risco de quebra da imparcialidade do
julgador.

N&o obstante o processo reformado ter atribuido a conducdo da
investigacdo preliminar e o aforamento da acusacdo ao Ministério Publico, criado
artificialmente justamente para esta finalidade, a fim de que o responsavel pelo

ajuizamento da acdo penal fosse agente distinto do julgador, no que se atine a

* DAMASKA, Mirjan. Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models of Criminal Procedure: A
Comparative Study. University Pennsylvania Law Review. Filadélfia, v. 121, n. 3, p. 506-588, 1973.
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instrucdo processual, praticamente nada mudou estruturalmente em relacdo ao antigo
processo inquisitivo. O juiz permanece com dominio completo do processo,
recebendo na totalidade os autos da investigacdo preliminar/inquérito, com base nos
quais decidira se ha justa causa em desfavor do acusado para o inicio da acdo penal.
Ap0s, dirigira a audiéncia de instrucdo e julgamento com os autos da investigacdo
preliminar em maos, utilizando-os como diretriz na conducéo de seu trabalho, tendo
ainda o poder de produzir provas autonomamente para, em seguida, proferir a
sentenga final. E verdade que o Ministério Pablico e o acusado, através de defensor,
podem contribuir nas referidas atividades, mediante o contraditorio, mas possuem
uma funcdo apenas lateral, que ndo é suficiente para descaracterizar a funcéo
inquisitorial do juiz que tanto dirige, produz provas e decide em caréter final.

Argumenta-se que sem a iniciativa probatoria ex officio, o ideal de
processo justo estaria comprometido na medida em que um pronunciamento judicial
tivesse que recair sobre um acervo probatério mutilado por interesse, negligéncia,
ardil ou mesmo incapacidade das partes. Dai, que o juiz ndo poderia estar adstrito as
provas apresentadas pelas partes, devendo ir além em busca de material probatorio
para expandir as bases do julgamento, ja& que, como dito, um julgamento justo
dependeria de uma precisa verificacdo do fato historico.

Por outro lado, em funcdo da imparcialidade, como qualidade imanente da
jurisdicdo, o 6rgdo judicial deve manter-se sempre equidistante dos interesses
envolvidos no conflito. O impulso probatério do julgador, ainda que permeado por
boas intengdes e pelo motivo de reunir mais material para aumentar as bases para a
decisdo, pode acabar por transmudar em uma hipotese pessoal de reconstrucdo do
fato, em uma atitude psicolégica apta a comprometer a objetividade dos fatos.
Conforme ja prelecionou Cordero®, a atribuicdo de poderes probatérios ao julgador
conduz a um quadro mental de paranoia, onde haveria uma prevaléncia das hipoteses
sobre os fatos. O juiz primeiro decide e depois vai atras dos fatos que justificam a
decisdo. Na mesma linha, conforme preleciona Geraldo Prado®, a agdo do julgador
visando a producdo de material probatério é precedida da consideracdo psicoldgica de
gue rumo que o referido material, se efetivamente incorporado aos autos, possa

resultar. Nesta senda, o juiz ao deflagrar os poderes instrutdrios tem um prognéstico

®> CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino: Utet, 1986, p. 51.
® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais. 4
ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p. 136-137.
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mais ou menos seguro de que consequéncias a prova trara para a definicdo do fato
discutido, o que representa uma tendéncia perigosamente comprometedora da
imparcialidade do julgador.

Como se V&, a iniciativa instrutéria do julgador penal encontra-se em um
cendrio bastante desafiador, marcado pelo conflito de interesses do processo penal,
entre imparcialidade, de um lado, a busca da verdade e o carater publico do processo,
de outro, o que nos convoca a reflexdo que move a presente investigacao.

Neste ambiente, acrescente-se 0 experimento de Schinemann, a ser
explorado no bojo desta dissertacdo, apto a lancar robusto golpe nos poderes
probatdrios do julgador, colocando em xeque 0 argumento principal de que a presenca
destes no processo penal representa uma fungdo primordial a salvaguarda da justica da
decisdo. Partindo do formato da audiéncia de instrucdo e julgamento no processo
penal alemdo, mas com igual valia em relacdo aos casos portugués e brasileiro, que
permitem o contato do juiz com os autos da investigacdo preliminar, o eminente
professor aleméo teceu profundas criticas aos fundamentos dos poderes instrutorios
do juiz criminal, na medida em que sinalizou que o ganho de efetividade deste
instituto ndo se verifica na pratica, uma vez que atividade instrutéria judicial ja vem
em grande parte atrelada ao rumo ja tracado pela investigacdo preliminar, em regra,
produzido sem participacdo efetiva da defesa. Em verdade, o experimento parece
indicar que o juiz, com funcionario publico, tende a atuar em favor da versdo estatal
dos fatos.

Partindo destas consideracbes, e também do marco normativo
constitucional expresso ou implicito das Constituicbes dos Estados portugués e
brasileiro, que impde a adocio do modelo acusatério para o sistema processual penal’,

" No caso portugués, cumpre destacar que por forca de dispositivo expresso de sua Constituicdo, 0
sistema processual penal deve assumir estrutura acusatoria. Constitui¢do Portuguesa, Art. 32, n. 5: “O
processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios
que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio”. No que respeita ao sistema brasileiro,
inexiste na respectiva Constituicdo disposicdo expressa estabelecendo o sistema acusatorio. Contudo,
tem-se entendido, inclusive, por forca de diversos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, que
0 modelo brasileiro é também acusatorio, ndo s6 em decorréncia da outorga da privatividade da acéo
penal publica ao Ministério Pablico, como pela previsdo de diversas garantias processuais. Neste
sentido: Acérddos do Supremo Tribunal Federal brasileiro: 1) “(...) A Constituicdo de 1988 fez uma
opcdo inequivoca pelo sistema penal acusatorio. Disso decorre uma separacao rigida entre, de um lado,
as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcdo propriamente jurisdicional. Além de preservar a
imparcialidade do Judiciario, essa separacdo promove a paridade de armas entre acusacdo e defesa, em
harmonia com os principios da isonomia e do devido processo legal. Precedentes.(...) (STF -ADI 5104
MC, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 21/05/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014)”. 2) “HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA ORDEM TRIBUTARIA. REQUISICAO DE
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investigaremos se a postura do juiz que detém poderes para introduzir provas no
processo penal pode desnaturar o sistema acusatorio, ou este ja estaria assegurado
apenas com a previsdo de ajuizamento da acdo penal por sujeito diverso do juiz, em
um ambiente de respeito a direitos e garantias individuais, como contraditorio e ampla
defesa. Assim, teremos o objetivo principal de verificar se o sistema acusatorio pode
conviver com um juiz atuante em tema probatorio, especialmente, sem tensdes
significativas com a imparcialidade do julgador.

Neste desiderato, seguiremos a razdo de ordem que cremos ser a indicada
a trazer mais alguns argumentos relevantes para uma aproximacao de respostas mais
seguras a tais questionamentos.

De inicio, abordaremos os sistemas processuais ocidentais e 0s respectivos
modelos de prova, com uma breve digressdo histérica que nos permitira apreender a
atual dicotomia entre os modelos adversarial e inquisitorial, e que de maneira estes
implicam em uma atitude de passividade ou atividade do juiz no campo probatério.
Apresentaremos, ainda na parte relativa a apresentacdo dos sistemas processuais, 0s
modelos sociais de Parker e os modelos ideais de administragdo da justica de
Damaska, com seus contributos para a correta afericdo das configuracfes essenciais
dos sistemas processuais, especialmente, no tocante a gestdo de prova, bem como

consideracBes sobre uma possivel superacdo da referida dicotomia pela ideia do fair

INDICIAMENTO PELO MAGISTRADO APOS O RECEBIMENTO DENUNCIA. MEDIDA
INCOMPATIVEL COM O SISTEMA ACUSATORIO IMPOSTO PELA CONSTITUICAO DE 1988.
INTELIGENCIA DA LEI 12.830/2013. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO.
SUPERACAO DO OBICE CONSTANTE NA SUMULA 691. ORDEM CONCEDIDA. 1. Sendo o ato
de indiciamento de atribui¢do exclusiva da autoridade policial, ndo existe fundamento juridico que
autorize o magistrado, ap6s receber a denuncia, requisitar ao Delegado de Policia o indiciamento de
determinada pessoa. A rigor, requisi¢cdo dessa natureza é incompativel com o sistema acusatorio, que
impde a separagdo organica das funcbes concernentes a persecu¢do penal, de modo a impedir que o juiz
adote qualquer postura inerente a funcdo investigatéria. Doutrina. Lei 12.830/2013. 2. Ordem
concedida.(STF- HC 115015, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em
27/08/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-179 DIVULG 11-09-2013 PUBLIC 12-09-2013)”. “3)
HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA ORDEM TRIBUTARIA.
REQUISICAO DE INDICIAMENTO PELO MAGISTRADO APOS O RECEBIMENTO
DENUNCIA. MEDIDA INCOMPATIVEL COM O SISTEMA ACUSATORIO IMPOSTO PELA
CONSTITUICAO DE 1988. INTELIGENCIA DA LEI 12.830/2013. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CARACTERIZADO. SUPERACAO DO OBICE CONSTANTE NA SUMULA 691.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Sendo o ato de indiciamento de atribui¢do exclusiva da autoridade policial,
ndo existe fundamento juridico que autorize o magistrado, ap6s receber a denincia, requisitar ao
Delegado de Policia o indiciamento de determinada pessoa. A rigor, requisicdo dessa natureza é
incompativel com o sistema acusatério, que impde a separagdo organica das fungBes concernentes a
persecucdo penal, de modo a impedir que o juiz adote qualquer postura inerente a funcao investigatéria.
Doutrina. Lei 12.830/2013. 2. Ordem concedida.(HC 115015, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma, julgado em 27/08/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-179 DIVULG 11-09-2013
PUBLIC 12-09-2013)”.
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trial em dimenséo conferida pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Humanos - TEDH.

Em seguida, o foco serd a apresentacdo dos poderes oficiosos do julgador
penal em matéria de prova, especificamente, os principios da sua base argumentativa,
que prestigiam, em linhas gerais, a busca da verdade material como um valor
legitimador da atividade judicial, na medida em que nédo se poderia prescindir da ideia
de que uma decisdo sO € justa na medida em que estd embasada em um conjunto
probatorio apto a revelar, com maior proximidade possivel, todas as nuances do fato
histérico submetido a julgamento. Neste ponto, também procuraremos extrair, com
supedaneo na referida base teorica, se a atividade probatoria do tribunal possui carater
obrigatorio ou facultativo, bem como, se deve ocorrer de forma concorrente com 0s
demais intervenientes do processo penal, ou apenas devera ser eclodida em caréater
suplementar a atividade inicial e principal da acusacéo e da defesa.

Ja nesta altura do trabalho, verificaremos que o defensores dos poderes
instrutérios do julgador jA tém a percep¢do da certa tensdo existente entre esta
atividade judicial e outros principios do processo penal, especialmente, a
imparcialidade, o que implica na necessidade de expor no presente trabalho as
construcdes doutrinarias que propuseram uma tentativa de harmonizacdo diante do
potencial conflito, que defendem a necessidade da permanéncia do referido instituto
desde que sob a estrita observancia de certos condicionantes, nomeadamente, que se
revista de um carater subsidiério e sob as balizas do contraditorio.

Em continuidade, a dissertacdo cuidard de expor a insuficiéncia da
referida posicéo tedrica de harmonizacdo, pela identificacdo de inimeros problemas
causados por ocasido da operacdo dos poderes instrutérios pelo tribunal,
especialmente, quanto a imprecisdo do momento de sua deflagracdo, a
impossibilidade de controle, além de uma aparente primazia que a prova determinada
pelo préprio juiz acaba por ter em confronto com as demais provas produzidas pelos
demais sujeitos processuais. A prova assim produzida ja poderia ser considerada mais
isenta e em decorréncia, assumir uma primazia no cotejo probatorio.

Discorreremos, ainda nesta fase, sobre os problemas de conciliagéo entre a
acdo instrutoria do tribunal e o principio da presun¢do da inocéncia, na medida em
que 0 juiz ao ir em busca de provas para sanar pontos duvidosos poderia participar da
desconstrucdo da referida presungdo. O juiz, de posse do material probatorio

produzido na investigacdo preliminar, o qual foi construido em regra de forma

17



unilateral pela policia ou Ministério Publico, ao deparar-se com um acusado que nega
os fatos, e coloca em prética seus poderes oficiosos de producdo de prova, na verdade,
poderia acabar por assumir, de fato, uma posicao equivalente a de parte contraria a do
acusado.

Assim, ja no foco principal do trabalho, vamos discorrer sobre se o0 juiz
deve, ou ndo, ser dotado de poderes oficiosos de producdo de provas, ainda que
subsidiariamente, ou se tal tarefa deve ser exercida exclusivamente pelas partes, aqui
entendida como Ministério Publico e a defesa. De igual forma, iremos indagar se,
concretamente a presenca de poderes instrutérios do julgador representa um ganho
efetivo na busca da verdade, isto €, se, na realidade forense, tais poderes contribuem
efetivamente para este objetivo, bem como se a atividade probatéria do tribunal pode
ser deflagrada sem representar ofensas a imparcialidade e outros principios

processuais.

18



1. Sistemas processuais ocidentais e modelos de prova

Neste tépico ndo se buscara aprofundar, por escapar dos limites do
presente trabalho, a historia dos sistemas processuais € nem enveredar pelas raizes
profundas ditas por Foucault, “a forma pela qual, entre os homens, se arbitram os
danos e as responsabilidades™.?

Em verdade, uma breve digressao histdrica permitird compreender o0 modo
como as diversas comunidades resolviam suas questes penais, 0 que nos auxiliara na
tarefa de compreender o modo como evoluiram e optaram atualmente por modelos
processuais diversos.

Frise-se que a analise comparativa com o escopo de investigar diferentes
modelos processuais é uma tarefa ardua, tendo em vista a auséncia de precisao clara a
respeito na doutrina de seu nudcleo diferenciador, ndo s6 pelas disparidades dos
critérios de identificagdo, como também pelo apego a certos enfoques, que partidarios
de um determinado sistema acabam por se concentrar e privilegiar, em detrimento de
outros eleitos como mais importantes por partidarios do sistema diverso. Assim, ndo
se pode deixar de destacar que, ndo raro, a analise dos sistemas processuais vem
impregnado por imprecisdes interpretativas dos institutos processuais e de certa
parcialidade, que acabam por refletir em descri¢Ges que privilegiam as qualidades de
um sistema doméstico em detrimento de outro.

J& advertiu Vogler que parte da responsabilidade por essa imprecisdo
classificatéria deve ser atribuida ao deficiente empenho histérico da comunidade
académica em fornecer qualquer orientacdo consistente ao processo de justica
criminal. Em contraste com o extenso e inovador trabalho sobre direitos humanos,
direito penal e criminologia, o campo do processo penal ndo goza de tdo acurado grau
de discussdo e continua a ser dominado por debates estéreis e atedricos sobre a
suposta oposicdo entre diferentes sistemas de justica. Sem uma compreensao melhor e
mais sofisticada dos principios de funcionamento do processo penal, poucos
progressos podem ser feitos e os programas nacionais de reforma continuardo a ser

desenvolvidos isoladamente e sem orientaco tedrica satisfatoria.’

8 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 1999. p. 11.
® VOLGER, Richard. A World View of Criminal Justice. New York: Routledge, 2016. p. 2.
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A discussdo torna-se ainda mais complicada na medida em que a literatura
do direito comparado adiciona, além dos rétulos mais comumente utilizados,
inquisitorial e adversarial, outros termos como acusatorio ou acusatorio misto.

N&o obstante, a capacidade de rendimento da anlise comparativa ainda
persiste e pode ser Util como ferramenta para delinear os tracos gerais de diferentes
tradicdes de direito processual. A comparacdo ainda pode resultar em maior ganho na
medida em que possa resultar na construcdo de certos padrfes em questdes mais
pontuais, como na identificacdo mais clara de diferentes métodos de obtencéo e
analise de prova ou da evidéncia.™

Neste norte, faremos uma breve digressao sobre a evolucdo dos sistemas
processuais, ndo com o objetivo principal de aprofundar sobre a comparacéo em geral,
mas apenas na medida em que nos fornecera bases para as consideracfes a seguir
sobre os sistemas de obtencdo da prova, e sobre o papel dos intervenientes processuais

na gestdo da prova, especialmente, no tocante aos poderes instrutdrios do juiz penal.

1 BILLIS, Emmanouil. Die Rolle des Ritchers im adversatorischen und im inquisitorischen
Beweisverfahren. Berlim: Duncker & Humblot, 2015, p. 63-65.
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1.1. Breve esbocgo historico

As raizes do processo acusatdério remontam a Antiguidade,
nomeadamente, Grécia e Roma. Com algumas variagdes de tempo e lugar, havia, em
sintese, um sistema acusatorio popular, onde o cidadéo ofendido propunha a querela e
era responsavel pelo seu desenvolvimento perante um tribunal também popular a
guem incumbia o julgamento final com nitida feicdo arbitral.

Na Alta Idade Média (séculos V a 1X), o modelo ainda permaneceu
acusatdrio, mediante iniciativa por uma queixa particular, onde a resolucdo de
conflitos poderia ocorrer a partir da compra do direito de vinganca ou na reparacéo do
dano causado, ndo havendo uma clara distingdo entre questdo civil ou penal
(Friedensbruch).™

Nesta fase, devido a descentraliza¢do politica a partir da queda do Império
Romano, o direito germanico consuetudinario assumiu grande importancia. Neste
sistema, destacava-se o seu peculiar modelo probatorio, que ao invés de resolver o
caso a partir de provas, valia-se de signos exteriores (luta, duelo, juramentos, por
exemplo) que apontavam qual a parte vencedora.*?

Neste sistema da prova, ndo se tratava propriamente da pesquisa da
verdade, mas de uma espécie de jogo de estrutura binaria. O individuo aceita a prova
ou renuncia a ela. Se renuncia, perde o processo de antemao; produzindo a prova,
vence ou fracassa. Ndo ha outra possibilidade. Uma outra caracteristica é que a prova
termina por uma vitoria ou por um fracasso. H&a sempre alguém que ganha e alguém
que perde; o mais forte e 0 mais fraco; um desfecho favoravel ou desfavoravel. Aqui
ndo ha lugar a algo como uma sentenca editada por um terceiro. No fundo, trata-se
sempre de uma batalha, e o processo é uma ritualizacdo regulamentada da guerra.*®

Na Baixa Idade Média, com o paulatino surgimento de um Estado mais
forte e centralizador, ao lado da Igreja, surgiu a necessidade do poder publico assumir
a aplicacdo da justica, ndo mais se revelando interessante deixar esta tarefa a cargo da
vontade e dos interesses de particulares. A consolidacdo do poder do monarca
absolutista exigia diretamente que a administracdo da justica fosse controlada por

1 AMBOS, Kai. El principio acusatério y el proceso acusatério: um intento de compreender su
significado actual desde la perspectiva histérica. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (org.) Proceso
Penal y Sistemas Acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 53-54.

2 MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal. v. 1. 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 1996, p.
264-265.

3 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 60-62.
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funcionarios publicos, para fins de melhor salvaguardar os interesses publicos. A
dimenséo do conflito ndo se cingia a dimensédo de apenas um dano que um individuo
causava a outro. Difundiu-se a ideia que o fato delituoso ndo operava apenas um
prejuizo a um lesado especifico, mas implicava, com maior intensidade, uma ofensa
ou infracdo ao proprio Estado.

Surgiu, assim, o sistema inquisitivo, que teve como marco de partida o
Quarto Concilio de Latrdo (1215), sob o papado de Inocéncio Ill, cujas disposi¢cdes
relativamente aos crimes como de heresia, blasfémia e adultério, serviram de norte
para sucessivas regulamentacdes de persecucdo penal. Tal disciplina foi
paulatinamente transplantada para o direito comum, para abranger outras espécies de
delito, cuja apuragdo competia ao Estado.**

Neste sistema, como a repressdo criminal era marcada por indisponivel
interesse pablico e de competéncia exclusiva do Estado, o processo prescindia da
iniciativa do particular. A mera ocorréncia de um fato, ou até mesmo a ma fama do
individuo, eram suficientes para deflagrar uma investigacdo de oficio, que tinha como
objetivo principal a descoberta da verdade material acerca do fato lesivo aos
interesses do Estado.

O processo era apenas uma relacdo criminal a estabelecer-se entre o
Estado e o réu. Do lado estatal, estava o juiz, que ndo era apenas o responsavel pelo
julgamento, mas era, simultaneamente, o acusador e inquiridor. A promocao
processual em todos os seus aspectos era ex officio e seguia a plena discricionariedade
do juiz, que atuava em todo o dominio do processo, ndo s6 na definicdo do objeto
como na forma de seu processamento. Nao havia reparticdo entre as funcbes de
acusar e julgar, implicando em grave comprometimento da imparcialidade do
julgador.

Do outro lado, estava o acusado em uma posicdo de extrema
vulnerabilidade. Era visto como mero objeto do processo, e ndo como sujeito de
direitos. Em razdo disso, sobre ele poderiam recair diversas formas de coagcdo com o
fim de obter provas, situagdo que redundou na institucionalizacdo da tortura. O
objetivo a ser perseguido era obtencdo da confisséo. Acreditava-se que o imputado
era o depositario de uma verdade que deveria ser aferida a qualquer custo, de forma

que a confissdo era a vista como a prova mais importante, eis que a mais propicia a

Y NEVES, Castanheira A. Sumarios de Processo Penal. Coimbra: 1968, p. 22-24.
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revelar a verdade real. E certo que a implantacdo de um rigido sistema de provas
legais, militou em favor do arguido, estabelecendo-se como praticamente a Unica
garantia oferecida contra o arbitrio judicial. O quadro completa-se com a admisséo
dos institutos crimina extraordinaria e da absolutio ab instancia (na falta de provas,
evita-se 0 caso julgado material em favor da defesa e permite a reabertura do
processo).

Este modelo processual recebeu sua acabada consagracao legislativa, com
pleno desenvolvimento, com o advento dos codigos processuais dos Estados
modernos, a exemplo do germanico Constitutio Criminalis Carolina de 1532 e do
francés Code Louis, I'ordonnance criminelle de 1670.%

E preciso destacar que o modelo acusatorio nio desapareceu por completo
nesta época de predominio do sistema inquisitivo. O sistema acusatorio permaneceu
vigente no sistema inglés, como também na prépria Europa continental, onde convivia
paralelamente com o inquisitivo, no mesmo sistema juridico. A depender do objeto a
ser julgado, a querela por iniciativa do particular persistia, embora progressivamente
foi perdendo relevancia, do lado continental, até ser restringida a casos excepcionais.

O processo inquisitivo, sob diversas modalidades, manteve-se como
modelo dominante na Europa continental por mais de cinco séculos. Com a
Revolugéo Francesa, inspirada em ideais liberais que afloraram com o lluminismo, o
cidaddo assume relevancia e é colocado como centro do sistema politico através do
reconhecimento dos direitos fundamentais.'® O cidad&o passou a integrar os 6rgéos
judiciais com a instituicdo do Tribunal popular do juri, instrumento concebido para
protecdo do cidaddo frente ao arbitrio e abuso de poder das autoridades estatais. A
inspiracdo foi o modelo inglés vigente & época, herdeiro do modelo acusatério da
Roma e Grécia classicas. Paralelamente, a partir da instituicdo do Jari, quase como
decorréncia logica, advieram a oralidade, o contraditério, a publicidade e o direito de
defesa.

Neste norte, uma das mais insistentes reivindicacbes politico-juridicas
assumidas pela Revolugdo Francesa, e que havia de ganhar depois toda a Europa, foi
decerto a reforma do processo criminal, como simbolo do arbitrio estatal e sua

proposta exclusiva de prevencédo geral atraves de um verdadeiro terror repressivo.

> VOGLER, Richard. A World View of Criminal Justice. New York: Routledge, 2016, p.23.
' ILLUMINATI, Giulio. El Sistema Acusatério en Italia. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (org.)
Proceso Penal y Sistemas Acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 141.
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A Declaracdo dos Direitos do Homem estabeleceu principios da
envergadura da presuncdo da inocéncia do arguido até prova em contrario, com o
significado préatico de abolir atitudes no processo penal entdo vigentes que viam nas
atividades de defesa apenas manobras impeditivas da agdo punitiva estatal, e que
concorriam, inclusive, para a legitimacdo do o uso da tortura, na tentativa, a todo o
custo, em prol da incriminacéo.

N&o menos fundamental, era adogdo de aspectos de estrutura processual
de inspiragdo no processo criminal inglés, com a previséo de participacdo dos leigos
no Tribunal do Jari) e simultaneamente, a publicidade e a oralidade, em oposi¢do ao
caracter secreto do processo inquisitoria e a sua forma escrita, respectivamente. No
mesmo norte, da prova legal, foi instituido o principio da prova livre, com base na
livre convicgéo do julgador.

Nesta altura, adveio o Code d'instruction criminelle de 1808, com a
previsdo de um estatuto da magistratura do Ministério Publico, encarregado da
averiguacdo preliminar (instrucdo preparatéria) e da formulacdo da acusacao.
Evitando uma estrutura puramente acusatdria para que o processo criminal tendia
atraves sobretudo do "juri*, criou assim as bases para um processo misto (inquisitério
e acusatorio) em que se procura conciliar e realizar simultaneamente os interesses da
sociedade na repressdo eficaz e do arguido.

Essa experiéncia acusatoria teve contramarchas com as grandes
codificacBes do século XIX. Embora se possa extrair natureza predominantemente
inquisitiva, os cddigos criminais desta época, com inspiracdo no Code d’instruction
criminelle de 1808, tiveram o mérito de terem contribuido para construcao das bases
dos atuais sistemas processuais, qualificados como “mistos, ao dividir o procedimento
criminal em duas fases: uma investigativa, destinada a colher provas acerca do delito,
de cunho marcadamente inquisitivo; e outra, judicial, deflagrada ap6s haver acusacao
formal apds analise do material probatério colhido na etapa investigativa, de natureza
mais acusatoria.

Os sistemas seguiram se aperfeicoando, mas ainda com predominio de
tracos do sistema inquisitivo. Apos a Segunda Grande Guerra Mundial, marco
histdrico a partir do qual, paulatinamente, foram editadas as ConstituicGes cidadas e
as Declaragdes Internacionais sobre o Direito do Homem, acompanhadas por

inimeros Tratados internacionais sobre a matéria.
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Assim, 0s sistemas passaram a estabelecer expressas garantias ao acusado,
atraves do fortalecimento do direito de defesa, como a protecdo contra a
autoincriminacdo, a fundamentacdo das decisdes, o juiz independente e imparcial,
entre outros. Assim, as leis processuais passaram a se inclinar em favor de um modelo
acusatorio, mais moderno e harménico com um ordenamento juridico democratico,
muito embora tenha havido marchas e contramarchas sequenciadas por reformas
legislativas nos diversos procedimentos criminais'’. Contudo, percebe-se uma
auténtica ruptura com o viés mais autoritario que tinha como paradigma o acusado
como mero objeto do processo. O individuo, como sujeito com garantias e direitos
processuais, foi a conquista indelével dos sistemas processuais modernos continentais.

Destaque-se que 0 modelo inquisitorial avangou em paises que buscaram
substancialmente fontes nos sistemas juridicos continentais, incluindo a antiga Unido
Soviética, paises socialistas do bloco soviético.

Paralelamente a evolucdo dos sistema processual continental, a Inglaterra
seguiu por uma trilha nitidamente distinta, na formatacdo do common law e seu
corolario modelo de justica adversarial, heranca de um sistema acusatorio puro,
historicamente estabelecido no Reino Unido, seu local de nascimento, e em suas
coldnias, incluindo os Estados Unidos e o Canada na América do Norte; india,
Paquistdo, Cingapura, Malésia e Hong Kong na Asia; Australia e Nova Zelandia no
sul do Pacifico; e nagdes como Nigéria, Uganda, Quénia e Tanzania na Africa.

Essas linhas divisorias histdricas sofreram algumas rupturas nas ultimas
décadas. Muitos paises que tradicionalmente mantiveram 0s sistemas com tracos
predominantemente inquisitorios, passaram a adotar muitas das caracteristicas dos
sistemas adversarios. Na América Latina, por exemplo, que herdou o sistema
inquisitorial do seu legado colonial ibérico, sofreram reformas processuais através da
adocdo de institutos adversariais, com a Argentina, varias provincias da Bolivia,
Colébmbia, Costa Rica, Chile, Republica Dominicana, Equador, EI Salvador,
Guatemala, muitos estados no México, Nicaragua, Paraguai, Peru e Venezuela. O
Panama iniciou o processo gradual de transi¢do para um modelo adverséario em 2011 e

uma decisdo da Corte constitucional mexicana estabeleceu que todos os sistemas de

' MARAFIOTI, Luca. Italian Criminal Procedure: a system caught between two traditions. In:
JACKSON, John; LANGER, Maximo; TILLERS, Peter (org.). Crime, Procedure and Evidence in a
Comparative and Internacional Context. Essays in honour of Professor Mirjan Damaska. Portland:
Hart Publishing, 2008, p. 81 e seguintes.
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justica criminal estaduais e federais mexicanos sejam mais aproximados de um
modelo adversério. '8

Realizado o assentamento das vigas mestras dos principais modelos
processuais da tradicdo ocidental, através de um esboco histérico de sua evolucéo,

buscaremos investigar, no item subsequente, os elementos distintivos mais seguros
nesta tdo intrincada dicotomia.

8 PULECIO-BOEK, Daniel. The geneology of prosecutorial discretion in Latin America: A
comparative and historical analysis of the adversarial reforms in the region. Richmond Journal of
Global Law and Business. Richmond, v. 13, p. 87-89, 2014.
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1.2. A dicotomia Adversarial/lnquisitorial

N&o obstante a intensa discussdo doutrinéria do que vem a configurar um
determinado sistema processual, tem-se como usual que o termo inquisitivo adquiriu
uma significacdo acentuadamente negativa, ao ponto de que ao se rotular uma
determinada atuagdo processual como inquisitiva, esta-se pejorativamente
identificando-a com processos medievais e com préaticas abusivas. De outro plano, o
termo acusatorio ou adversarial € erigido em simbolo da modernidade, sempre
associado com o respeito aos direitos e garantias fundamentais®®.

Essa concepcdes de identificagdo dos sistemas processuais com destaque
para as qualidades negativas do sistema inquisitivo, foi lembrada por Langer, ao citar
Faustin Hélie e Mittermaier, na qual asseveram que o sistema adversarial é rotulado
como um processo criminal controlado pelas partes, com o tribunal como arbitro
passivo, conduzido em julgamento publico e oral através do jdri, cujo jurados podem
avaliar livremente a evidéncia, de acordo com suas impressdes sobre o caso, e dar o
veredicto geralmente irrecorrivel. Em contrapartida, o sistema inquisitorial é
concebido como um processo criminal controlado pelo tribunal, no qual investiga e
julga, conforme ordem tarifada de provas, onde a confissdo do arguido é a mais
importante. O rito é escrito, secreto e conduzido por juizes profissionais®.

E evidente que o apego a determinada rotulacio ndo enfrenta
adequadamente o problema, eis que extrai caracteristicas gerais dos modelos com
base apenas em modelos tedricos ideais ou os remete a periodos historicos estanques,
sem valorizar a paulatina evolugdo dos modelos ao longo dos tempos.?

Com efeito, hé certo consenso em se definir o modelo acusatério como
sendo aquele onde as fungdes de acusar, defender e julgar estdo atribuidas a atores
processuais diversos, e, a contrario sensu, quando tais funcBes ndo estdo bem
distribuidas, havendo sobreposi¢cGes ou acumulacBes destas em um mesmo sujeito,

diz-se que o sistema é inquisitivo.

¥ NIEVA-FENOLL, Jordi. The bad reputation of the inquisitorial principle. Justicia. Valliriana, n.1, p.
135, 2014..

% | ANGER, Maximo. Strenght, weakness, or both? On the endurance of the adversarial-inquisitorial
systems in comparative criminal procedure. In: THAMAN, Stephen; ROSS, Jacqueline (org).
Comparative Criminal Procedure. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2016, p. 529-533.

2l AMBOS, Kai. El Principio Acusatorio y El Proceso Acusatorio: Un Intento de Comprender su
Significado Actual desde la Perspectiva Historica. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (org.) Proceso
Penal y Sistemas Acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 49 e seguintes.
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Neste ponto, cabe trazer & discussao as consideracdes de Montero Aroca®
no sentido de que o processo inquisitivo sequer pode ser qualificado como processo,
sendo o0 seu emprego uma contradictio in terminis. Assevera que o elemento basico
para se qualificar algo como processo é a presenca de um juiz como um auténtico
terceiro independente e imparcial, colocado em equidistancia das partes, e que da
solucdo final ao conflito. Assim, como no modelo inquisitivo ndo se encontra essa
concepcao de juiz, havendo uma mescla ou imprecisdo das fungdes de investigar,
acusar e julgar, ndo h& que se falar em um auténtico processo neste modelo.

Seja como for, a separagdo entre as tarefas de investigar, acusar e julgar,
embora seja pedra de toque do modelo acusatorio, € bastante resumida e ndo traz uma
definitiva contribuicdo na medida em que, atualmente, em praticamente todas nacgdes
ocidentais, hd esta divisdo de funcbes entre diversos sujeitos. Assim, é preciso
investigar mais elementos identificadores capazes de delinear, com relativa precisao,
cada um dos modelos ou sistemas. Esta tarefa é assaz ardua.

Lorena Bachmaier Winter afirma que a definicdo do que seja processo
acusatdrio ou inquisitivo nunca foi univoca, porquanto ndo se registrou na histéria um
processo de referéncia puro em que pudesse se enquadrar esses modelos®.

Essa dificuldade se acentua na medida em que historicamente os sistemas
inquisitivos e acusatdrio sofreram influéncias reciprocas, nomeadamente nos paises
do civil law. Por exemplo, sdo apontados como parte integrante do modelo teérico do
processo acusatorio, a separacdo rigida entre juiz e acusacdo, a paridade entre
acusacdo e defesa, a publicidade e a oralidade do julgamento; do outro plano, sdo
associados ao modelo ideal inquisitério, a iniciativa do juiz no campo probatério, a
disparidade entre os poderes da acusacdo e da defesa e o carater escrito e secreto da
instrucdo. Disto resulta que as diferencas entre sistema acusatorio e inquisitivo no
plano tedrico ndo corresponde necessaria e exatamente as distingdes no campo
historico-pratico. No aspecto histdrico, o sistema acusatério ndo desconheceu
caracteristicas de origem inquisitorial como: investigacdo por 6rgdos oficiais, sujei¢do
do responsavel pela acusacdo ao Poder Executivo e auséncia de motivacdo dos

julgamentos pelo Tribunal do Jari, entre outras. Ao modelo inquisitivo também

22 MONTERO AROCA, Juan. Principio acusatorio y prueba en el proceso penal. La inutilidade juridica
de un slogan politico. In: COLOMER, Juan Luis Gomez (org). Prueba y Proceso Penal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2008, p. 22.

% BACHMAIER WINTER, Lorena. Acusatorio Versus Inquisitivo, Reflexiones acerca del Proceso
Penal. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (org.) Proceso Penal y Sistemas Acusatérios. Madrid:
Marcial Pons, 2008, p. 13.
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podemos creditar a criagdo de parametros de julgamento com base de provas
racionais, rito processual, e outros, institutos hoje concebidos como de intima
correlacdo com o sistema acusatorio.

Saliente-se, ainda, uma observagdo de Foucault ao afirmar que o inquérito
advindo da formatacdo do sistema inquisitivo na Baixa Idade Média, permitiu, pelo
seu modo de investigacdo em forma de descricdo e catalogacdo, o futuro
desenvolvimento de diversas &reas do saber, com destaque para o conhecimento social
e econdmico®,

Maximo Langer, a seu turno, aponta que a doutrina de direito comparado
contemporaneo vem utilizando varias concepcdes tedricas para distinguir os modelos
acusatdrio e inquisitivo, e fez uma espécie de sintese do estado atual da doutrina
comparativa a respeito dos critérios utilizados na diferenciacdo dos modelos .

Nesta linha, um primeiro uso teorico classificatorio, concebe-os como
ideais descritivos. Embora nenhum processo penal atual contenha todas as
caracteristicas desse tipo ideal, o objetivo central € ao menos apontar as caracteristicas
mais importantes de cada um deles. Neste aspecto, para uns, o ponto chave da
diferenciacdo seria a contraposicdo que existe em processo em que ha uma contenda
entre partes e um que se funda em uma investigacéo oficial conduzida por funcionario
judicial; outros, indicam que o cerne é procedimento oral verso o escrito; 0s que
possuem juizes leigos e os que apresentam juizes profissionais; entre outras. Essa
forma de teorizacdo tem o mérito de descrever os tracos predominantes das regras e
praticas de um determinado processo penal. Por outro lado, esse critério falha ao
perceber e distinguir inimeros fenbmenos processuais que ndo podem ser incluidos a
priori em nenhum destes modelos.

Um segundo sentido, ainda conforme o mesmo autor, concebe 0 modelo
acusatorio e inquisitivo como sistemas histdricos ou sociologicos presentes em
processos penais concretos, considerando as caracteristicas gerais de cada sistema de
jurisdicdo (civil law e common law) em determinado momento. Investigam todas as
jurisdicBes continentais europeias e anglo-saxonicas e buscam verificar as praticas e

regras processuais, entre os quais os principios e fundamentos que se sobressaem,

% FOUCAULT, Michel. A Verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Editora Nau, 2005. p. 77.
% |LLANGER, Maximo. La Portée des Catégories accusatoire et inquisitoire. Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Paris, n. 4, p. 711, 2014.
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para fins de alcancar o denominador comum, que vai definir o que seja um sistema
acusatorio ou inquisitivo.

J& em uma terceira categoria, a discussdo do binémio inquisitivo-
acusatorio refere-se as finalidades que determinado processo penal pretende levar a
cabo. Parte-se do funcionalismo do direito penal que vai refletir no ambito do
processo como instrumento para operacionalizar as suas diretrizes materiais. Assim,
se 0 processo esté estruturado, por exemplo, para obter admissdes de culpabilidade,
estar-se diante de modelos inquisitivos, do contrario, se ndo estejam assim
vocacionados, teremos um sistema acusatorio.

Uma quarta conceituacdo teodrica, o termo acusatério e inquisitivo é
utilizado como modelos normativos. Partem-se de um conjunto de principios e regras,
que vao transparecer no conjunto de categorias processuais de determinado processo.

N&o obstante tais consideracdes, observa-se que a historia jamais revelou
um sistema processual inteiramente puro. S&o precisas as licdes de Mendes®®, no
sentido de que para compreender com maior clareza os matizes de cada um dos
sistemas, € sempre Util recorrer a modelos historicos que mais se destacaram, sem se
perder em uma descricao exaustiva.

De fato, embora no plano pratico ndo existam sistemas processuais
totalmente puros, € possivel, no plano teorico, estabelecer as linhas mestras dos
diversos sistemas, diante dos tracos que predominam em cada um deles.
Comparativamente, € como um estilo de construcdo ou conjunto arquiteténico, onde
uma determinada construcdo pode ser enquadrada, embora sempre, em menor ou
maior grau, tenha outras caracteristicas divergentes que podem isoladamente ser
categorizadas em outro estilo®’.

Muitos autores associam 0s sistemas processuais sob aspectos especificos
que entendem como fundamentais para a devida diferenciacdo: processo dirigido por

partes versus processo dirigido por agentes estatais (Boyne®®, Grande®, Hodgson®,

% MENDES, Paulo de Sousa. LicBes de Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2015, p. 21.

2" DAMASKA, Mirjan R. The Faces of Justice and State Authority: A Comparative Approach to the
Legal Process. New Haven: Yale University Press, 1986, p. 05.

% BOYNE, Shawn Marie. Procedural economy in pre-trial procedure: developments in Germany and
the United States. In THAMAN, Stephen; ROSS, Jacqueline (org). Comparative Criminal Procedure.
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2016, p. 219-257.

» GRANDE, Elisabetta. Rumba Justice and the Spanish jury trial. In THAMAN, Stephen; ROSS,
Jacqueline (org). Comparative Criminal Procedure. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2016, p.
365-395.
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lontcheva Turner™ e Thaman®?); tribunais passivos versus tribunais ativos (Grande®,
e Wen; Leipold®); garantias processuais fortes versus garantias processuais
deficitarias (Hodgson® e Mazzone®®); procedimento oral versus escrito (lontcheva
Turner® e Thaman®®); julgamento por juri versus julgamento por juizes profissionais
(Cohen® e Grande®); limitada versus ampla recorribilidade dos veredictos (Cohen* e
lontcheva Turner*).

No sistema acusatorio, ha a separagdo nitida entre as fungdes processuais
(acusar e julgar), e a definicdo do caso ocorre com base no confronto entre as partes, a
guem incumbe, com exclusividade, ndo sé a definicdo do objeto a ser apreciado, como
também toda a dinamica probatoria. J& no sistema inquisitivo, as diferentes fungdes
processuais ndo estdo atribuidas a sujeitos processuais diversos, e a defini¢do do caso
da-se por investigacdo estatal, com base em um levantamento mais exaustivo possivel
dos fatos, com vistas & uma reproducdo mais fiel da realidade histérica®.

Considerando que, conforme observacdo de Bachmaier Winter*, néo hé
mais modelos puros, estando estes remetidos a momentos historicos ndo muito bem
precisos, deparamos atualmente com sistemas processuais concretos oriundos de

derivacdes dos arquétipos dos modelos acima referidos.

% HODGSON, Jacqueline S. From the Domestic to the European: an empirical approach to
comparative custodial legal advice. In THAMAN, Stephen; ROSS, Jacqueline (org). Comparative
Criminal Procedure. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2016, p. 258-279.
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Edward Elgar Publishing, 2016. p. 35-74.
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Assim, tem-se que 0 sistema acusatorio puro SO possui ressonancia nos
paises do common law, como na Inglaterra e Estados Unidos*. Por outro lado, o
sistema inquisitivo, em sua configuracdo originaria, também estd, de certa forma,
banida dos paises do civil law, tendo as legislaces processuais continentais adotado
um sistema denominado “misto”, com um arcabou¢o acusatério, mas permeado por
institutos inquisitoriais.

Nos modelos mistos, hd uma esséncia do modelo acusatdrio, contudo com
tracos do sistema inquisitivo. A estrutura acusatéria fundamental encontra-se na
separacdo das funcdes processuais por ocasido da deducdo da acdo penal, onde ha
uma acusacao prévia formulada por um sujeito diferente daquele que vai julgar. E os
tracos inquisitivos, a seu turno, estdo presentes tanto na fase pré-processual como
também na fase de julgamento, com uma gestdo da prova onde o juiz possui amplos
poderes instrutorios.

Com efeito, a exata compreensdo do sistema acusatorio é perceber que o
mesmo surgiu a partir da eliminagdo de elementos de tragos inquisitivos do processo
penal, que permitiram a conformacéo de um processo alicergado na ideia de divisio
de funcBes processuais, onde uma acusacdo perante um 6rgdo judicial imparcial, seja
formulada por sujeito diferente, e haja vinculacdo do julgador aos limites e objeto da
acusacdo, em um processo cercado por garantias e direitos fundamentais.

Conforme sustenta Prado (2006) apud Cordero e Goldschmidt, sdo as
regras do jogo que diferenciam o processo acusatorio do inquisitério, onde este Gltimo
admite que o resultado do processo possa ser alcancado a qualquer modo, pois nele
prevalece o objetivo de realizar o direito penal, sem se importar tanto com outros
aspectos, o contrario do processo acusatério onde a defesa dos direitos e garantias
fundamentais do arguido contra a possibilidade de arbitrio do poder estatal no

exercicio do jus puniendi é vista como a pedra angular.®

Destaque-se que 0s tribunais internacionais, apesar de esforgo em adaptar-
se a dois sistemas diferentes (anglo-saxdo e continental), tém perfilhado um modelo

mais afinado com a estrutura acusatéria em seus procedimentos.*’

** MENDES, Paulo de Sousa. Ob. cit, p. 32.

*® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A conformidade constitucional das leis processuais penais. 4
ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p. 104.
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1.3. Insercéo dos sistemas processuais dentro dos modelos sociais de Packer e dos

modelos ideais de administracao de justica de Damaska

1.3.1. O modelo de Packer

Um método comparativo de modelos de sistemas de justica criminal,

baseados em uma analise socioldgica do direito, encontramos no trabalho de Herbert
Packer®®. Nos Gltimos anos, a formulagdo deste autor tem sido replicada até pelos
mais radicais e progressistas comentaristas, influenciando, por exemplo, o Relatério
Global das Na¢des Unidas sobre Crime e Justica de 1999 e uma sucessdo de relatérios
influentes do governo, tanto nos EUA quanto em diversos paises da Europa
Continental.*
Com efeito, Packer apresenta dois arquétipos de justica criminal que ele
espera subsidiar as escolhas governamentais na implementacdo de politicas e praticas
no ambito das agéncias estatais que atuam nas varias etapas e ramos da justica
criminal. Para tanto, a depender da inclinagdo do governo sobre a forma como
pretende controlar e prevenir o crime, e diante da necessidade de se resguardar
garantias processuais ao acusado, o Estado pode trilhar por dois caminhos. Os dois
tipos delineados sao o crime control model (CCM) e o due process model (DPM).

Segundo o autor, 0 CCM exige que seja dada atencdo primaria a
manutencdo da ordem publica, mediante a eficiéncia gerencial no combate a
criminalidade, com a previsdo de instrumentos legais processuais capazes de
identificar mais facilmente os suspeitos por crimes e responsabiliza-los. Para tanto, é
imperioso dotar os 6rgdos estatais de poderes efetivos, nomeadamente, a policia e o
Ministério Publico, com maior liberdade de acdo na investigacdo e persecucdo penal,
permitindo estabelecer uma colheita rigorosa de vasto material probatério a fim de
que 0s estagios processuais subsequentes possam ser significativamente abreviados
com o intento de responsabilizar mais rapidamente o infrator e estabilizar o sistema
social. Neste leque de intervencéo inicial, os referidos agentes estatais devem ser
dotados de poderes similares a autoridade judiciaria, permitindo o deferimento de

medidas cautelares, a exemplo de busca e apreensdo domiciliares e detencdes

“ PACKER, Hebert L. The Limits of the Criminal Sanctions. Stanford: Stanford University Press,
1968.
* VOGLER, Richard. A World View of Criminal Justice. Nova lorque: Routledge, 2016. p. 6.
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provisorias, tudo como importante elo do aparato de seguranca publica. Neste modelo,
portanto, o enfoque é a protecdo dos interesses publicos, que se sobrepGe aos direitos
e garantias do acusado®.

O DPM, a seu turno, enfatiza a integridade dos direitos humanos, e que a
responsabilizacdo dos acusados em geral seja operada em um ambiente de processo
penal equitativo, mediante a imposicdo de limites ao poder punitivo estatal. No dizer
do autor, é um sistema orientado a um controle de qualidade no qual a confiabilidade
do produto tem precedéncia sobre a eficiéncia com a qual ele é produzido. Esse
modelo é baseado na presuncdo de falibilidade e erro dos 6rgéos estatais a frente da
investigacdo e persecucdo penal, em uma espécie de desconfianca nos metodos
praticados na esfera pré-processual, o que coloca em certo nivel de tensdo o0s
profissionais com a atuacdo na area criminal, colocando de um lado, a policia e o
Ministério Publico e, de outro, os juizes e advogados de defesa. Por isso, ndo sao
admitidas nesta espécie, que autoridades ndo judiciarias apliguem medidas cautelares,
restritas apenas ao principio de reserva de jurisdicdo e sempre em carater de
excepcionalidade.”

N&o obstante, as principais criticas do exame comparativo levado a efeito
por Packer centram na tese de que 0s modelos propostos ndo podem ser considerados
como simplesmente bipolares ou antbnimos, mas sim complementares, em que 0s
interesses dos acusados e do Estado podem ser conciliados conforme critérios de
politica criminal. No dizer de Vogler, o0 modelo de controle do crime é um objetivo,
enguanto o devido processo € um método, pelo que eles ndo podem ser considerados
como opostos polares, e continuar a distin¢do € dar prioridade ao modelo que promete
resultados sobre 0 modelo que meramente descreve um procedimento, 0 que n&o faria
muito sentido®.

N&o obstante, os modelos de Packer, ao extremar em dois polos extremos
as opc¢des de eficiéncia criminal, constitui uma ferramenta analitica valida para a
identificacdo, interpretacdo e classificagdo sisteméatica de diferentes valores

fundamentais, objetivos e possiveis preferéncias processuais®.

® HEINZE, Alexander. International Criminal Procedure and Disclosure. Berlim: Duncker &
Humblot, 2014. p. 133.
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% BILLIS, Emmanouil. Die Rolle des Ritchers im adversatorischen und im inquisitorischen
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A proposta de Packer pode ainda resultar em grande utilidade ao permitir
a identificacdo da constante tensdo existente no processo penal, e contribuir, com
lastro doutrinério necessario, ao encontro do ponto de equilibrio entre a eficiéncia no
controle e prevencdo de infragbes penais e os direitos e garantias processuais do
individuo. Ressalte-se que no contexto desta investigagdo, podemos analisar a
amplitude dos mecanismos legais de producdo de provas e, especificamente, em que
grau 0 apego a busca incessante da verdade material representa na manutengéo ou
rompimento do referido equilibrio, especialmente, no tocante a atividade probatdria

do julgador durante a instrucéo e julgamento.
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1.3.2. O modelo de Damaska

Em uma linha diversa, o professor Mirjan Damaska, em seu estudo The
Faces of Justice and State Authority: a comparative approach to the legal process,
procedeu com uma abordagem inovadora sobre as semelhancas e diferencgas entre 0s
sistemas processuais®. A sua origem croata, pelo fato de ter lecionado na
Universidade de Zagreb e depois se radicado nos Estados Unidos, onde passou a
lecionar nas Universidade da Pensilvania e Yale, o possibilitaram ter contato profundo
com tradi¢des legais bastante distintas e o permitiram langar, nas palavras de John
Jackson e Maximo Langer: “work has shone like a beacon over those who try to make
sense of the similarities and diferences between national legal systems™>>.

O mérito de sua andlise comparativa entre 0s sistemas certamente consiste
em ndo apenas se concentrar em certos topicos, perspectivas e metodologias em
detrimento de outros, mas de uma visdo profunda das raizes dos sistemas e seu modo
de funcionamento.

O autor buscou relacionar os sistemas processuais a partir da forma como
a administracdo de justica se concretiza nos respectivos Estados, mediante o exame
dos diferentes aspectos de organizacdo social e politica de cada comunidade. Esse
autor propde, para uma exata apreensdo dos modelos processuais, uma analise de
como se verifica a organizacdo do poder nos Estados e qual a ideia dominante sobre o
papel deste na conducdo da sociedade.

A titulo de introducdo, o autor teceu importante observacdo no sentido de
que a descricdo dos sistemas processuais € sempre realizada do ponto de vista teorico,
posto que na pratica inexistem sistemas totalmente puros. Se tomarmos como
parametro um sistema concretizado em certo Estado, perceberemos sempre a presenca
de institutos e caracteristicas advindas de outros sistemas. Ndo obstante a existéncia
de mesclas de caracteristicas mais ou menos intensas, ha sempre tracos que
predominam. Comparativamente, € como um estilo de construcdo ou conjunto
arquitetdnico, onde uma determinada construcdo pode ser enquadrada, embora

sempre, em menor ou maior grau, ostente algumas caracteristicas que possam afastar

> DAMASKA, Mirjan. The Faces of Justice and State Authority: a comparative approach to the legal
process. New Haven: Yale University Press, 1986.
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Hart Publishing, 2008, p. 2.
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deste ou daquele padrao.

Realizada a observacdo, o autor procura inicialmente analisar
determinados aspectos de ordem social e politica e como estes irdo definir o tecido
social e refletir na organizacéo de justica. Neste plano, o autor identificou a existéncia
de dois modelos: 1) modelos com estruturas hierarquicas; 2) modelos com estruturas
paritarias.

Para diferenciar as referidas estruturas, considerou-se como parametros 0s
seguintes elementos: a) quanto aos atributos dos funcionérios publicos: se h&
funcionarios profissionais e permanentes ou quadros ndo profissionais e transitorios;
b) quanto a sua relacdo profissional: se os funcionarios estdo em uma rede de
subordinagdo ou de supra ordenacdo, dando origem, respectivamente, a funcionarios
que estdo inseridos em um sistema estratificado ou em um dnico nivel Gnico de poder;
c) a forma de tomada decisdes: se os fundamentos da decisbes dos funcionarios sdo
normas técnicas e especiais ou hormas gerais da comunidade.

Diante destes parametros, verificamos que o modelo hierarquico se
constitui de um quadro de funcionarios profissionais inseridos em um escalonamento
de niveis e que decidem com base em normas técnicas. Ha, aqui, uma distribuicéo
vertical e subordinada de poder. Os funcionarios profissionais formam uma espécie de
quadro corporativo, com demarcacdo mais ou menos nitida entre os que estdo
“dentro” e os que estdo de “fora”, de maneira que tendem a ndo aceitar que na tomada
de decisdes haja a participacdo de alguém de fora do quadro de servidores. E quando
esta situacdo acontece, surge de imediato uma contraposicdo baseada na desconfianca
na retiddo dos fins e dos propositos dos outsiders. As decisdes, por sua vez, porquanto
tomadas por um quadro técnico permanente, ndo sao dotadas de subjetivismos, mas de
forma mais geral e objetiva possivel. Os conflitos entre os funcionarios no ambito da
tomada de decisdes sdo resolvidos sempre pelo escaldo superior, ndo sendo
estimulados ou mesmo autorizados a resolucdo de conflitos internos por eles mesmos
mediante acordos ou consenso. Neste esquema, as decisGes estdo sempre sujeitas a
revisdo superior, contudo, como 0s niveis superiores ndo podem revisar todas as
decisbes, 0 poder superior espera e até mesmo esquematiza, através de normas
procedimentais, de que forma os trabalhos dos funcionarios inferiores devem ser
realizados, a fim de facilitar a revisdo dos atos e seu controle. Os funcionarios que
obstruem ou fogem desta esquematizacdo estdo sujeitos a ficar de fora de ascensao

profissional ou sujeitos ao poder disciplinar nas maos dos superiores hierarquicos.
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Do outro lado, temos o modelo paritario de organizacdo de poder que é
constituido de funcionarios nédo profissionais e transitorios, ndao estruturados em rigida
hierarquia, que tomam decisdes com base em normas gerais e da comunidade. Aqui,
os funcionarios, por sua curta experiéncia no cargo, tém espaco para espontaneidade e
improvisacdo, bem como para decisdes com maior grau de subjetivismo, visto que
tomadas com base nas mais variadas normas, sejam éticas, politicas, religiosas por
parte dos responsaveis. Em razdo disso, as decisdes ndo sdo concebidas como
pronunciamentos de um oOrgdo independente dos individuos, mas vistos como
pronunciamentos pessoais sem carater marcadamente institucional. Neste modelo, ao
contrario do anterior, ha uma distribuicao horizontal e coordenada de poder.

Aparentemente, as caracteristicas do modelo paritario geram uma
impressdo de completo descontrole e anarquia. No entanto, pontua o autor, que 0S
conflitos de decisbes tomadas por funcionarios que estdo no mesmo plano tendem a se
harmonizar. O receio da reciprocidade e de que seus esfor¢cos sejam frustrados pelos
atos dos outros funcionarios com poder paralelo, tendem a levar a ajustes e
cooperagBes mutuas, transformando a aparente desorganizacdo e antagonismo em
forca de coesdo e harmonizacéo.

Com efeito, os modelos paritarios sdo comumente presentes em Estados
Reativos, onde sua disposi¢cdo é de manter apenas 0s marcos para a integracdo social,
sem penetrar nas relacfes sociais, isto é, visa proporcionar um apoio minimo dentro
do qual os cidaddos perseguem 0s seus proprios objetivos. Assim, tal espécie de
Estado objetiva a auto-regulamentacdo dos membros da sociedade civil, pelo que a
fonte do direito tende a ficar fora ou “acima” do Estado. Dai que as fontes de criagéo
de direito mais destacadas sdo o acordo, contrato, pacto, etc. O Estado ndo se
concentra em anunciar o conteldo dos pactos individuais, apenas tracam normas do
procedimento para que os acordos sejam vinculantes e que tenham efeitos, e para
hipoteses de ocorrer dissidio ou conflito a partir dele. O Estado facilita a
regulamentacdo autdbnoma dos individuos mediante a criagdo de instrumentos de
negociacao. Os individuos se ddo conta que, a0 menos que se cheguem a um acordo, a
outra parte podera invocar o poder do Estado, para impor um modelo legal estatal, que
imporé maiores sacrificios reciprocos.

Por outro lado, os modelos hierarquicos sdo mais vistos em Estados
ativistas ou de bem-estar social, onde o foco é a implementacdo de programas de

melhorias morais e materiais para os cidadaos, assumindo o Estado o foro central para
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da atividade politica. Aqui, o direito impde, de forma imperativa, o que os individuos
devem fazer mediante normas estatais cogentes. A administracdo da justica nao visa
apenas resolver a disputa entre as partes, mas o conflito merece consideracao estatal
por implicar em quebra das politicas subjacentes.

Apos realizar a identificacdo destes modelos de organizacdo, o autor
busca as raizes historicas que possam justificar esta estruturacao diferenciada.

Assim, aponta, na forma do que foi exposto nas linhas precedentes, que 0s
modelos hierarquicos foram forjados na heranca da burocratizacdo advinda da
organizacdo da Igreja Catdlica centrada em poder hierarquico e piramidal. Em funcéo
disso, no que respeita a administracdo da justica, moldou-se a figura do juiz oficial e
profissional, com a justaposicdo da pessoa com 0 cargo ocupado, e que deve ser
dotado de conhecimentos especializados para resolver os mais variados temas
juridicos, sopesando provas legais e tarifadas, funcdo que dificilmente poderia ser
exercida por leigos ou funcionarios ndo profissionais. Paralelamente, os modelos
hierarquicos foram robustecidos pelo fortalecimento do Estado absolutista e
centralizador que demandava também essa ideia de hierarquia onde 0s ramos
inferiores deveriam seguir normas e diretrizes centrais, e que proferissem decisfes em
nome deste governo central. A documentacdo dos costumes e normas escritas era
necessaria a fim de que fosse melhor aplicada a decisdo em nome do poder central.

Do outro lado, temos 0 modelo paritario, com raizes arraigadas desde o
século XIlI, onde os reis ja delegavam importantes funcdes governamentais e de
julgamento para a nobreza local, que apesar de atuarem em nome do poder real,
tinham intensa liberdade e estavam sujeitos a uma estrita supervisdo. Tal condicéo
permitiu que o julgamento dos conflitos, nas mé&os da nobreza local, fosse, por sua
vez, repassado para pessoas do povo, que de forma ndo profissional, proferiam suas
decisbes. Mesmo existindo a figura do juiz profissional, essa figura era mais de
moderador, com funcdo de proclamar a deciséo final, sem a funcdo de declarar o
direito, tal como seu par do modelo hierarquico.

Prosseguindo na sua andlise, e tendo com base os modelos paritarios e
hierarquicos de Estado, o autor procurar explicar o processo judicial ante a esta
organizacéo de estado, e como que deles derivam 0s sistemas processuais.

Assim, no modelo de processo hierarquico, onde o procedimento de
revisdo judicial ndo se insere como um evento extraordinario, mas como etapa normal

da aplicacéo da Justica, sendo direito ao recurso catalogado entre direitos basicos do
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sistema processual. Além disso, 0 processo é materializado em documentacao escrita
das informacdes colhidas (dossié), ndo como forma de manter organizada a atividade
do érgdo decisorio inferior, mas para verificar e controlar as motivagdes das decisdes
que serdo submetidas a revisdo. As informagdes processadas por cada nivel sdo
justapostas em uma espécie de catalogacdo procedimental, até formar gradual e
sucessivamente um complexo de informacGes que sdo analisadas pelos oOrgaos
superiores.

Aqui, a competigdo entre as partes tende a se esvaziar ou ser discreta
diante da presenca de burocracia organizada hierarquicamente. Os litigios séo
resolvidos paulatinamente, em etapas submetidas a diversos niveis de autoridade, pelo
que ndo possuem um foco central a partir do qual se possa fundar uma disputa. Assim,
0 vencedor de uma etapa (em primeiro grau), pode, diante de um recurso, ser perdedor
na etapa subsequente. Ademais, a presenca de funcionérios oficiais para resolver a
contenda se choca com o papel das partes no processo de resolucao de conflitos, onde
0 comeco, final e a definicdo dos temas ndo cabem as partes, mas sdo por aqueles
definidos.

Neste tipo de processo, o julgador esta, em regra, mais familiarizado com
as controversias do que 0s proprios particulares, pois tem acesso ao dossié que retine
tudo que o foi obtido a respeito do caso desde as primeiras investigagOes policiais.
N&o ha aqui o que ocorre com o processo coordenado, onde a informacdo colhida por
cada parte se transmite a outra de maneira adversarial, 0 que permite que cada
litigante discuta imediatamente com o outro a respeito da informacdo/prova
apresentada.

Ainda dentro do processo hierarquico, procedimento judicial deve
proporcionar o alcance de um resultado substantivo correto, projetando valores que
deve servir de norte, razdo pela qual tem-se o entendimento que o processo €
instrumental aos valores defendidos através dele. Desta forma, como 0 processo é
instrumental, permite-se a flexibilizag&o das regras procedimentais quando interesses
superiores do sistema recomendam. Quando valores mais expressivos estdo
ameacados pelo rigido seguimento das regras processuais, estas podem ser
flexibilizadas nestas hipoteses excepcionais. Porém, ndo h& mecanismos muito
seguros para verificar até que ponto pode ocorrer a flexibilizacdo em prol dos
interesses maiores do direito, o que vai depender de critérios pouco precisos, como a

de proporcionalidade e a razoabilidade.
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No processo coordenado, a deciséo inicial do juizo de primeira instancia é
provavelmente a Ultima, e ndo mais uma etapa de aplicacdo da justica. Embora haja
possibilidade de revisdo das decisdes, esta ndo € a regra. No procedimento, privilegia-
se a oralidade em detrimento da forma escrita. Muito embora haja registros escritos,
estes servem mais para identificar as provas que serdo futuramente utilizadas no juizo
oral, porém, a decisdo se apoia em comunicagdo oral, ao inveés de decisdo escrita e
motivada. Como h4 juizes leigos (jurados) e que trabalham em tempo parcial, 0s casos
devem ser resolvidos em uma Unica sessdo (day in court), e como também néo estdo
familiarizados com o caso (ndo tiveram contato prévio com o mesmo anteriormente),
pelo que tudo é resolvido por maxima imediacdo, onde as proprias partes apresentam
as provas por ocasidao do préprio julgamento. Os litigios, portanto, sdo resolvidos em
ato unico e continuo, e ndo em etapas.

O processo € visto assim como forma de resolucéo de conflitos, sem que
haja um interesse superior que determine que a resolucdo se faca de forma justa
conforme os parametros estatais. O direito imposto normalmente pode ser em regra
derrogado pelas partes, ndo sendo cogente, considerando que as partes tém autonomia
para ditar seus proprios interesses. O direito estatal existente € um ponto de partida
para as partes chegarem onde pretendem. O conceito de autonomia das partes esta
presente, de forma que o estado-juiz dificilmente interfere na condugéo do caso, a fim
de avalia-la se estd conduzindo bem ou mal o processo. O juiz ndo adota medida
corretiva para sanar uma ma conducdo ou proteger uma parte considerada
hipossuficiente no processo. Até porque o foco € direcionado a oferecer as partes
iguais oportunidades de direitos e faculdades processuais, independentemente de
desigualdades financeiras e sociais particulares. Todos os litigantes séo tratados como
iguais, tal como os votantes sdo tratados (uma pessoa, um voto).

Neste sistema, via de regra, as partes conservam a faculdade de retirar a
demanda, uma vez que a desisténcia do processo ocorre sem necessidade de
autorizacdo judicial. Isso envolve inclusive a possibilidade de se renunciar o
julgamento pelo juizo, admitindo-se acordos para imposicdo de direta de penas,
inclusive, penas privativas de liberdade (plea bargaining). Na mesma linha, como o
processo esta centrado para a resolucdo de disputas, as partes que determinam quais
os fatos serdo julgados. O que nédo ¢é objeto de competicdo processual, ndo pode ser
objeto de prova. Os fundamentos juridicos também sdo definidos pelas partes. N&o se

aplica os brocardos Da mihi factum, dabo tibi ius e iura novit curia. Neste aspecto, é
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importante destacar que o tribunal ndo ordena a producdo de meios de prova, tarefa
destinada apenas para as partes, até porque se espera do juiz um comportamento
neutro e imparcial, onde o compromisso com a imparcialidade é mais forte do que
com a propria justica da decisdo. O juiz escuta o que foi apresentado, vigia o
cumprimento das regras basicas de competicdo justa e toma uma decisdo. Ha

despreocupagao sobre “interesses superiores” que nao foram discutidos pelas partes.
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1.4. Configurac0es essenciais dos sistemas e a gestao da prova

A averiguacdo da verdade ¢ um objetivo no ambito do processo penal
tanto nos modelos do civil law como no common law. Com efeito, a concepcéo da
verdade processual, a metodologia de apuracgdo dos fatos e o papel desempenhado por
cada um dos intervenientes no sistema de justica criminal, possuem diferencas
significativas®®.

O ponto de partida central para referente investigacdo deve situar-se, mais
uma vez, no exame comparativo e classificatorio sobre os modelos ideais ou puros, na
medida em que pode fornecer uma estrutura Gtil para andlise dos atuais sistemas
ocidentais e suas multiplas convergéncias decorrentes de interacdes culturais, politicas
e legais®’. Neste sentido, os j& apontados arquétipos, modelo acusatério puro ou
adversarial (adversary system) e o sistema inquisitivo, vinculados as tradi¢des anglo-
americana e continental europeia, respectivamente, possuem estruturas e fundamentos
completamente distintos na tematica da obtencéao e gestdo da prova.

Conforme observamos em Damaska®®, quando um Estado tem um papel
mais ativo na gestdo da vida das pessoas, a administracdo da justica também assume
esta feicdo, e os institutos processuais também possuem fundamentos atrelados ao
cumprimento dos programas estatais e de implementacdo de politicas publicas. Este
modo de atuacdo implica em uma preferéncia por uma investigacao estatal acerca
fatos delituosos, com juizes profissionais e mais ativos, situacdo que se alinha com os
sistemas processuais de caracteristicas mais inquisitivas. Por outro lado, quando o
Estado assume uma missao mais restrita, sendo responsavel apenas pela manutencao
do equilibrio social a fim de permitir a auto definicdo individual e social, a
administracdo de justica tende a associar-se mais como uma forma de uma resolugédo
horizontal de conflitos, preferindo uma competicdo, com as partes assumindo o
protagonismo do processo. Esta forma de organizacdo tende a formatar sistemas com

lacos mais estreitos com modelos adversariais.

% BUISMAN, Caroline; BOUAZDI, Myriam; COSTI, Matteo. Principles of Civil Law. In: KHAN,
Karin A. A; BUISMAN, Caroline; GOSNELL; Christopher (org). Principles of Evidence in
International Criminal Justice. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 11.

 BILLIS, Emmanouil. Die Rolle des Ritchers im adversatorischen und im inquisitorischen
Beweisverfahren. Berlim: Duncker & Humblot, 2015. p. 75.

¥ DAMASKA, Mirjan R. Ob. Cit. p. 66 e seguintes.
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Em linhas gerais, pode-se dizer que no sistema acusatério, em esséncia, o
processo € controlado pelas partes a quem tem autonomia de definir toda a extensao
da disputa, enquanto no sistema inquisitorial, o0 dominio do processo €é controlado por
agentes estatais. Essa diferenca vai ditar a tematica da obtencédo e da gestdo da prova
no processo penal, especialmente, no tocante ao papel do juiz neste campo.

Essa ideia reitora leva a diferentes atitudes no que diz respeito a busca da
verdade necessaria ao julgamento da lide penal. Nos sistemas inquisitivos, busca-se a
verdade ontoldgica, com a necessidade de reconstrugdo da realidade de forma mais
profunda possivel, em contraste com o sistema adversarial onde a verdade €
procedimental, isto é, estabelecida pela persuasdo obtida em dialética confrontacao
das partes. Dito em outras palavras, o sistema inquisitivo assume uma teoria da
verdade como correspondéncia, enquanto o sistema acusatério acolhe uma teoria
consensual da verdade.

Acredita-se, no modelo inquisitivo, que a justica esta atrelada a averiguacao
da verdade substantiva ou ontoldgica, a ser implementada por tribunal dito como
imparcial. Em contraste, o sistema adversario é inspirado, em grande medida, por
atitude geral de desconfianca em relacdo aos funcionarios estatais, por receio de
intervencdes abusivas do poder governamental. Por conseguinte, ndo se admite que
estes possam, em nome das partes, ditar o alcance da verdade.>® Assim, uma verdade
ontoldgica que pode ser verificada por uma parte neutra € vista com reservas
acentuadas, porquanto acreditam que a neutralidade é simplesmente impossivel de
alcancar neste campo e, a pretexto de uma acdo de um terceiro supostamente
desinteressado, ter-se-ia uma imposi¢cdo de uma versdo parcial. H& a crenga que as
pessoas assimilam as informagfes seletivamente e, consequentemente, elas
interpretam de maneira inconsciente e tendenciosamente os dados recebidos. Dai que
somente através de um confronto justo entre as partes, cada uma promovendo 0 seu
lado da historia, diante de um juiz passivo, é que a verdade processual advira, produto
de um concurso entre duas interpretacdes da realidade. Qualquer concepcdo de que a
busca da verdade, mediante a reconstrucdo dos fatos, seja promovida por uma terceira

parte afigura-se como tendenciosa e, portanto, injusta®.

* DAMASKA, Mirjan. Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models of Criminal Procedure: A
Comparative Study. University Pennsylvania Law Review. v. 121. n. 3. Filadélfia: 1973, p. 583.

% GRANDE, Elisabetta. Dances of criminal justice: Thoughts on Systemic Differences and the Search
for the Truth. In: JACKSON, John; LANGER, Maximo; TILLERS, Peter (org.). Crime, Procedure
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Como se extrai, nos sistemas adversariais predomina uma concepcdo de
verdade processual interpretativa, extraida pelo debate das partes, havendo ceticismo
em relacdo a uma reconstrucdo exaustiva da realidade, numa perspectiva de obtengéo
de uma verdade ontoldgica perseguida pelo seu contraparente sistema inquisitivo.
Como a verdade ontoldgica ndo seria realisticamente detectavel, contenta-se com uma
"segunda melhor", surgida do confronto de visbes opostas das partes sobre a
realidade.

Com efeito, um interessante engenho metaférico foi formatado por Grande
ao comparar 0os modelos de acertamento dos fatos e o papel dos intervenientes nos
sistemas processuais a estilos de danca. Assim, a natureza relacional do objetivo
revelador da verdade no sistema adversério produz uma ideia de tango justice. No
tango, sdo necessarios dois, - e apenas dois componentes para o efeito, que agem sob
certa predefinicdo e sincronismo, embora com papéis distintos, tal como ocorre no
sistema adversarial em relacdo a producéo das provas, onde esta € promovida por duas
partes, que embora atuem com objetivos diversos, o rol de cada qual é bem
especificado. No sistema inquisitivo, a seu turno, remete & nogdo de rumba justice.
Neste estilo, hd uma variedade de dancarinos que atuam com imprecisdo de papéis e
certa desorganizacdo, tal como no sistema inquisitivo, onde varios intervenientes
(policia, Ministério Publico, defesa, ofendido e juiz) atuam juntos em uma busca
coletiva pela verdade, sem uma precisdo exata do rol de cada um, j& que todos séo
corresponséveis pela afericdo dos fatos®’.

Diante desta estrutura apresentada, percebemos uma linha divisoria clara
entre um sistema que apresenta um juiz passivo na seara probatéria e um que
demanda um juiz com iniciativa instrutdria ex officio.

Contudo, a problemaética surge na medida que se apresenta um outro modelo,
o denominado sistema acusatério misto, com raizes advindas, como visto, do processo
continental reformado ap6s o seu marco inaugural promovido pelo Code d'instruction

criminelle de 1808.

Evidence in a Comparative and Internacional Context. Essays in honour of Professor Mirjan
Damaska. Portland: Hart Publishing, 2008, p. 145-164.

" GRANDE, Elisabetta. Dances of criminal justice: Thoughts on Systemic Differences and the Search
for the Truth. In: JACKSON, John; LANGER, Maximo; TILLERS, Peter (org.). Crime, Procedure
Evidence in a Comparative and Internacional Context. Essays in honour of Professor Mirjan
Damaska. Portland: Hart Publishing, 2008, p. 145-164.

46



Com efeito, o sistema processual a partir dai formatado assumiu a forma
bipartida, onde, em uma primeira fase, permaneceram 0s principios inquisitorios de
persecucdo penal publica e de averiguacdo da verdade real e, na segunda fase, foi
acolhido valores individuais traduzidos em garantias processuais e dinamicas
probatdrias de cunho acusatorio.

Contudo, mesmo na segunda fase, percebemos tracos inquisitivos que
continuam presentes até hoje nos cddigos de processos penal de diversos paises
continentais, que é possibilidade do juiz deflagrar poderes instrutérios durante a fase
de julgamento®. Essa possibilidade denota a continuidade nos processos mistos de
influxos politico-criminais préprios dos sistemas inquisitivos, onde a ambicdo de
alcance da verdade, como objetivo maior da jurisdicdo, permanece ativa em todas das
fases do processo. Os fatos submetidos a julgamento ndo sdo inteira e livremente
colocados em questdo no processo, ja vem com uma rota previamente tracada na fase
investigativa anterior, nos quais 0s poderes instrutorios do julgador se apoiam por
ocasido de sua utilizagdo. Nos sistemas mistos, portanto, a gestdo de prova continua
firme nas méos dos juizes.

Ja no que se refere ao juiz do sistema anglo-americano, a sua ndo intervencao
no campo probatorio, ndo reflete em uma passividade em outras situacdes
processuais. E preciso destacar que o juiz inglés ndo atua no campo de prova, salvo
situacOes excepcionais. A jurisprudéncia inglesa atribui certo papel ativo ao juiz em
fazer reperguntas as testemunhas apresentadas pelas partes em situacGes limitadas,
embora lhe seja vedado que, em assim procedendo, leve a um ato equivalente a uma
nova reinquiricdo. Muito embora ndo possa produzir provas de oficio nem intervir,
salvo manifesto abuso, nas sustentacGes orais e inquiricdes das testemunhas

promovidas pelas partes, pode descartar provas, ainda que ndo haja concordancia das

82 A atividade instrutéria ex officio pelo tribunal, além de Portugal e Brasil, esta prevista, por exemplo:
1) Alemanha, § 244 (2): Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts
wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fur die Entscheidung von Bedeutung
sind; 2) Franga, Code de Procédure Pénale, Art. 310: Le président est investi d'un pouvoir
discrétionnaire en vertu duquel il peut, en son honneur et en sa conscience, prendre toutes mesures
qu'il croit utiles pour découvrir la vérité. 1l peut, s'il I'estime opportun, saisir la cour qui statue dans
les conditions prévues a l'article 316. Il peut au cours des débats appeler, au besoin par mandat
d'amener, et entendre toutes personnes ou se faire apporter toutes nouvelles piéces qui lui paraissent,
d'apres les développements donnés a I'audience, utiles a la manifestation de la vérité. Les témoins ainsi
appelés ne prétent pas serment et leurs déclarations ne sont considérées que comme renseignements. 3)
Espanha, Ley de Enjuiciamiento Criminal, Art. 729.2: Las diligencias de prueba no propuestas por
ninguna de las partes, que el Tribunal considere necesarias para la comprobacion de cualquiera de
los hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificacion. 4) Italia, Codice di Procedura Penale
(1988), Art. 507: Terminata l'acquisizione delle prove, il giudice, se risulta assolutamente necessario,
puo' disporre anche di ufficio I'assunzione di nuovi mezzi di prove.
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partes, quando as considerar inadmissiveis, bem como convocar as testemunhas que
tenham sido indevidamente dispensadas, a fim de que sejam submetidas ao crivo das
partes em cross-examination.®® Outrossim, tém a responsabilidade de impedir que
casos (withdraw case) sejam submetidos ao Tribunal do Juri quando apoiados em
evidéncias superficiais ou precarias, bem como, principalmente no caso inglés,
possuem influéncia perante o Juri em razéo de possuiram a faculdade de realizar uma
espécie de resumo oral das provas para os jurados.®

Dito isso, acreditamos ter levantado as linhas gerais e delimitado o problema
sobre os poderes probatorios do julgador.

De toda sorte, a atual dimensdo das garantias fundamentais, em especial, a
imparcialidade, o contraditério, a valoracdo da prova perante um juizo publico,
tornam o processo inquisitivo uma op¢do ndo valida. Ndo é por outra razdo que,
principalmente o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos - TEDH , tem controlado e
invalidado praticas processuais dos paises do civil law com viés mais inquisitorial.
Essa linha de agir, tem forgado os Estados, em maior ou menor amplitude, a editar
reformas no sentido de estruturar seus procedimentos processuais penais com uma
feicho mais acusatoria e democratica. Isso esta implicando em uma maior
aproximacdo entre o common law e civil law, em uma espécie de tendéncia de
hibridizagdo de procedimentos com relevo para os aspectos adversariais.®

Nesta linha, mesmo ciente de que ndo exista nenhum sistema processual
puro, com caracteristicas tradicionalmente ligadas a um sistema presente em outro,
temos que verificar se algum instituto, pela sua densa ligacdo com a formatacdo de
um determinado sistema e pelas consequéncias processuais de sua aplicagao, possa ser
utilizado por outro sem desvirtua-lo. E o que ocorre com os poderes oficiosos do
julgador, instituto que deita raizes nos antigos processos inquisitoriais. Assim, €
preciso analisar se sua previsdo nos atuais estatutos processuais continentais, pode ser
conciliada com a estrutura acusatoria imposta a nivel constitucional nos respectivos

paises.

% BILLIS, Emmanouil. Die Rolle des Ritchers im adversatorischen und im inquisitorischen
Beweisverfahren. Berlim: Duncker & Humblot, 2015, p. 191-192.

® DORAN, Sean. The Necessarily Expanding Role of The Criminal Trial Justice. JACKSON, John,
DORAN, Sean (org). The Judicial Role in Criminal Proceedings. Oxford: Hart Publishing, 2000, p. 5-
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% DELMAS-MARTY, Mireille. Reflections on the “Hybridisation” of criminal procedure. In:
JACKSON, John; LANGER, Maximo; TILLERS, Peter (orgs). Crime, Procedure and Evidence in a
Comparative and Internacional Context. Essays in honour of Professor Mirjan Damaska. Portland:
Hart Publishing, 2008, p. 251 e seguintes.
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1.5. Possivel superacdo da dicotomia: ideia de Fair Trial — dimensao

internacional delineada pelo TEDH

O significado de diferentes prioridades processuais € bem identificado na
teoria de Packer que preconiza existir uma luta interna dentro dos sistemas de justica
entre eficiéncia, por um lado, e os direitos dos individuos, por outro®.

A nocdo de fair trial visa buscar justamente o ponto de equilibrio no
sentido de que o mesmo Estado que confere mecanismos efetivos para o exercicio do
jus puniendi deve oferecer ao arguido meios de resistir e de limitar o alcance desta
pretensdo estatal tendencialmente forte®’.

Nos ultimos setenta anos, o processo penal sofreu profundas
transformacdes em razdo do reconhecimento dos direitos e garantias individuais
sedimentadas no pés-guerra®.

Nesta linha, o Artigo 6° da Convencgéo Europeia de Direitos do Homem -
CEDH tornou-se parametro fundamental para o0s sistemas processuais e na
determinag&o do alcance do contetido do fair trial®®. O sucesso desta ideia estaria

relacionado ao fato de que a sua dimensdo ndo estd atrelada a nenhum particular

% PACKER, Hebert. L. The Limits of the Criminal Sanctions. Stanford: Stanford University Press,
1968.

% HILDEBRANDT, Mireille. Trial and Fair Trial: From Peer to Subject Citizen. In. DUFF, Antony;
FARMER, Lindsay; MARSHAL, Sandra; TADROS, Victor (org.). The Trial on Trial. v. 2. Oxford:
Hart Publishing, 2006, p. 25.

% JACKSON, John. The impact of Human Rights on Judicial Decision Making in Criminal Cases. In:
DORAN, Sean; JACKSON (org). The Judicial Role in Criminal Proceedings. Portland: Hart
Publishing, 2000, p. 109-110.

% Convengdo Europeia de Direitos do Homem. Artigo 6°: “1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigacdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando 0s interesses de menores
ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial
para os interesses da justica”. Na mesma linha, de parametro para o caso brasileiro, encontra-se a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos de 1969, que estabelece idéntica garantia processual:
“Artigo 8. Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza”.
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modelo processual, mas a um conteddo normativo minimo que serviria de ponto de
partida para analise de validade dos sistemas processuais nacionais.’

Neste ponto, podemos dizer que € incontestavel que o processo penal na
Europa tem, nos ultimos anos, desfrutado de um avanco em prol de uma feicdo mais
democratica, em grande parte, devido a consideravel jurisprudéncia acumulada pelo
Tribunal Europeu na sua interpretacdo e aplicacdo do Artigo 6° da referida
Convencéo'.

Nesta esteira, mesmo que os Estados que apresentem diferentes modelos
processuais, ao ratificarem a Convencao em tela, conclui-se que a ideia do fair trial
estaria acima das caracteristicas particulares de cada qual, de forma que a
concretizacdo do fairness ndo estaria dependente deste ou daquele modelo, mas na
prépria concretizagdo do conteddo do Artigo 6° nos respectivos ordenamentos
juridicos internos e na pratica forense em decorréncia, independentemente de se
seguir os modelos adversarial ou acusatrio’®. Ou em outras palavras, a esséncia do
Artigo 6° traz a conclusdo l6gica de que os sistemas processuais ndo precisam ser
idénticos para serem considerados justos.

Diante das dificuldades em apresentar uma nitida definicdo em torno da
dicotomia entre sistema acusatorio e inquisitivo, um patrimdnio comum deve ser
reconhecido e estabelecido em todos os respectivos c6digos processuais que Sao o
respeito as convencgdes internacionais de direitos humanos e suas proclamadas
garantias processuais, buscando harmonizar os sistemas em um denominador em
comum com base no fair trial.”

Por outro lado, argumenta-se que tal visdo teria a vantagem de superar a
divisdo adversarial-inquisitério, que tende a desaguar em uma espécie de
nacionalismo legal, onde os autores nacionais, ao invés de identificar positivamente 0s
elementos que compdem seu sistema, procuram ressaltar os aspectos negativos do
outro sistema, e ndo consideram alternativas que possam conduzir um sistema juridico

especifico a um aperfeicoamento.

® SUMMERS, Sarah J. Fair Trials. The European Criminal Procedural Tradition and the European
Court of Human Rights. Portland: Hart Publishing, 2007, p. 97.

" SUMMERS, Sarah J. Ob. cit, p. 3.

2 NIJBOER, J. F. Comparative Perspectives on the Judicial Role. In: DORAN, Sean; JACKSON (org).
The Judicial Role in Criminal Proceedings. Portland: Hart Publishing, 2000, p. 19.

® ARMENTA-DEU, Teresa. Beyond Accusatorial or Inquisitorial Systems. In AMBOS, Kai;
ACKERMAN, Bruce; SIKIRIC, Hrvoje (org). Visions of Justice. Liber Amicorum Mirjan Damaska.
Berlim: Duncker e Humblot, 2016, p. 58.
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Com efeito, a superacdo da dicotomia adversarial-inquisitorial pela
densificacdo do fair trial ocorreria na medida em que 0s sistemas processuais
europeus, com institutos processuais tradicionalmente arraigados a cultura
inquisitorial, descem um passo a frente e realizasse um processo de releitura de seus
modelos a fim de adapta-los a novas diretrizes preconizadas a partir do Artigo 6°.

Né&o se quer aqui dizer que a seria possivel, atraves do avango doutrinario
e jurisprudencial sobre o fair trial, pretender uma unificagdo do procedimento penal a
nivel global. Isto seria inaceitvel por vérias razées. Um cddigo de processo nao é
apenas um conjunto de regras que podem ser aplicadas em todo 0 mundo com apenas
algumas adaptacGes técnicas. Os sistemas de justica sdo os resultados historicos de
evolugBes complexas envolvendo diferentes fatores e valores sociais, éticos,
econdmicos e religiosos. Tais sistemas podem evoluir e adaptar-se as novas
necessidades e situacdes, mas nao podem - e ndo devem - ser reservados apenas para
conduzir a um sistema de justica completamente novo e uniforme.

Nesta mesma linha, perfilha Jackson ao exaltar o contributo que o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, especialmente no tocante ao
desenvolvimento de um modelo de analise de prova nos processos penais na Europa.
Esta inovacdo pode inclusive trazer a superacdo do uso de termos adversarial e
inquisitivo, a partir da acdo genuinamente transformadora da jurisprudéncia do
Tribunal. Verificou-se que, ao longo de vérios anos, o Tribunal desenvolveu
constantemente um novo modelo de prova que se caracteriza melhor como
participativo do que como adversarial ou inquisitivo. Em vez de conduzir a uma
convergéncia de modelos de prova "adversarios" e "inquisitoriais" existentes, é mais
provavel que isso conduza a um realinhamento dos processos de prova existentes,
gue, no entanto, permite um amplo espaco para diversas aplicacdes em diferentes
contextos institucionais e culturais™.

Assim, a seguir a diretriz em que o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem assumiu 0 manto do regulador das garantias processuais nos processos penais
europeus, em vez de procurar as razdes do porqué e onde a justica criminal e sistemas

processuais divergem, busca-se questionar a base dessa divergéncia. Em vez de de

™ TARUFFO, Michele. Globalizing Procedural Justice: Some General Remarks. In AMBOS, Kai;
ACKERMAN, Bruce; SIKIRIC, Hrvoje (org). Vision of Justice. Berlim: Duncker & Humblot, 2016, p.
377.
® JACKSON, John D. The Effect of Human Rights on Criminal Evidentiary Processes: Towards
Convergence, Divergence or Realignment? Modern Law Review, Nottingham, v. 68, n. 5, p. 737-764,
2005.
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indagar sobre como podemos explicar as diferencas nos sistemas de justica criminal,
pergunta-se: as diferencas existentes sdo significativas a ponto de um ou outro sistema
ndo conseguir implementar a densidade normativa do fair trial?

Isso pode resultar numa reducdo do potencial analitico do direito
comparado para determinar se determinado sistema é adversarial, acusatério ou mais
inquisitorio. A principal preocupacdo deixa, portanto, de ser em funcdo da
divergéncia, e passa para a convergéncia entre essas duas tradicdes. Assim, a atuacdo
da Corte de Estrasburgo se sobressalta, ndo por sua capacidade (ou talvez
incapacidade) de conciliar diferencas processuais, mas pela simples virtude de sua
existéncia, oferecer algo mais, ao sugerir a possibilidade da preexisténcia de valores
do campo do processo penal comum, subjacente aos sistemas processuais.

A definicdo de direitos e garantias processuais comuns nao coloca duvidas
sobre a existéncia de diferencas entre os modelos e tradicdes legais das varias
jurisdi¢bes do Tribunal. Mas ele invoca a questionar a importancia dessas diferencas
em termos de impacto sobre a formatacéo destes padrdes processuais.

Com efeito, é preciso ressaltar que ndo estamos diante de um processo
penal europeu Unico. Pelo contrério, ainda se estd longe disso. Ha diversos aspectos
legais e principios que ainda ndo podem ser regidos por padrdes processuais e valores
comuns. Contudo, em muitos outros aspectos, o Tribunal avancou bem e delineou
solidamente a natureza de determinados institutos, a exemplo da imparcialidade,
especialmente, em sua feicdo objetiva, que sera detidamente explorada nas linhas
subsequentes.

N&o obstante aos avanc¢os das construgdes tedricas em torno do Artigo 6°
da CEDH, com o langamentos de bases para considerac6es de superacdo da dicotomia
entre os referidos sistemas processuais, estas ndo sdo imunes a criticas. Ao estabelecer
the right to fair trail, materializado na obrigacdo de todo os sistema de justica
criminal adotar um julgamento puablico, oral, em tempo razoavel, e ainda conduzido
por um tribunal independente e imparcial estabelecido previamente em lei,
argumentam que tais termos sdo muitos vagos, cuja densidade tedrica peca pela
demasiada amplitude, certamente pela necesséria aplicacdo tanto aos casos civeis
como criminais. Seja como for, na sedimentacdo das nogdes do processo equitativo

ndo ha qualquer mencéo a fase pré-processual ou investigativa, nem aprofundamentos

® SUMMERS, Sarah J. Ob. cit. p. 17.
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da forma como deve ser deduzida a acusacdo. Inexiste, também, como deve operar a
relacdo entre acusacdo e defesa, bem como a divisdo de papeis de que deve haver
entre diversos sujeitos processuais.

Neste diapasdo, a falta de clareza com a definicdo de padrées minimos nos
referidos aspectos, permitem a permanéncia, e ndo a superacdo do antagonismo dos
sistemas processuais.

De fato, as sobreditas criticas sdo pertinentes, mas acreditamos que nao
desmerecem a solidez da jurisprudéncia alcancada sobretudo na 6&rbita de
determinados institutos, como a imparcialidade judicial, conforme restara abordado

nas linhas subsequentes deste estudo.
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2. Poderes oficiosos do julgador penal em matéria de prova

2.1. Fundamentos

A faculdade probatéria do julgador esta assentada na grande parte dos
paises com raizes de civil law. Em Portugal e no Brasil, estdo expressamente
estabelecidos em seus diplomas processuais penais, respectivamente, nos Art. 340, 1 e
Art. 156."

Antes de passar a0 exame dos principios da base argumentativa da
atividade probatoria do tribunal, é preciso apresentar como os poderes probatdrios
estdo inseridos nos atuais sistemas processuais.

Como vimos, embora ndo seja nova a ideia de relacionar a estruturacéo
dos niveis de poder de um determinado estado com o modelo de processo, coube
Damaska o papel de melhor organizar e definir esta relacdo quanto ao processo penal.
Tal autor bem relacionou e apontou certa congruéncia em apontar que nos Estados
onde se observa a vocagdo para a implementacdo de politicas publicas (Estados de
bem-estar social), com programas estatais objetivando melhorias morais e materiais
para os cidaddos, apresenta-se uma concepcdo de processo penal visto ndo apenas
como forma de resolver a disputa entre as partes, mas como mecanismo de natureza
publica, com objetivo de realizar um interesse da comunidade e do proprio Estado.

De fato, esta correlacdo pode ser empiricamente demonstrada ao se
examinar concretamente 0os modelos de processo penal de raizes continentais, cujos
paises adotam uma clara orientacdo de Estado de bem-estar social.

Apos as conquistas do Estado-liberal, ao reconhecer o individuo como ser
dotado de direitos naturais originarios e inaliendveis, o processo penal sofreu uma
profunda restruturacdo, superando a ideia, até entdo vigente nos Estados absolutistas,

de que o interesse publico voltado a satisfacdo do direito de punir estava em um plano

" Cédigo de Processo Penal portugués: Art. 340, I: O tribunal ordena, oficiosamente ou a
requerimento, a producéo de todos os meios de prova cujo conhecimento se Ihe afigure necessério a
descoberta da verdade e & boa decisdo da causa.

Cddigo de Processo Penal brasileiro: Art. 156: A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrucéo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.
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superior a qualquer interesse individual do cidaddo. Esta transformacéo estrutural
materializou-se no reconhecimento da existéncia no processo penal de certa oposicao
de interesses entre o Estado, que pretende fazer valer seu poder punitivo, e o cidaddo
que deseja manter integro seu status libertatis. O processo penal, portanto, atuaria
como mecanismo limitador do poder de punir do Estado em face do reconhecimento
dos direitos individuais. Neste aspecto, houve um ganho considerdvel através de
conquistas de certas garantias, tais como, a imprescindivel necessidade de separacao
entre a entidade investigadora/acusadora e o julgador, a presungédo da inocéncia, e 0s
direitos de defesa mais amplos e status processual aproximado, na medida do
possivel, com a acusacgo. E claro, nesta altura, tais ideias ndo varreram inteiramente
as fei¢Bes inquisitorias do processo penal entdo vigente nos diversos paises da Europa
continental, muito embora, o0 avango destas ideias permitiu o surgimento do processo
penal reformado, onde muitas das conquistas acima referidas foram incorporadas nos
textos legais. Enfim, esta nova perspectiva significou o lancamento das bases para um
moderno processo acusatorio.

Mais a frente no poés-guerra, com o surgimento do Estado de bem-estar
social, houve uma nova inclinacdo onde o centro dos interesses passou a ser
novamente orientado em favor do Estado, mas ndo como titular de um poder
autoritario, mas como promovedor de politicas publicas. Frise-se que as garantias
individuais ja incorporavam o patrim6nio comunitario, e ja ndo se poderia admitir
retrocessos. Assim, o foco da ordenagdo social por parte do Estado deveria se
equilibrar com a protecdo do individuo frente a esta nova dimensdo de interesse
publico. Nesta quadra, o processo penal deveria atender a estas duas exigéncias, seja
ndo suprimir a liberdade individual nem renunciar a sua missdo de promover o bem-
estar comunitario.

Com efeito, a nova agenda estatal de promover o interesse comunitario,
como agente propulsionador de uma melhoria na qualidade de vida das pessoas,
refletiu-se de alguma maneira no processo penal continental, com a certa permanéncia
ou sedimentacdo de tracos inquisitérios do processo penal. Esta situacdo encontrou
ambiente fértil nas posi¢fes doutrinarias que buscaram repelir qualquer orientagdo de
natureza privatistica no processo penal, inclusive, de concepcdes de disponibilidade,
ja que a ideologia liberal estava em franca decomposicao frente esta nova concepcao
de Estado.
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O novo equilibrio de forcas a ser desempenhado pelo processo penal,
permitiu a sedimentacdo do chamado sistema acusatorio misto, que pode ser
resumidamente traduzido, pelo menos na fase de julgamento, com um sistema
acusatdrio atenuado pelo principio de investigacdo, onde o tribunal pode ex officio
produzir as provas que entender necessarias para construir ele mesmo as bases para a
tomada da decisé&o.

E dentro destes parametros que os poderes probatérios do julgador
permanecem nas legislacBes, ndo obstante as tensGes com outros principios do

processo penal, como a imparcialidade do julgador.
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2.2. Principios informadores

2.2.1. Indisponibilidade dos interesses em jogo no processo penal

A partir do momento em que se passou para 0 Estado o monopdlio do
exercicio da jurisdicdo, afastando-se o particular da autotutela, adveio a ideia da
existéncia de um interesse social indisponivel na resolucdo dos conflitos, acima dos
interesses de particulares concretamente lesados®.

Essa feicdo seria marcadamente essencial no processo penal, porquanto o
jus puniendi ndo pode ser satisfeito no plano dos fatos, tal como ocorre no ambito
civil. Praticada uma suposta infracdo penal, surge para o Estado o poder-dever de
aferir a responsabilidade do autor com vista a aplicagcdo de uma pena, contudo, esta
pretensdo ndo pode ser realizada, com objetivo de eventual aplicacéo do direito penal,
sem o efetivo exercicio da jurisdicdo concretizado através de um procedimento
judiciario criminal.”

Sem adentrar nas discussfes sobre a teorias das penas, o fato é que a
busca pela aplicacdo de uma penalidade criminal aparece como interesse da
sociedade, e dai se busca conferir a necessidade do Estado valer-se sempre a justica
criminal como instrumento de esclarecimento dos crimes e puni¢éo dos culpados.

Esse interesse indisponivel em buscar a realizagdo do direito material
penal e a punicdo dos culpados vai se projetar no ambito de todo o processo penal,

inclusive quanto a atividade probatdria.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v.1. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 26.

" NEVES, Castanheira A. Sumarios de Processo Penal. Coimbra: 1968, p. 12: “A diversidade
normativa e estrutural que distingue os processos criminal e civil é um coroldrio juridico das distintas
intencionalidades que um e outro realizam. No processo criminal estda imediatamente em causa o
interesse publico do ius puniendi, direito que compete ao Estado enquanto representante da
comunidade social e que se tra-duz praticamente no interesse comunitario da salvaguarda da ordem
social-juridica através da repressdo e puni¢do das infracgdes criminais. O interesse particular do
ofendido (da vitima do crime), sem deixar de ser um elemento rele-vante, s6 importa, no entanto,
mediata ou secundariamente - e, no fundo, s6 na medida em que a sua atendibilidade é também factor
que concorre para uma repressdo criminal eficaz. Pelo que com aqueles interesse e direito pablico--
comunitarios so tera o direito processo criminal de equa-cionar o valor e o direito de personalidade do
arguido (valor e direito estes também essencialmente de caracter publico, como ja se disse)”.
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2.2.2. Obrigatoriedade ou oficialidade

Como decorréncia logica da indisponibilidade dos interesses tutelados no
ambito do processo penal, surge a obrigatoriedade de exercicio da acdo penal para a
concretizacdo do jus puniendi. O Estado ndo é apenas o detentor da pretenséo
acusatdria, mas tem também a correlatada obrigacdo de perseguir penalmente, em via
de regra, sem a consideracdo da vontade do ofendido®.

Sempre que houver a suspeita de que tenha ocorrido um fato punivel, o
6rgdo estatal responsavel deve investigar e, por conseguinte, formular a acusacéo,
desde que haja indicios suficientes de ocorréncia do fato punivel. Havendo noticia de
pratica de um delito, preenchidos os requisitos legais, relacionados a existéncia de
indicios minimos de materialidade e autoria, impde-se ao 6rgao estatal responsavel o
dever de deduzir a acusacdo, afastando-se de concessbes de ordem discricionaria. Por
ele ndo se pode conceber autorizar o érgdo estatal responsavel a tarefa de decidir, no
caso concreto, se busca ou nédo a aplicacdo do direito penal com base em parametros
pessoais ou politicos, sendo a invocacdo da norma penal de natureza cogente 5.

A obrigatoriedade decorre também do principio da legalidade. Em sede de
direito processual penal, a sujeicdo das autoridades estatais ao império da lei impde o
dever de iniciar as investigacfes/formular a acusacdo ante a suspeita de préatica de
delito®.

Considerando que o direito penal como mecanismo de protecdo do bens
juridicos fundamentais da comunidade, o processo penal vai atuar em seguida e
assumir a funcdo de viabilizar a satisfacao de tais interesse, em nome e no interesse do
qual se tem a obrigacdo de esclarecer o crime e estabelecer e punir o culpado, de
forma que a promogéo processual passe a ser tarefa eminentemente estatal, a realizar-
se oficiosamente e completa independéncia da vontade e interesses particulares de

lesados especificos.®

8 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. 25 ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 83.

8 ARMENTA-DEU. Teresa. Estudios de Justicia Penal. Madrid: Marcial Pons, 2014, p. 56.

% ARMENTA-DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. 8 ed. Madrid: Marcial Pons, 2015,
p. 40.

% 1sso ndo quer dizer que o principio da oficialidade goza de aplicacdo plena e sem limitaces nas
legislacdes processuais atuais. Apenas que na generalidade dos casos, a promogao e impulso processual
incumbe a autoridades estatais. Ha, em carater residual, a previsdo de crimes semi-publicos e de
crimes particulares, onde se aplica o principio da oportunidade. Em linhas gerais, a oficialidade abre
espaco nestas hipdteses quando certas infragdes nao se relacionam de forma tdo direta e intensa com 0s
bens fundamentais da comunidade, mas com a prépria dignidade ou interesses do ofendido. Neste
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Na inteligéncia desta concepcdo, se ndao é dado ao Orgdo estatal, apds
firmada a conviccao juridica positiva acerca da uma infracdo penal, a possibilidade de
provocar ou relegar a tutela jurisdicional consoante critérios discricionarios, ndo se
pode, por idéntica ordem, permitir que ap6s a deflagracdo da acdo penal, pudesse
dispor do processo, sob pena de tornar indcua a obrigatoriedade. A obrigacéo legal de
que o 6rgdo estatal responsavel pela acusacdo ndo possa dispor da acao penal, ndo se
aplica apenas no momento de sua deflagracdo, mas também em momento posterior,
no curso do processo penal.

E por esta razdo que a obrigatoriedade da acdo penal vai influenciar
diretamente a gestdo de provas. A obrigatoriedade estaria esvaziada com uma atitude
implicita e velada de abandono ou negligéncia do drgdo estatal responsavel pela
acusacdo em produzir de provas necessarias ao esclarecimento dos fatos, o que
equivaleria, concretamente, na prépria nega¢do do principio. O imobilismo probatério
do 6rgéo acusatorio acarretaria, como consequéncia inarredavel, a reunido incompleta
e superficial de parametros faticos, refletindo em uma decisdo provavelmente injusta,
na medida em que ndo pode adequadamente solucionar o caso como deveria.

Dessa forma, como corolario da obrigatoriedade da acao penal, atribui-se
ao juiz/tribunal a atividade probatéria autbnoma para o esclarecimento dos fatos e
correta aplicacdo da lei penal, ndo s6 como forma de controle das fun¢Bes do 6rgédo
acusatdrio, mas principalmente para densificar ao maximo a obrigatoriedade da acao
penal.

Com efeito, tal principio sofre limitagdes, seja por concessdes em funcéao
do principio da oportunidade, como também e principalmente, em fungéo de garantias
processuais constitucionais, onde a protecdo dos direitos do acusado em geral também

assumem igual envergadura na ordem de prioridades dos interesses do Estado.

sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v.1. Coimbra: Coimbra Editora, 1984,
p.121.
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2.2.3. Investigacao da realidade histdrica dos fatos: a verdade material

A verificacdo da verdade dos fatos é condicdo necessaria para a justica das
decisfes judiciais. Essa afirmacdo se funda na ideia de que nenhuma decisdo pode ser
considerada justa caso se embase em uma averiguacdo errdnea dos fatos relevantes,
tendo em vista que nenhuma norma pode ser aplicada corretamente tendo como
suporte fatos concretos falsos ou equivocados.®

Sobre esta investigacdo da realidade historica opde-se dois modelos: a
verdade material e verdade formal. Pela verdade material, requer-se a busca de um
méaximo possivel de dados probatorios necessarios a verificacdo do que realmente
ocorreu. Pela verdade formal, a verificacdo dos fatos é proporcionada pelas partes
como mecanismos de comprovacdo de Seus interesses, sem que para O Processo
interesse uma investigacdo exauriente.

Com efeito, a ideia da verdade material ou real, parte da necessidade de
verificacdo da realidade historica dos fatos atrelada a uma reconstrugdo do passado tal
como 0 mesmo ocorreu. E a necessidade de busca incansavel do que efetivamente se
passou, dard a tonica do modo de gestdo de provas, implicando numa ampliacdo da
gama dos sujeitos que podem trazer elementos de convicgdo para os autos, afinal
qualquer limitacdo a reunido de provas € vista como impeditivo da percepcdo da
realidade historica. Assim, ndo sé aos intervenientes processuais, como a defesa e o
Ministério Pablico, como ao proprio juiz, sdo outorgadas faculdades probatérias como
mecanismo de buscar a verdade material.

Nesta linha, ndo basta que haja o seguimento das regras processuais justas
para que uma decisdo também o seja. Uma decisao somente sera justa quando aplicar
o direito aos fatos verdadeiros, o que justifica os poderes instrutérios oficiosos do
tribunal para a colheita de elementos necessarios a decisao.

Com efeito, relegar apenas as partes a missdo de apresentar as provas em
juizo, seria comprometer o compromisso com a verdade, e relegar com isso a
indisponibilidade da matéria tratada no ambito penal. Assim, reconhece-se a

necessidade de se outorgar ao juiz a iniciativa instrutoria de oficio como reforgco a

8 TARUFFO, Michaele. Poteri Probatori dele Parti e del guidice in Europa. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, ano 60, n. 02, p.470, 2006.
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descoberta da verdade, que pode ser negligenciada pelas partes pelos seus naturais
interesses subjetivos no caso.

Elisabetta Grande, a ilustrar bem a questdo, associou metaforicamente os
modelos de busca de verdade a estilos de danga. O sistema adversarial esta associado
a uma ideia de tango justice, onde a verdade é estabelecida por dois personagens
(partes), e somente por estes, que atuam em conjunto (cada um com seu papel) neste
empreendimento. Neste, hd uma precisdo dos papéis das partes. No sistema
inquisitivo, h4 uma espécie de rumba justice, onde um nimero varidvel de atuantes
agem, ocasionalmente sozinho ou coletivamente, na busca da verdade, onde cada uma
assume o papel diferente nesta tarefa conforme o andamento do processo. Aqui,
passe-se certa ideia de desorganizacdo ou imprecisdo dos papéis.®

Né&o se pode negar, portanto, que a verdade material veio intimamente ligada
ao sistema inquisitivo, onde havia necessidade de se investigar fielmente o fato para
descreve-lo com méaxima fidelidade historica. Portanto, a verdade material estava
inserida em uma determinada estrutura de poder, onde a definicdo da verdade se
concentrava nas maos do aparato estatal. Com a passagem para 0 modelo acusatério,
que de certa forma coincide com a forma democréatica de governo, as novas relacdes
de poder que se inseriam neste contexto, exigia uma nova configuracao do conceito de
verdade, mais aproximativa ou consensual .*

N&o obstante, parece persistir a ideia de que o fim do processo penal
representa a descoberta da verdade, e com isso , a realizacdo da justica, no sentido de
que haja sempre uma direta intencdo ou aspiracdo constante de justica. Essa busca da
verdade material, também denominada de principio da investigacdo, traduz-se
diretamente nos poderes instrutérios do julgador. Ndo se contenta, aqui, com a
atividade probatdria das partes, ainda que no processo a elas seja concedido o mais
dilatado ambito de atuacdo, com participacdo constitutiva na declaracdo do direito ao
caso concreto. Por ele, a acdo instrutdria do tribunal materializa-se em um verdadeiro

poder-dever de esclarecer e instruir autonomamente, independentemente, das

% GRANDE, Elisabetta. Dances of criminal justice: Thoughts on systemic differences and the search
for the truth. In: JACKSON, John; LANGER, Maximo; TILLERS, Peter (org.). Crime, Procedure
Evidence in a Comparative and Internacional Context. Essays in honour of Professor Mirjan
Damaska. Portland: Hart Publishing, 2008, p. 163.

% VIVES ANTON, Tomés. El Processo Penal de la Prestincion de Inocencia. In PALMA, Maria
Fernanda (org.) Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina,
2004, p. 29-30.
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contribuigdes da defesa e da acusacdo, o fato sujeito a julgamento, criando ele mesmo
as bases necessarias a tomada da deciséo.

Neste sentido, perfilha deste entendimento Castanheira Neves, ainda sob o
dominio do Cédigo de Processo Penal portugués de 1929, no sentido de que é
possivel conciliar o interesse pablico na puni¢do com a da imparcialidade do julgador

em um sistema acusatorio estabeleca os poderes de investigacéo do julgador.?’

8 NEVES, Castanheira A. Sumérios de Processo Penal. Coimbra: 1968, p. 32/33: “(...)Ora 0 que 0
principio da' acusacdo se propde é justa mente a conciliagdo do interesse publico ( e portanto da fungdo
estadual) da repressdo com as exigéncias, de ndo menor interesse publico, da imparcialidade e
objectividade no julgamento das infraccdes. O que se consegue atribuin-do a drgdos publicos
fundamentalmente distintos, por um lado, a fungdo de investigacdo e acusacdo dos delitos -que
compete em regra ao M. P., magistratura com um estatuto administrativo -e, por outro lado, a funcdo de
julgamento dessa acusacdo -que compete ao tribunal criminal, como 6rgdo de estatuto e estrutura
jurisdicional. Desse modo, e ja que além disso ao acusado serd dada a mais ampla possi-bilidade de
contradicdo e de defesa da acusacdo feita, o julgador, se se encontra numa situagdo super-partes,
tam-bém ndo esta interessado sendo na apreciagdo objectiva do "caso" criminal que lhe é submetido.
Diz, portanto, o principio da acusagao que o juiz sO conhecera dos delitos que Ihe sejam acusados pelo
M. P. -a ocupar formalmente a posicdo de parte -, nemo iudex sin actore,(...)
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2.3. Atuacdo probatoria judicial: obrigatoriedade ou facultatividade?

A iniciativa probatéria do julgador deve ser vista como uma mera
faculdade ou um dever imposto pelo ordenamento processual?

Considerando que quando as leis processuais se valem de expressdes da
modalidade “podem”, ndo estdo se referindo a discricionariedade, como a literal
interpretacdo possa sugerir, mas a um verdadeiro poder-dever®®, tem-se que o
legislador, ao estabelecer instrumentos probatérios para o julgador, ndo esta se
referindo que seu uso seja movido pela mera vontade, mas prescrevendo que devera
fazé-lo sempre que 0 caso assim o exigir®’.

Com efeito, por forca dos principios acima delineados que justificam a
atividade probatéria do magistrado judicial, € evidente, nessa visdo, que seria
inaceitavel que o juiz aplique normas de direito material sobre fatos néo
suficientemente demonstrados. Desta forma, ao referendar os poderes instrutérios do
tribunal é de inafastavel conclusdo que o juiz deve obrigatoriamente assumir posicao
ativa na fase instrutoria do processo®, ndo se limitando a apreciar os elementos
fornecidos pelas partes, mas determinando a producdo de provas e carrear aos autos
elementos probatorios que entender necessarios a completude das bases faticas do
julgamento.

Assim, a previsdo normativa relacionada ao tema aponta para uma
obrigatoriedade de atuacéo e ndo uma simples faculdade do julgador. Logo, o tribunal
tem o dever de garantir que a causa esteja devidamente instruida com o suporte
probatdrio necessario a formacdo de sua conviccdo, diante do interesse publico que
conduz a descoberta da verdade para melhor realizagdo da justica®.

Neste sentido, sdo as licbes de Figueiredo Dias, que assevera que pelo
principio da investigacdo, é dever do Tribunal desincumbir-se de esclarecer e instruir
autonomamente o caso sujeito a julgamento, criando ele mesmo as bases para a

decisdo, mesmo para além das contribuicdes da acusacdo e defesa. Esta linha

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v.1. Coimbra: Coimbra Editora, 1984. p. 148.
¥ JORGE, Nuno Lemos. Os poderes instrutrios do juiz: alguns problemas. Julgar, Coimbra, n. 03, p.
63, 2007.

% GOSSEL, Karl Heinz. El derecho procesal penal em el Estado de Derecho. Santa Fé: Rubinzal-
Culzoni, 2007, p 83-84.

8 HASSEMER, Winfried. La verdad y bisqueda de la verdad en el proceso penal. Cidade do México:
Ubijus Editorial, 2009, p. 03.
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argumentativa é que muitos se amparam para sustentar a auséncia de um verdadeiro
onus da prova no processo penal. Se ha um dever de investigacéo judicial da verdade,
que se implementa de forma autbnoma, para além do contributo dos intervenientes
processuais, disso decorre que ndo recairia sobre as partes, em processo penal, a
existéncia de um auténtico 6nus probatdrio, porquanto ndo haveria propriamente
qualquer consequéncia negativa a ser aplicada em virtude da ndo apresentacdo de
prova sobre fatos que véo dar guarida aos interesse de cada sujeito processual®.

Com efeito, esta também parecer ser a posi¢do de Roxin, ao afirmar que a
existéncia de um principio da investigacdo ou da verdade material no processo penal,
pressupde que o tribunal possa investigar por si mesmos os fatos da causa, ndo
estando vinculado aos requerimentos e declaracdes das partes no processo®.

Logo, tem-se que 0s poderes instrutorios do juiz penal ndo constituem
uma simples autorizacdo, mas um dever de determinar provas, obrigando o juiz a
examinar, sobre todos os aspectos, todas as circunstancias essenciais da causa e
verificar o efetivo conteido da relacdo de direito e de fato.

A par dessa posicdo luso-germénica que concebe os poderes instrutorios
de que goza o juiz ndo como mera faculdade colocada a sua disposicdo, mas a uma
obrigacdo que o leva a ordenar a execucdo de atos que propiciem a descoberta da
verdade, ha setor da doutrina que concebe o instituto como uma discricionariedade ou
simples autorizacdo que é dada ao juiz para proceder de oficio®.

Aqui haveria uma permissdo ao julgador destinado a complementar o
acervo probatdrio e assim garantir uma demonstracdo mais segura dos fatos relevantes
ao julgamento da causa, mas ndo importando em um verdadeiro dever de atuar na
busca de provas necessarias ao esclarecimento dos fatos.

Contudo, entendemos gue a prevalecer a consideracdo de que a atividade
instrutoria desenvolvida pelo tribunal constituiria uma mera faculdade processual, isso
comprometeria a propria coeréncia com os fundamentos aduzidos pelos defensores
dos poderes oficiosos. Ha o anuncio de que existe na base tedrica uma conexdo entre

o0s poderes de investigacao do juiz com o principio da legalidade, a verdade material e

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v.1. Coimbra: Coimbra Editora, 1984. p. 191:
“(...) compreende-se que ndo impenda nunca sobre as partes, em processo penal, qualquer dnus de
afirmar, contradizer e impugnar, como igualmente, que ndo atribua qualquer eficdcia a ndo
apresentacdo de certos factos ndo contradictados (...)

% ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. 25 ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 99.

% PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa Probatéria de Oficio e o Direito ao Juiz Imparcial no
processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 151.
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a indisponibilidade dos interesses em jogo em processo penal. A congruéncia com o
alicerce tedrico ndo admite que possa extrair a interpretacdo de que o instituto tenha a
natureza juridica de uma mera faculdade processual, mas sim de um verdadeiro
poder-dever de investigacéo.

N&o se quer com isso afirmar que a indisponibilidade dos interesses em
jogo do processo penal e o compromisso com a verdade processual imponham
necessariamente a iniciativa instrutoria do juiz. Até acreditamos, conforme sera
exposto nas linhas subsequentes, que ndo existe essa correlagdo obrigatéria. Mas 0s
partidarios os poderes de investigacdo do tribunal fundam a prépria existéncia do
instituto justamente nos consentaneos do carater publico do processo. A admitir uma
mera faculdade do julgador nesta seara colocar-se-ia em xeque a referida base tedrica,
até porque se o poder instrutorio decorre de um carater indisponivel dos interesses
materializados no processo penal, a assuncdo de uma atitude meramente
discricionariedade implicaria em considerar a possibilidade de disposicao pelo juiz da
referida natureza publica.

Assim, ou terdo que considerar que o carater pubico do processo ndo leva
a previsdo de poderes instrutérios, como acreditamos ser (exploraremos isso mais
adiante) e assim a desnecessidade deste instituto ou terdo que buscar novos
fundamentos teoricos para os poderes instrutorios ex officio até entdo desconhecidos.
Enfim, o que nos afigura inapropriado é correlacionar a indisponibilidade do interesse

pubico com poderes instrutorios facultativos do juiz.
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2.4. Construcdes doutrinarias tendentes a compatibilizar a iniciativa instrutéria
no atual processo penal: subsidiariedade da atuacéo oficiosa do juiz e respeito ao

contraditorio®

E verdade que grandes autores como Figueiredo Dias®®, defendem que
mesmo com a evolugdo do processo penal de um tipo inquisitério para um tipo
acusatorio, bem como pelas bases desta evolugédo, que teve como centro material a
imparcialidade judicial como condicao indispensavel a uma auténtica deciséo judicial,
ndo se pode admitir a supressdo dos poderes investigatorios do juiz. O sistema
acusatdrio e a imparcialidade j& estariam bem assegurados desde que o 6rgao julgador
ndo seja dotado também de funcgdes de investigacdo preliminar e que acusacao seja
deduzida por sujeito processual diverso. O sistema acusatério ndo impediria, assim,
que a entidade julgadora possa produzir provas dentro dos limites que séo de antemé&o
postos por uma acusacdo formulada por ente processual diverso. Esta atividade
investigatdria ndo comprometeria o principio da acusacdo, uma vez que ndo ha
autorizacdo para que o tribunal possa dirigir indiscriminadamente a colheita de provas
fora do contexto das bases assentadas pela acusagdo. Pelo contréario, a atividade
cognitiva deve estar diretamente limitada pelo objeto da acusacdo. Em verdade, esta
atividade probatoria do juiz penal, também denominado de principio da investigacao,
consubstanciaria em um poder-dever de, respeitadas as referidas bases, de instruir
autonomamente, mesmo para além das contribui¢des da acusacdo e da defesa, a fim
de criar, por ele mesmo, as bases necessarias a um julgamento.

No entanto, mais recentemente, os partidarios dos poderes probatérios do
juiz argumentam que embora seja necessario dotar o 6rgdo julgador de poderes de

investigacdo, o instituto ndo seria tdo extenso assim, como acredita ser os autores da

% Um esclarecimento inicial a respeito da distingao entre subsidiariedade e facultatividade em matérias
de poderes instrutdrios do juiz parece ser necessdria a fim de evitar eventuais distor¢des na
compreensdo. A facultatividade, conforme restou apontado no item anterior, diz respeito a
discricionariedade do julgador lancar mao de seus poderes instrutérios, sem que haja um dever neste
sentido. A subsidiariedade diz respeito a uma atua¢do complementar a tomar lugar ap6s uma outra tida
por principal. Nesta temética, a subsidiariedade da acéo probatdria do tribunal consubstanciada em uma
acdo a ser posta em pratica apds o algum exercicio de atividade probatéria das partes em carater
principal. Assim, podermos ter uma ac¢éo do tribunal obrigatéria e subsidiéria, na medida em que apés a
producdo de provas pelas partes esta se revele insuficiente e surja o dever para o tribunal em
complementé-la.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v.1. Coimbra: Coimbra Editora: 1984, p. 136.
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linha do eminente Professor Figueiredo Dias®. E preciso acrescentar limitagdes mais
profundas.

Com efeito, passam a frisar que um juiz potencialmente ativo para
complementar a iniciativa probatoria das partes, dentro de um contexto processual em
que estejam asseguradas as garantias das partes em um sistema politico e processual
democratico, com a ampla defesa e contraditorio, e um juiz inquisidor dentro de um
marco de um sistema politico e processual de carater autoritario, sdo situacdes
completamente diferentes. O primeiro caso Se apresenta nos sistemas atuais
continentais, em que se cumpre as garantias de defesa e contraditorio, mas que
possuem juizes com poderes mais ou menos amplos de iniciativa instrutéria®®. O
segundo caso, segundo argumentam, ndo se verifica atualmente em lugar nenhum. A
diferenca entre um juiz ativo e um juiz autoritario se constata pela verificagdo de que
a funcdo ativa do juiz diz respeito ao aporte de provas em carater complementar e
subsidiario em comparacdo com atividade probatoria principal das partes, de modo
que quando estas exercem completamente sua atividade, propondo todas as provas
disponiveis , proporcionando informacgdes suficientes para o juiz julgar o caso a ele
submetido, como ocorre frequentemente na pratica, ndo ha nenhuma necessidade do
juiz exercer seus poderes. Situacdo esta que € completamente distinta de uma funcéo
inquisidora, onde o juiz colhesse provas de forma indiscriminada, tolhendo as partes
de garantias processuais.

Argumentam os defensores dos poderes oficiosos do julgador que
somente se poderia admitir um juiz passivo e neutral, cabendo as partes dirigir todo o
trabalho de carreamento de provas para os autos, partindo-se da premissa que a Unica
funcdo do processo é resolver disputas e controvérsias, sem um comprometimento a
resolucdo justa do caso, como ocorre nos sistemas adversariais. Nestes sistemas,
naturalmente, ndo ha uma preocupacdo com a qualidade nem com a justica das
decisdes, porquanto o que importa € resolver o litigio e por fim a controvérsia, ndo se
importando com o conteldo da decisdo e nem com 0s critérios em que se esta se

baseia. Ou seja: se ndo se importa com a verdade dos fatos, ndo faz falta dotar o juiz

" Os poderes de investigacdo do julgador penal de forma ampla foi defendida pelo eminente autor
Jorge de Figueiredo Dias: Neste sentido: (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v.1.
Coimbra: Coimbra Editora: 1984). No entanto, mais recentemente, verificamos que o autor passou a
defender também uma postura meramente supletiva do juiz sua iniciativa probatéria. Neste sentido:
(DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga em processo penal. Porto: Conselho Distrital do
Porto da Ordem dos Advogados, 2011, p. 16.)

% PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa Probatéria de Oficio e o Direito ao Juiz Imparcial no
processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p.30.
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de poderes probatorios para alcancgar a verdade. No entanto, afirmam que néo € essa a
missao do processo penal nos sistemas continentais. A administracdo da justica deve
ser orientada para a resolucdo do caso como de interesse publico, com a obtencgéo de
decisOes justas, ndo se reduzindo a atividade jurisdicional a resolver contendas entre
individuos privados. Em ordem destas ideias, uma das condi¢fes para que 0 processo
cumpra suas finalidades, é o sistema estar devidamente orientado a permitir a
conducdo a decises juridicas racionalmente corretas e, portanto justas, na medida em
que haja o compromisso de estabelecer a verdade dos fatos postos em causa. A l6gica
é que nenhuma decisao judicial podera ser considerada legal e racionalmente correta,
e, portanto justa, se embasada em uma determinacdo err6nea e ndo verdadeiras dos
fatos a que se refere .

Assim, a orientacdo favoravel a atribuicdo de poderes de instrucdo ao juiz,
que se manifesta, conforme dito, em numerosos ordenamentos juridicos, apoia-se
evidentemente em opcdes ideoldgicas para as quais a qualidade das decisfes que pde
fim ao processo é de modo nenhum indiferente nem irrelevante, mas pelo contrério,
deve tender a se basear em uma determinagéo de verdade dos fatos postos em causa.

Outro ponto em que se apoiam é que, o afastamento do julgador de
poderes instrutorios implicaria em clara ado¢do de um sistema adversarial,
incompativel com a tradicdo, as caracteristicas e fins do sistema processual
continental. Nos modelos adversariais, onde ao juiz € atribuido um papel passivo
diante do protagonismo das partes, este nunca esta orientado a busca da verdade, ja
gue um sistema de simples contenda das partes nunca estara vocacionado para a busca
da verdade, ja que as partes, por sua natural posi¢do ndo tém interesse em estabelecer
a verdade, mas defender seus interesses parciais, apresentando versdes e aportando
provas que dao guarida apenas aos seus interesses. Esta constatacdo faz com que
nenhum ordenamento juridico atual prescinda totalmente de atribuir ao juiz algum
poder instrutério, em menor ou maior grau, COmo mecanismos para nao confiar
exclusivamente as partes o alcance do objetivo da substantive justice. Conforme

sustenta Taruffo'®

, Ndo mais se observa hoje , nos ordenamentos juridicos atuais, a
sombra de um Torquemada e ndo aflora o fantasma de um juiz longa manus de Hitler,

Mussolini ou Stalin, mas pelo contrario, surge a figura, muito mais modesta e

% CARACENI, Lina. Poteri D" Ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice penale. Mildo:
Giuffre, 2007, p. 221.
1% op, Cit. p. 268.
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razoavel, de um juiz que assiste ao “jogo das partes” e que intervém quando percebe
que o “jogo” corre o risco de levar a decisdes injustas porque estdo embasados em
uma apresentagdo incompleta ou inadequada dos fatos pelas partes. E quando
observadas tais distor¢fes, deve o juiz buscar complementar o acervo probatorio,
evitando que um conjunto precario de provas, ndo permita bem esclarecer o fato e, por
via de consequéncia, comprometer a justica da decisdo™™".

No mais argumentam-se que basta a separacdo das funcdes de acusar,
julgar e defender para bem assegurar o sistema acusatério e a imparcialidade do
julgador, situacdo que se verifica na maioria dos sistemas processuais atuais. Além
disso, as partes continuam a ter iniciativa probatdria em carater principal e de influir o
convencimento judicial, representando a atividade probatéria do juiz um ganho do
acertamento dos fatos. *°? Se o julgamento é uma escolha entre hip6teses contrapostas,
e se as hipoteses sdo preferiveis em razdo da quantidade de informacdes coerentes que
Ihes da sustentacdo, os poderes instrutorios do tribunal ndo podem ser relegados a
uma excepcionalidade, mas devem ser deflagrados sempre que ha a perspectiva de
descoberta de um novo fato a apto a influir decisivamente no esclarecimento do caso,
seja para convalida-la ou infirma-la.'*

Ainda assim, argumentam que 0 juiz que ordena meios de prova ndo perde
a sua imparcialidade, porquanto o juiz ao determinar um meio de prova, n&o sabe de
antemdo o que dele vai resultar e, em consequéncia, qual parte vai beneficiar. No
mais, se 0 juiz estd em divida sobre determinado fato importante e sabe que a
producdo de determinada prova poderia eliminar sua incerteza e mesmo assim ndo
determina a sua producdo, ai sim, estaria sendo parcial, porquanto saberd de antemao
que sua abstencdo ird fatalmente beneficiar alguma das partes. O juiz ativo ndo seria,
portanto, parcial, na medida em que é um juiz atento aos fins do processo e que busca
fornecer a melhor prestacéo jurisdicional possivel. Um juiz passivo e conformista ndo
encontraria consonancia em um Estado que tem interesse na solugdo justa dos
conflitos. Os argumentos que buscam a conciliagdo dos poderes instrutérios do
julgador com o sistema acusatorio aparentemente apresentam argumentos bem

sedutores.

11 TARUFFO, Michele. A prova. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 205.

%2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT,
2003, p. 116.

13 FASSONE, Elvio. Dalla “certezza” all*“ipotesi preferibile”:un metodo per la valutazione. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, Mil&o, v.38, n. 4, p. 1104-1131, 1995.
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Contudo, conforme se verificara no item seguinte, as construcoes
doutrinarias com esta finalidade séo insuficientes para superar o fim a que pretendem.
Em verdade, a proposta que visa harmonizar a atividade investigativa do juiz com o
sistema acusatorio e a imparcialidade judicial, j& demonstra alguma dificuldade
porquanto esta a reconhecer, ainda que ndo abertamente, a existéncia de uma tenséo
significativa entre eles, a ponto de impor condicionamentos ao poder-dever do

tribunal de instruir a causa.
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2.5. Problemas da atividade probatéria do julgador

Como exposto no topico supra, o magistrado deve valer-se de seus
poderes instrutorios sempre que necessario para dotar a causa de elementos
suficientes para um julgamento justo.

Pela j& explorada ideia da obrigatoriedade do exercicio dos poderes de
investigacdo, o magistrado tem o dever de tentar descobrir a verdade, e ninguém
melhor do que ele, a quem o julgamento estd afeto, para decidir se as provas
produzidas s&o suficientes ou ndo para a formacdo de seu convencimento. Se reputar
que had elementos ndo suficientes, o magistrado teria o dever de diligenciar
autonomamente e determinar a producao de outras provas que entender cabiveis.

Como se pode desde ja verificar, a aceitacdo dos poderes instrutorios do
julgador leva a conclusdo de que o seu exercicio deva ostentar carater de
obrigatoriedade, e que sua deflagracdo préatica ndo teria condicionamentos e deveria
ser exercida até e quando houver a reunido de acervo que o juiz entender suficiente o
bastante para a formacdo de seu convencimento. O argumento € sempre que 0 juiz
tem o poder-dever de bem esclarecer os fatos, aproximando-se do maior grau de
certeza possivel, pois a missdo maior da atividade jurisdicional é a pacificacdo social
com justica, e que isso somente poderia acontecer se o provimento judicial for
resultado de uma atividade de subsuncdo de fatos efetivamente ocorridos e verificados
a norma penal correspondente.

Contudo, a ideia de um juiz que possa produzir provas de forma
autdbnoma, sem qualquer empecilho, para além da contribuicdo das partes, traz a tona
inarredavelmente a figura de um juiz inquisidor que assume o papel central na gestao
de provas, que busca as provas de oficio para amparar sua prépria deciséo.*

E claro que a postura de um juiz inquisidor ndo é mais aceita nas
legislacBes processuais atuais. Porém, a permanéncia do instituto dos poderes
instrutdrios do juiz no processo penal traz este dilema, esforcando-se a doutrina para

conciliar os poderes de investigagdo com um sistema acusatorio e democratico.

14| OPES JR. Aury. O problema da verdade no processo penal. In PEREIRA, Flavio Cardoso (org.)
Verdade e Prova no Processo penal. Estudos em homenagem ao Professor Michele Taruffo. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016, p.63-84.
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Com efeito, a tarefa de conciliar institutos pressupde a colocacdo de
limites. Surge, assim, a necessidade de indagar quais sdo os limites para o
desenvolvimento da atividade probatoria do julgador .

Neste ponto, a doutrina tem-se manifestado no sentido de que a atividade
probatdria do juiz ndo é ilimitada, existindo barreiras intransponiveis a iniciativa
oficial, que se podem desdobrar em dois aspectos: a atividade judicial deve ser sempre
complementar a atividade das partes, isto €, ndo deve ser exercida em grau de
paralelismo ou concorréncia com as partes, mas em carater subsidiario; deve-se
observar sempre o principio do contraditério, com a necessaria participacao das partes
em todas as fases da colheita do material probatorio determinada ex officio.

Assim, incumbiria as partes a tarefa principal de carrear material
probatdrio ao caderno processual, de forma originéria e principal, a fim de comprovar
os fatos que ddo guarida a seus interesses. Desempenhada a atividade principal das
partes, e permanecendo pontos obscuros ou surgidos outros pontos necessarios ao
esclarecimento do tribunal, o juiz deve atuar de oficio em busca de tais elementos.

Como se depreende, a posicdo € de que a postura instrutéria do juiz nao
pode ser de protagonismo ou de concorréncia com as partes, mas empregada em grau
de subsidiariedade, e ainda, sempre com a necessidade de se conferir as partes
oportunidade de manifestar-se previamente sobre a determinacdo de producdo de
provas, bem como na participacdo no préprio ato concreto de colheita da prova.
Assim, tem-se procurado conciliar a obrigatoriedade de emprego dos poderes
instrutdrios do juiz com uma postura judicial democratica consentanea com o sistema
acusatério. O juiz, portanto, teria o poder-dever de empregar 0s seus poderes
instrutérios ap0Os as partes exercerem seu 6nus de produzir inicialmente as provas
necessarias a demonstracao de seu interesse, em caso de persistirem pontos duvidosos

ou obscuros, com observancia ao principio do contraditorio.
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2.6. Aproximacdo do problema da atuacdo probatoria ex officio do juiz:
insuficiéncia das construgdes doutrinarias de harmonizacdo: resultados

incontornaveis da atuacao

2.6.1. Impossibilidade de controle e indefinicdo do momento de deflagracéo

Consoante descrito no item deste trabalho, ha a posicdo conciliatoria que
permite a atividade instrutdria do tribunal desde que se faca em carater complementar
as partes ditas principais e, esteja submetida ao crivo do contraditorio. Ndo obstante
ser sedutora referida posicdo, a mesma traz uma problematica de dificil solucéo.

Em verdade, trata-se do controle do exercicio destes poderes
complementares diante de possiveis desvirtuamentos. Considerando o reconhecimento
de que a atividade probatoria do tribunal ndo € ilimitada, devendo ser exercida
consoante os parametros da subsidiariedade e observancia ao contraditério, surge a
relevancia de verificar a se deflagracdo da atividade instrutéria foi devidamente
exercida consoante parametros.

Neste aspecto, a indevida utilizacdo dos poderes probatérios pelo juiz
surge como ponto importante, tanto na hipotese de um comportamento ativo de
excesso de investigagdo, como também diante da inércia ou omissdo do julgador em
buscar elementos probantes.

A questdo da postura ativa exorbitante dos poderes instrutérios pelo juiz
ndo oferece tantos problemas quanto ao aspecto de possibilidade de controle. A
assuncdo de um comportamento protagonista pelo julgador na instru¢do processual,
muito embora possa ocasionar sérios problemas no tocante a afetacdo da
imparcialidade judicial e a quebra do sistema acusatdrio, mediante mescla ou
indefinicdo das funcgdes processuais, tal conduta ndo traz dificuldades de possibilidade
de controle, porquanto a diligéncia probatoria ex officio, quando posta em pratica, é
sempre explicita e detectdvel nos autos, sendo sempre impugnavel mediante os
recursos processuais previstos na legislacao e sujeitas, tanto quanto possivel, ao duplo
grau de jurisdicao.

Mais complexa é a questdo do ndo uso, ou omissao do julgador em por em
pratica o dever de instruir adequadamente a causa, até porque a inércia ndo se

encontra na maioria das vezes contida em uma decisdo explicita. O julgador, nestes
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casos, simplesmente silencia, e ndo exerce sua atividade subsidiaria de solucionar os
pontos duvidosos e obscuros do processo, necessarios a justa solugéo do caso.

De fato, o controle de um poder-dever instrutério do juiz, por uma
ostentacdo de uma situacdo passiva injustificada, omitindo-se em adotar a diligéncia
essencial ao apuramento da verdade dos fatos, revela-se extremamente indefinida e
improvavel.

Partindo da consideracdo da concepg¢do conciliatoria acima referida, que
acdo probatdria oficiosa do juiz é possivel desde que em carater complementar, temos
que admitir que as partes tém o 6nus de protagonista na tematica probatoria, e que
devem, por forca desta condicdo processual, a assumir a dianteira quanto a producao
de provas. Assim, a deflagracdo dos poderes instrutorios pelo juiz somente se
justificaria se houver uma acdo inicial com suficiente intensidade das partes e que,
ndo obstante, deixe pontos descobertos, que justifiquem a postura subsidiaria do
julgador neste sentido. A postura complementar do juiz ndo se justificaria, e ndo
poderia ser implementada, se houver ina¢do ou desdém das partes no 6nus principal
de demonstrar os fatos que ddo suporte a seus interesses. Do contrério, a atuacdo
judicial ndo estaria em consonancia com 0s temperamentos acima delineados e
revestir-se-ia de carater principal, onde o juiz é que assumiria a condicdo de
protagonista na producao de provas, o que parece serem todos contrarios.

Nesta linha, na situacdo em que se admita a postura supletiva do juiz,
pressupondo sempre uma conduta inicial producdo de prova pelas partes, tem-se a
seguinte colocacdo: qual standard suficiente para considerar que as partes exerceram
adequadamente seu papel de protagonista na producgédo de provas, e partir do qual o
juiz estaria autorizado a deflagrar sua atividade complementar na instrucdo? Se o juiz
ndo exercer seu papel subsidiario na instrucdo processual, como afirmar que a sua
omissdo foi indevida e que o julgador ndo atendeu a obrigatoriedade de esclarecer
suficientemente?

Qualquer das partes intervenientes no processo penal que alegar a omissao
do julgador em adotar uma postura supletiva, e em desrespeito ao principio da
investigacdo, terd, primeira e necessariamente que comprovar que agiu
desempenhando seu encargo probatério em carater principal. Do contrério, estara
exigindo a figura de um juiz protagonista, 0 que na linha do que se exp0s, seria

vetado.
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Assim, em via recursal, sede do controle de atos judiciais, a parte teria
necessariamente que desafiar a decisdo, demonstrando sua atuacgéo inicial com certa
carga de intensidade que, ndo obstante, foi insuficiente para cobrir todo o leque de
elementos faticos, o que justificaria a atividade indagatéria oficiosa que, em nome da
verdade real, atuaria especificamente sobre os pontos a descoberto.

De toda a forma, surgird sempre o questionamento de saber o porque da
parte ndo ter ela mesma produzido ou requerido a producdo de provas de seu
interesse. O eventual reconhecimento, em grau de recurso, da omissdo do juiz em
investigar culminarad no reconhecimento de uma omissao da propria parte em requerer
ou produzir a prova.

Com efeito, uma solucdo a este dilema poderia partir para um
reenquadramento dos poderes instrutorios do julgador para uma mera faculdade
processual, e ndo mais como um poder-dever de instruir o caso penal. Contudo, a
transformacdo dos poderes investigatorios em uma discricionariedade conspira
diretamente contra os alegados fundamentos da existéncia do prdprio instituto,
embasada sempre no carater indisponivel do processo penal e a busca da verdade. Se
0 juiz pode utilizar ou ndo, conforme sua discricionariedade, seus poderes instrutorios,
além de minar a base tedrica do instituto, tornaria ainda a possibilidade de controle

ainda mais tormentosa.
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2.6.2. A presuncéao de inocéncia e a producéo ex officio de provas

N&o esta claro na doutrina, hd quanto tempo remonta a vigéncia do
principio da presuncdo de inocéncia'®, sendo certo, no entanto, que o postulado teve
seu marco histérico na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789'%,
COMo a reagao as praticas inquisitivas até entdo em pleno vigor. Neste, pelo contréario,
pesava uma presuncdo de culpabilidade contra o arguido, ndo s6 ao nivel probatério
como também ao nivel de tratamento que Ihe era dispensado ao longo do processo.
No processo inquisitorio, como visto, o acusado era reduzido a condi¢do de objeto
processual e, na pratica, teria que provar sua inocéncia para se livrar da condenacéo,
na medida em que pendia sobre ele tal énus, pois era dado como culpado desde o
inicio, e submetido a todos os meios coercitivos com o fim de obter a confissdo para
confirmar tal status.

A presuncdo de inocéncia foi forjada, portanto, como reacdo contra 0s
abusos e excessos no processo penal até entdo vigentes, que ndo mais estavam em
consonancia com 0s novos ideais de liberdade e igualdade posto em relevo no periodo
pela Revolugdo Francesa. O principio da culpabilidade, a legitimacao da tortura como
forma de obtencdo da confissdo, a auséncia de direitos de defesa, e poderes quase
absolutos dos juizes investigadores, sdo imediatamente superados com a consagracao
do principio em tela, pelo que pode ser considerado como um verdadeiro direito
civico do cidadao na tutela juridica de sua honra e liberdade™®”.

Este legado foi paulatinamente recepcionado pelas legislacdes europeias
nos processos penais reformados instituidos a partir do Code d”instruction criminelle
de 1808. A feicdo mais acusatoria na fase instrutdria no processo reformado permitiu
a abertura a tutela de garantias processuais, permitindo que acusacao, ao se separar do
magistrado judicial, se encontrasse em certo plano de igualdade com a defesa.

A presuncédo de inocéncia, s6 concebivel em um processo deste jaez, em
que o acusado ndo é visto como mero objeto e sim como sujeito de direitos

processuais, contribuiu, decisivamente, para um certo equilibrio, ha muito tempo

1% ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. 25 ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000. p. 112.
106 «Todo 0 acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-
lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa, deverd ser severamente reprimido pela Lei
(Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, Art. 9°)”

7 VILELA, Alexandra. Consideracées acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual
penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 34.
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desejado, entre a liberdade do arguido, de um lado, e a persecucéo criminal e combate
a criminalidade, do outro.

Ap6s um pouco mais de um século de marchas e contramarchas, e diante
de palco de duas grandes guerras mundiais e de regimes totalitarios, a Europa voltou a
sentir a necessidade de reagir novamente contra excessos e violacbes macicas de
direitos humanos. O restabelecimento de um novo marco politico e juridico em torno
de direitos e garantias individuais, em um plano concertado ao nivel internacional
através de pactos internacionais, a garantia da presuncao de inocéncia foi novamente
alcada a grau de destaque no ambito de processo penal equitativo a ser adotado por
todos os Estados signatérios dos convénios supranacionais.®

Assim, a presuncdo de inocéncia assume-se como regra de reparticdo do
onus da prova segundo o qual a prova da culpabilidade recai inteiramente a quem
formula a acusacdo. Se uma vez esgotados os esforcos probatorios do Orgao de
acusacdo, subsistir o non liquet, a absolvicdo se impde em virtude de seu corolario in
dubio pro reo, ja que a auséncia de culpabilidade razoavelmente demonstrada nédo
pode servir para um tratamento diferente do que a prépria inocéncia comprovada.'®

Com efeito, elevado a principio constitucional pelas Constituicbes
portuguesa e brasileira*®®, a presuncdo de inocéncia é preceito cogente de dnus da
prova que da conta que o acusado nada deve provar, sendo que o Estado € que tem a
incumbéncia plena de estabelecer a culpabilidade do acusado.

Consoante Ambos, o instituto é comum tanto na tradicdo de direito
romano-germanico como no common law. Neste modelo, o principio em tela é

relacionado com a situacdo de que a comprovacao da culpa do arguido ocorra apds o

108 (_.) Clama-se, de novo, por um processo penal justo, onde tenha necessariamente cabimento a

presuncdo de inocéncia enquanto garantia colocada entre os direitos, liberdades e garantias de carater
pessoal e eis que a presuncdo de inocéncia se assume como grito de reacdo contra um passado que
pretendia ignorar as liberdades e direitos individuais. Foi assim que se passou para textos
internacionais, como a Declaracdo Universal de Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral
das NacBes Unidas a 10 de Dezembro de 1948, no seu art. 11, n°® 1 (...). Dois anos mais tarde, a
Convencéo Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais do
Conselho de Europa de 4 de Novembro de 1950, n seu n® 2 do art. 6°...). de referir ainda o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos aprovado pela Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas em 1+6
de Dezembro de 1966, em especial o art. 14°, n° 4...” (VILELA, Alexandra. Consideragdes acerca da
presuncao de inocéncia em direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 53-54.
199 TRECHSEL, Stefan. Human Rights in Criminal Proceedings. Oxford: Oxford University Press,
2005, p. 153-156.
10 Constitui¢io da Republica Portuguesa: “Art. 32°, 2. Todo o arguido se presume inocente até ao
transito em julgado da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel
com as garantias de defesa”.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Art. 5°, LVII. Ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.”
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alcance de um standard probatério resumido na expressdo by proof beyond a
reasonable doubt.***

Seja como for, diante do que foi até aqui explanado, pode-se extrai do
instituto da presuncdo da inocéncia um duplo significado, ambos complementares e
inseridos no ambito de garantia processual: a) como regra de tratamento; b) como
regra de juizo ou julgamento. Pelo primeiro aspecto, o foco é conferir ao acusado um
status de igualdade de tratamento tal como os demais cidad&os, ainda que sob ele
recaia suspeitas da préatica de uma infragdo penal. Reflete-se no modo como o acusado
é tratado durante todo o procedimento criminal, obrigando-o todos os intervenientes
do processo a atuar a partir deste estatuto de inocéncia, com a reducdo minima de
medidas restritivas de direitos. O segundo aspecto, a seu turno, centra-se no ambito
probatdrio, no sentido de que a carga de provar a culpabilidade recai inteiramente sob
0s 0Orgdos responsaveis pela da acusacdo, encontrando-se o acusado desonerado de
provar sua inocéncia. Isto resultara na regra de julgamento segundo ao qual o juiz, ao
proferir sua sentenca final, ter& como ponto de partida o estatuto da inocéncia,
condenando 0 acusado somente se acusagdo apresentar provas suficientes para
desconstituir tal presuncéo e, absolvendo, caso ndo o faca, ainda que permaneca em
situacdo de davida, que sera resolvida sempre favoravelmente a defesa.

Essa dupla acep¢do, implica em atribuir ao principio da presuncdo de
inocéncia maxima efetividade. Neste ponto, ndo concordamos com certo setor
minoritario da doutrina, baseado de certa forma no common law, na vertente
americana, que concebe a presuncao da inocéncia apenas como regra de julgamento a
ser utilizada durante a instrucdo processual, ndo valendo quanto aspectos ou fases

exteriores ao julgamento.**?

1 AMBOS, Kai. Treatise on International Criminal Law. v. 3. Oxford: Oxford University Press, 2016,
p .69-70.

12 Enquanto predomina uma interpretacdo ampla e geral do principio da presuncao de inocéncia, como
regra de tratamento e de julgamento, nos sistema continental, a Suprema Corte norte-americana tem
uma concepcdo bem restritiva acerca do referido instituto, e que permite sua aplicacdo apenas no
momento da etapa do juizo oral perante o jari, com mecanismo de estabelecer quem tem a carga
probatdria durante o julgamento, e ndo tem aplicagdo para momentos ou fases processuais anteriores, a
que denominam aspectos externos ao julgamento. A propésito, no julgamento da Suprema Corte Bell v.
Wolfish (1979), foi pontuado que o principio da presuncdo de inocéncia cumpre papel importante no
sistema de justica penal americana, porém, ndo tem aplicacdo na aferigdo dos direitos da pessoa sujeita
a prisdo preventiva antes que se inicie a etapa de seu julgamento, pois o que importa para o efeito é
proteger o acusado de uma condenacdo sem bases razoaveis, e ndo de uma detengdo provisoria.
Confirmando que o referido principio ndo tem aplicacdo ndo sé a fases anteriores ao julgamento, mas
em qualquer aspecto externo ele, a Suprema Corte, no caso State v. Green (1973), decidiu declarar a
constitucionalidade de lei do Congresso que proibiu na altura a compra de arma de fogo por quem
apenas estivesse respondendo por crimes graves, posto que a presun¢do de inocéncia ndo se aplica a
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De igual forma, a aplicacdo do principio em discussdo esta acolhida na
jurisprudéncia do TEDH, que também realiza dupla abordagem, como forma de
conferir interpretacdo extensiva a presungdo de inocéncia. No aspecto de regra de
julgamento, denominado outcome-related aspect, pontua-se que a qualidade de
culpado somente podera advir apdés o completo exame de toda evidéncia em
julgamento, a cargo os agentes estatais responsaveis por deduzir a acusacdo™. No
plano de regra de tratamento, denominado como reputation-related, tem como
objetivo resguardar a imagem do acusado perante prévias ilacbes acerca de
culpabilidade, seja por parte dos intervenientes processuais, seja por parte da midia
em geral.***

A problemética de conciliacdo do estatuto de inocéncia com a iniciativa
probatéria de oficio do julgador penal situa-se a partir do enfoque do referido
postulado como regra de julgamento, segundo o qual cabe aos Orgdos estatais
encarregados da persecucdo penal a demonstracdo segura da culpabilidade do
acusado.

A deflagracdo dos poderes oficiosos seria destinada a sanar pontos
duvidosos acerca da culpa do acusado, com objetivo de alcancar a verdade e, com
isso, 0 julgamento justo do caso. Mas dai surgem as seguintes questfes: no processo
penal, por forca da construcdo doutrinaria da presuncdo de inocéncia, e de seu
corolério o favor rei, a ddvida ndo seria resolvida em favor do acusado? Ou, ocorre 0
contrério, de forma que somente apds o devido exercicio dos poderes de investigacdo
do juiz, e se ainda sim, a davida persistir, € que autorizaria a resolucdo do caso em
favor do acusado, pela incerteza da culpabilidade?

Para os partidarios da possibilidade da iniciativa probatéria de oficio, a
resolucdo do caso, com a absolvicdo do acusado pela duvida, somente estaria
autorizada ap6s o juiz exercer seu poder-dever de instruir adequadamente o processo
e, mesmo assim, o estado de incerteza permanecer. Esta é a posicdo de Valdez
Pereira, ao afirmar que a presuncdo de inocéncia é plenamente compativel com a
atividade instrutoria do juiz penal, que somente incidiria ap0s a etapa de toda a

valoracdo da prova, que inclui inclusive o aporte de prova pelo julgador no exercicio

fatos exteriores ao julgamento, de forma que seria possivel um lei restringir o acesso baseado na
propensdo a violéncia de pessoas sujeitas a processos por fatos graves. In LAUDAN, Larry. Verdad,
error y proceso penal. Um ensayo sobre epistemologia juridica. Traducdo de Carmen Vazquéz e Edgar
Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p.143-146).

113 Salabiaku v. Franga (TEDH 1988)

4 Minelli v. Suica (TEDH 1983)
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de seus poderes de investigacdo.**>Assim, concluida a instrucéo processual, vé-se o
juiz diante da possibilidade de configuracdes faticas contraditorias e igualmente
verossimeis, deverd valer-se de seus poderes instrutorios com a finalidade de
esclarecer a quest&o.**®

No entanto, ndo concordamos com esta posicdo. Primeiro, porque partiria
de uma inverséo interpretativa onde as técnicas de valoracdo de prova condicionariam
um principio constitucional e convencional. Segundo, porquanto haveria uma espécie
de temperamento do estatuto da inocéncia pelo principio da investigacdo, onde
sempre em caso de divida o juiz estaria obrigado a utilizar seus poderes instrutérios
para esclarecer tais fatos.

Ora, 0 juiz assim agindo estaria a esvaziar a garantia da presuncdo da
inocéncia, de maneira que estaria atuando ao lado dos 6rgdos de acusacdo a que
incumbe a tarefa de comprovar a responsabilidade criminal do acusado. O principio
da investigacdo implica na inarredavel situacdo do juiz participar da desconstrucao da
presuncdo de ndo-culpabilidade, o que sustentamos n&do parecer correto em um
modelo que leva a sério o referido postulado.

Pode-se objetar que os poderes instrutérios podem ser utilizados para
favorecer a defesa, nas situacdes em que o acusado apresente uma tese defensiva
coerente, porém desprovida de elementos de prova. Contudo, nesta situacao
entendemos que a producdo de provas determinada pelo juiz ndo teria qualquer
utilidade. Se a defesa lancou argumentos que por si s6 tragam duvidas ao caso, a

ponto de permitir a atuacdo judicial neste sentido, basta o juiz invocar o favor rei e

115 «(_.) a carga probatdria e o principio da presuncéo da inocéncia restam preservados em todo o tipo

de processo, ainda que o julgador disponha de iniciativa instrutéria, o que pode e vai alterar € o
momento em que tais técnicas de juizo entram em funcionamento. No processo de carater
adversariness, de monopdlio dos interessados, tdo logo se encerra a producdo probatéria das partes, o
postulado tem possibilidade de entrar em agdo, no esquema processual que atribui ao juiz um papel
ativo na aquisicéo de prova relevante, a regra de juizo somente tera potencial aplicagdo ap6s a atividade
oficiosa, em suma, a regra do 6nus da prova tem aplicagdo sempre depois de encerrada a dindmica
probatdria, ndo é uma norma sobre atividade de producéo probatdria, e ndo tem interferéncia sobre ela
a ponto de ditar o seus contornos. Mai especificamente, o estado constitucional de inocéncia, e 0
consequente postulado garantista in dubio pro reo, estabelecem regras para a valoragéo da prova, ndo
se tratam de principio de direito probatorio, e sim, de verdadeiras pautas de decisdo que, por isso
mesmo, somente podem ter incidéncia depois de concluida a tarefa de valoragdo da prova, quando se
manifestar uma caréncia no esclarecimento judicial quanto aos fatos para além da ddvida razoavel. Ndo
ha& como extrai da presuncédo da inocéncia do acusado alguma imposicdo de poderes monopolisticos das
partes na iniciativa probatdria, sem que isso tenha interferéncia na garantia de que o réu, em nenhuma
hipétese, suportard consequéncias negativas do non liquet (...)”. PEREIRA, Frederico Valdez.
Iniciativa Probatoria de Oficio e o Direito ao Juiz Imparcial no processo Penal. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2014, p.177-178.

116 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 150-151.
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decidir favoravelmente a defesa. N&o haveria motivos para procurar comprovar a tese
de defesa, ja que a esta ndo cabe comprovar a inconsisténcia da acusa¢do, nem sua
inocéncia. Neste sentido, Roxin assevera que o principio da presungdo da inocéncia
faz desobrigar o réu de comprovar teses defensivas que o isentem de responsabilidade
criminal, sendo a tarefa da acusacdo eventualmente afastar davidas que pairem sobre
elas.*’

Certamente isso ndo quer dizer que pelo postulado da presungéo de
inocéncia e, de sua derivagdo o in dubio pro reo, 0 juiz seja obrigado a considerar
como irrefutavel ou em estado de duvida diante de qualquer argumentacdo defensiva,
cuja comprovacao ndo exista nenhum indicio de prova ou coeréncia. A conviccao do
juiz sobre o acolhimento ou ndo das teses de defesa forma-se a partir do resultado de
toda a apreciacdo de provas constante nos autos. Assim, caso a defesa apresente uma
tese inteiramente descabida, sem qualquer demonstracdo ou coeréncia, cabe o juiz
desconsidera-la de plano, pelo seu livre convencimento. Nao haveria, aqui, qualquer
davida que se resolvesse em favor do acusado, portanto.

O que se pontuou acima diz respeito a argumentos de defesa plausiveis
com certo amparo probatério que, embora ndo devidamente comprovados, resultem
em duvida sobre sua efetiva ocorréncia, a ponto de comprometer a pretensao
acusatoria. Tal situacdo resultaria na auséncia de convic¢do do julgador sobre a
procedéncia da acusacdo, eis que a demonstracdo da responsabilidade do réu estaria
em nivel abaixo do standard da prova exigida para uma condenacdo. E aqui que o
juiz deve valer-se do primado da presuncdo da inocéncia e absolver o acusado e ndo
buscar provas a pretexto de confirma-las. Estara, assim, auxiliando o Orgéao
acusatério, na medida em que a duvida lancada pela defesa acarreta, por
consequéncia, a inconsisténcia da acusacdo, e o juiz indo a procura de provas estara

atuando ao lado da acusacdo, na medida em que procurard, ainda que

17 «(...) La importancia de este principio fundamental, proprio del Estado de Derecho, consiste, p. €j.,

en que el imputado no debe probar su coartada (latin: alibi = em outro lugar) o hacerla creible, sino
que, al contrario, a él le deve ser probado que em el momento del hecho estuvo em el lugar del crimen
0 que ha participado em el hecho em outra forma. También cuando subsiste la duda sobre la existéncia
de causas de exclusion de la punibilidade (como defensa necessaria 0 enajenacién mental) o de excusas
absolutorias (como, segln la opinién dominante, el desistimiento voluntario de la tentativa, ver también
BGH SthV 95, 509), esto tiene que repercutiren la decision en favor del imputado (cf. sobre la defensa
necessaria putativa BGH StrV 86, 6). Em el supuesto de que existan varios imputados, el principio
puede conducir a que, em favor de cada uno de ellos, se deba suponer, em cada situcion particular, que
es outro el que ha cometido el hecho, de modo tal que, dado el caso, todos deben ser absueltos a pesar
de ser seguro que uno de ellos es el autor (BGH StrV 96, 81)...” (ROXIN, Claus. Derecho Procesal
Penal. 25 ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 111-112).
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involuntariamente, retomar a coeréncia da acusacdo. Esse aspecto de tendéncia do
julgador em favor das teses acusatorios por ocasido da utilizacdo da atividade
probatorio oficiosa serd melhor explorado nos capitulos seguintes deste trabalho.

Em verdade, o juiz langcar mdo de seus poderes oficiosos a pretexto de
comprovar teses defensivas, implica em atestar sua pré-disposicdo, ainda que
inconsciente, de ndo as aceitar.

Como se Vé, o juiz corresponsavel pela atividade instrutéria perde a
imparcialidade se partir para a escolha das hipoteses explicativas expostas em juizo.

Para ser considerada, a tese acusatoria ndo s6 deve ser confirmada por
varios elementos de prova, como também deva prevalecer sobre todas as possiveis
hip6teses em conflito com ela, que igualmente também devem ser afastadas. Mesmo
quando ndo refutada a tese acusatéria principal, se permanecerem em aberto outras
hipdteses possiveis em conflito com aquela, instaura-se a davida, que deve sempre ser
resolvida em favor do acusado. Isso equivale a dizer que ndo é possivel a condenacao
do acusado se junto com a tese acusatdria permanecam outras hipoteses viaveis nao
refutadas. A simples existéncia delas como alternativa possivel ao desfecho do caso,
ainda que sem admiti-las como verdadeiras, € suficiente para justificar a ndo aceitacédo
como verdadeira da pretensio acusatéria.*®

Desta forma, se paralelo a tese de acusacdo, houver outras hipéteses a
descoberto, como possivel via a solucdo do caso, ndo deverd o juiz, mediante seus
poderes instrutérios, ir em busca de confirmacdo destas alternativas viaveis. O
tribunal ao procurar a comprovacdo das hipoteses postas ao lado da tese acusatoria,
significa, em altimo grau, colaborar com a acusacdo, haja vista que a utilidade desta
iniciativa sé ira ocorrer com a situacdao de refutacdo das hipdteses. A comprovacgdo
ndo se faz necessaria, porquanto a davida por elas instaurada em torno do caminho a
ser trilhado na solucdo do caso, ja traz proveito a defesa pelo referido favor rei, e 0
juiz ir a procura de esclarece-las estard proporcionando uma chance a acusacao, ja que
das provas determinadas ex officio neste sentido, podera resultar em refutacdo. Tal
situagdo importa na inarredavel conclusdo de que o juiz, a pretexto de melhor
esclarecer 0 caso, estara, involuntariamente, atuando como um verdadeiro auxiliar do

Orgéo acusador.

18 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. S3o Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2006, p.144-145.
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2.7. Andlise de jurisprudéncia (Tribunais portugueses/brasileiros) sobre como 0s

juizes/tribunais tém utilizado seus poderes probatorios

A indefinicdo sobre em quais parametros devem se assentar 0s poderes
instrutérios do juiz penal pode ser concretamente demonstrada pela apresentacdo da
jurisprudéncia brasileira e portuguesa sobre o tema. Na oportunidade em que o0s
tribunais sdo instados a se pronunciar sobre tema, atuam de forma ambigua, o que
reflete os problemas de controle delineados no item anterior.

Neste aspecto, 0s 6rgdos jurisdicionais brasileiros tém exercido um controle
vago quanto aos poderes instrutorios do juiz penal. No que respeita ao comportamento
ativo do julgador, isto é, quando do uso de poderes instrutorios, os tribunais sempre
referendam esta postura. Nas oportunidades em que as cortes superiores enfrentaram o
tema, o fizeram em funcéo de recurso em que a defesa questionou 0 comportamento
ativo do julgador, e decidiram no sentido de que o juiz pode valer-se de seus poderes

instrutérios, sempre que reputar necessario ao esclarecimento do caso™®.

19 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: 1) “RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ESTUPRO, AMEACA E CARCERE PRIVADO. DISPENSA DE UMA DAS
TESTEMUNHAS PELA DEFESA. DEPOIMENTO CONSIDERADO NECESSARIO PELO
MINISTERIO PUBLICO. OITIVA DETERMINADA PELA MAGISTRADA SINGULAR.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA. PRODU(;AO DE PROVAS
NECESSARIAS A FORMACAO DO LIVRE CONVENCIMENTO. POSSIBILIDADE. COACAO
ILEGAL INEXISTENTE.DESPROVIMENTO DO RECLAMO. 1. Embora o juiz seja um 6rgdo do
Estado que deve atuar com imparcialidade, acima dos interesses das partes, o0 certo é que o proprio
ordenamento juridico vigente permite que, na busca da verdade real, ordene a producdo de provas
necessarias para a formag&o do seu livre convencimento, sem que tal procedimento implique ofensa ao
principio acusatorio, nos termos dos artigo 156, inciso Il, e 209 do Codigo de Processo Penal. 2.
Recurso improvido.(STJ-RHC 57.628/PE, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 08/09/2015, DJe
15/09/2015)”. 2) “PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA
O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. OBTEN(;AO, MEDIANTE FRAUDE, DE
FINANCIAMENTO EM INSTITUIQAO FINANCEIRA. DETERMINA(;AO DE REALIZACAO DE
PERICIA GRAFOTECNICA DE OFICIO PELO JUIZ. ALEGACAO DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO ACUSATORIO. INEXISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.1. No curso do processo penal, admite-se que o juiz, de modo
subsidiario, possa - com respeito ao contraditério e a garantia de motivagdo das decisdes judiciais -
determinar a producdo de provas que entender pertinentes e razoaveis, a fim de dirimir ddvidas sobre
pontos relevantes, seja por forca do principio da busca da verdade, seja pela adogdo do sistema do livre
convencimento motivado.2. Nos termos do art. 156, Il do CPP é facultado ao magistrado, de oficio,
"determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante".3. In casu, o juiz, apds as alegacGes finais, por se tratar de
infracdo penal que deixou vestigios (obtencdo, mediante fraude, de financiamento em instituicdo
financeira), converteu o julgamento em diligéncia e determinou, com fundamento no art. 156, 11, do
CPP, a realizacdo de pericia grafotécnica em alguns documentos, com a finalidade de dirimir duvida
sobre ponto relevante para o deslinde da causa (autoria do fato), facultando as partes, ainda, o exercicio
dos direitos previstos no art. 159 do CPP (possibilidade de o acusado formular quesitos e indicar
assistente técnico), o que ndo configura qualquer ilegalidade. 4. Recurso a que se nega
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De outra méo, nas hipdteses em que 0 juiz apenas invoca 0 6nus da prova das
partes para decidir a causa, sem deflagrar a seus poderes instrutérios, os tribunais
brasileiros também tém referendado esta postura passiva. Neste caso, afirmam que
cabe ao 6rgdo acusador desempenhar seu encargo de produzir provas necessarias a
condenacdo do agente, e que o caso deve ser resolvido a luz do énus da prova, que
ndo devidamente desempenhada, resolve-se em favor do acusado pela davida
instaurada.'?

Assim, h&d uma incompleta imprecisdo jurisprudencial quanto a utilizacdo dos
poderes oficiosos do julgador. Quando o mesmo € empregado, a postura esta correta.
Quando néo utilizado, a postura também o esta. Equivale a considerar que se trata de
uma discricionariedade judicial, sem qualquer parametro ou regramento. Assim, 0S
tribunais brasileiros aparentam seguir a orientacdo de que a atividade instrutéria do
orgéo judicial é uma mera faculdade.

No que respeita aos tribunais portugueses, em linhas gerais, ao contrario dos
brasileiros, parecem seguir o entendimento de que a iniciativa probatoria judicial tem

cardter de obrigatoriedade, referendando a utilizacdo dos poderes instrutorios,

provimento.(STJ-RHC 59.475/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 09/06/2015, DJe 18/06/2015)”.

1201) “EMENTA: PENAL - CRIME CONTRA O PATRIMONIO - RECEPTACAO — AUTORIA
DUVIDOSA - VERSAO ACUSATORIA NAO CORROBORADA PELOS ELEMENTOS DE
PROVA PRODUZIDOS NOS AUTOS - IN DUBIO PRO REO - MANUTENCAO DA
ABSOLVICAO - RECURSO NAO PROVIDO. Embasada a imputag&o criminosa em meras suspeitas
e ndo tendo o Ministério Publico se desincumbido do 6nus de provar a autoria do delito em questdo, a
manutenc¢do da sentenca absolutdria é medida de rigor, a teor do que dispde o art. 386, inciso VII, do
Cadigo de Processo Penal. Recurso ndo provido. (TJMG - Apelagdo Criminal 1.0525.12.010103-
1/001, Relator(a): Des.(a) Corréa Camargo , 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 16/12/2015,
publicagio da suimula em 22/01/2016)”. 2) “APELACAO CRIMINAL. - CRIME CONTRA
LIBERDADE SEXUAL. - PROCESSO PENAL. -ONUS DA PROVA. - Inexisténcia de suporte
probatério minimo para lastrear a imposicdo de consequéncias juridicas da imputacdo feita ao apelado.
Licdo de Celso de Mello: "O processo penal condenatorio ndo é um instrumento de arbitrio do Estado.
Ele representa, antes, um poderoso meio de contencao e de delimitacdo dos poderes de que dispdem os
6rgdos incumbidos da persecucdo penal. Ao delinear um circulo de prote¢cdo em torno da pessoa do réu
- gue jamais se presume culpado, até que sobrevenha irrecorrivel sentenca condenatdria-, 0 processo
penal revela-se instrumento que inibe a opressdo judicial e que, condicionado por parametros ético-
juridicos, impde ao 6rgdo acusador o 6nus integral da prova. O poder de acusar supde o dever estatal de
provar licitamente a imputacdo penal. A exigéncia de comprovacdo plena dos elementos que d&o
suporte a acusacao penal recai por inteiro, e com exclusividade, sobre o Ministério Publico."(STF - HC
73338-RJ) - SUBSISTENCIA DE DUVIDA RELEVANTE QUANTO A EXISTENCIA DO
INJUSTO: concluida a fase processual probatdria ndo foram produzidas pela acusagéo provas capazes
de superar o estado de inocéncia do apelado. — Pericia inconclusiva. - PRINCIPIO DE NAO-
CULPABILIDADE - Art. 5°, LVII CRFB: o estado ou situacdo juridica de inocéncia produz regra de
natureza probatéria que impde ao titular da acusacdo o dnus de provar a existéncia do injusto culpavel
e sua autoria. — SENTENCA ABSOLUTORIA CONFIRMADA. - RECURSO DESPROVIDO.(TJRJ-
Apelacdo Criminal 0014393-60.2007.8.19.0007, Rel. Desembargador CLAUDIO LUIZ BRAGA
DELL ORTO — la Camara Criminal, julgamento: 09/08/2011, Data de publicagdo: 16/08/2011)”.
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anulando decisbes quando o juiz ndo se vale dos mesmos. Assim, tanto o controle da
postura ativa e da passiva do julgador, resolve-se em consideracéo a obrigatoriedade
do magistrado judicial resolve simplesmente abster-se de deflagra-la.

Assim, temos visto que, ao exercerem controle sobre a postura ativa do juiz,
confirmam a possibilidade do agir ex officio em busca de provas.**

Contudo, em relacdo a postura passiva do julgador, os tribunais portugueses
parecem assumir duas posturas: a) referendam tal conduta, alinhando ao
posicionamento de que cabe ao MP e a defesa provarem suas alegacdes'?’. b)
controlam a omisséo do juiz e invalidam julgamentos em razdo da nao utilizacdo dos

poderes instrutérios, que tem carater de obrigatoriedade.'??

121«(..) A audiéncia de julgamento é uma das fases do processo que esta obrigatoriamente subordinada

ao principio do contraditorio, mas tal ndo colide com o aludido principio de investigacdo da verdade
material. O juiz ndo estd impedido de averiguar por si, autonomamente, a verdade material do caso,
sem estar sujeito ao acervo factual aduzido pelo Ministério Publico, pelo assistente ou pelo arguido,
podendo investigar livremente e ex officio, desde que respeitados os ditames do due process of law e
necessariamente com subordinagdo ao principio do contraditério. Com efeito, os sujeitos processuais
ndo estdo incapacitados de exercerem a sua actividade probatoria de forma plena, como o arguido
conserva todos os direitos especificos que lhe dizem respeito, nomeadamente o direito de audiéncia,
acima explicitado. Por isso, um tal 6nus imposto ao juiz, que, no fundo, representa a contrapartida da
auséncia de um o6nus de alegar ou contradizer que recaia sobre as partes, maxime, sobre o arguido, ndo
contraria a estrutura basicamente acusatoria do nosso processo penal. Além disso, como salienta
FIGUEIREDO DIAS, a verdade material ndo pode ser conseguida a todo o custo, devendo ser
enquadrada por um duplo sentido: “no sentido de verdade subtraida a influéncia que, através do seu
comportamento processual, a acusagao e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também no sentido de
uma verdade que, ndo sendo «absoluta» ou «ontoldgica», hd-de ser antes de tudo uma verdade judicial,
pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o preco, mas processualmente valida” (ob. cit., pp.
193 e 194)(...)".(Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo:17/07.4GBORQ.E2-A.S1 52
SECCAO, Relator:RODRIGUES DA COSTA, Referéncia de Publicacio:DR, | SERIE, N° 18, 27 DE
JANEIRO DE 2015, P. 582 - 597; COLETANEA DE JURISPRUDENCIA - ACORDAOS DO STJ -
N° 259 - ANNO XXII - T. 111/2014 - PAG. 5-22)”.

122 Sumério:1 - Pretender dar como provado uma ameaga por mensagem (sms) sem juncéo ou exibicdo
da referida mensagem, seria 0 mesmo que dar como provado um crime de difamacdo por carta sem
juncdo da carta. Il - Esta exigéncia legal decorrente do documento ser um meio de realizacdo do crime,
resulta de o préprio documento ser objecto de prova, nos termos do artigo 124° do Cédigo de Processo
Penal e o do facto de o crime sO poder ser provado pelo referido documento (sms) que corporiza a
ameaca. (Tribunal de Relagéo de Lisboa. Processo: 735/14 (Recurso Penal). Relator: ANTERO LUIS
Descritores:VIOLENCIA DOMESTICA. AMEAGCA. INSUFICIENCIA DA MATERIA DE FACTO
PROVADA. Data do Acorddo:28/09/2017. Votagdo: UNANIMIDADE.

13«1 No processo penal, recai sobre o juiz o 6nus de, independentemente da contribuigio das partes,
investigar e esclarecer oficiosamente o facto submetido a julgamento. Este poder- dever do tribunal
investigar autonomamente a verdade material é essencial na medida em que permite alcangar as bases
necessarias da propria decisdo.2. Enferma do vicio da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto
provada a sentenga que condena o arguido a titulo de dolo eventual sem se pronunciar sobre os factos
alegados no requerimento acusatdrio que integravam o dolo directo e sem afastar os factos integradores
do dolo necessario. 3. Esses factos, cuja investigagdo competia ao tribunal de la instancia ao abrigo do
disposto no art. 340.0 do CPP, sdo essenciais, além do mais, para melhor determinar a medida concreta
e a espécie da pena a aplicar ao arguido. 4. Do mesmo vicio enferma a sentenca que condenou o
arguido numa pena (no caso, pena de prisao) sem que o tribunal tivesse investigado factos susceptiveis
de revelarem, v.g., a personalidade do arguido, as suas condigdes pessoais e situacdo econdmica e
profissional, o seu posicionamento em relagdo ao crime cometido ou o seu comportamento posterior.
AcRP de 2/12/2010 (MARIA DO CARMO SILVA DIAS).

85



“Descritores: ONUS DA PROVA. ACUSACAO. PROCESSO PENAL. PRINCIPIO DA VERDADE
MATERIAL. INVESTIGA(;AO CRIMINAL. CONHECIMENTO OFICIOSO PODERES DO JUIZ.
TRAFICO DE DROGA. ELEMENTOS DA INFRACCAO. DETENCAO DE ARMA NAO
MANIFESTADA. APLICAQAO DA LEI NO TEMPO. REGIME CONCRETAMENTE MAIS
FAVORAVEL

Sumério :I - N&o ¢é legitimo falar-se em "6nus da prova" da acusacdo, pois que num processo como o
penal, dominado pelo principio da verdade material, é ao juiz que compete investigar e esclarecer
oficiosamente os factos, sendo a acusatoriedade temperada com o principio da investigacao judicial. Il
- E elemento essencial da infraccdo prevista no artigo 25, n. 1 do Decreto-Lei 430/83, "a finalidade
exclusiva”. I1l - Com a entrada em vigor do Decreto-Lei 15/93, de vinte e um Janeiro foram alteradas
as medidas das penas para crimes envolvendo estupefacientes, e revogado o Decreto-Lei 430/83. IV -
Sendo aquelas penas sensivelmente diferentes e de menor grau do que as previstas no Decreto-Lei
430/83, para 0s mesmos crimes, ha que aplicar ao agente, o regime mais favoravel, tendo em atencéo o
disposto no artigo 2, n. 4 do Cédigo Penal. V - Pratica o crime previsto e punido no artigo 260 do
Codigo Penal, quem detiver em sua posse arma ndo manifestada, ou seja, sem ter licenga para usar.
(Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a Processo: 063281. N° Convencional: JSTJ00019257. N° do
Documento:SJ199306280632813. Data do Acordédo: 28/06/1993 Votacdo: UNANIMIDADE. Tribunal
Recurso: TJIVN GAIA. Processo no Tribunal Recurso: 4848. Data do julgamento:11/06/1992.
Relator:TEIXEIRA DO CARMO)”.
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2.8. Experimentos sobre o alegado ganho de efetividade dos poderes instrutorios

do julgador para a descoberta da verdade no processo penal

Tem-se como arraigada que a natureza publica do processo e que diante
da necessidade da prestagéo jurisdicional seja realizada de forma mais eficiente, deve
0 juiz ser dotado poderes no campo probatdrio. A auséncia de outorga destes poderes
ao orgdo judicial implicaria, assim, na impossibilidade de uma verificacdo verdadeira
dos fatos e comprometimento da justica da deciséo.**

Aqui, neste ponto, para além da discussdo tedrica a respeito, traremos ao
debate experimentos praticos que buscaram justamente averiguar se o aludido ganho
de efetividade que os poderes judiciais instrutorios tém para o processo penal encontra

consonancia com a pratica.

124 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Direito processual penal. v.1. Rio de Janeiro: Elsevier
Editora, 2008, p. 38-39.
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2.8.1. Estrutura do processo penal reformado potencializando a afronta a
imparcialidade — Contato do juiz com o material probatério produzido na
investigacdo preliminar — Decisdo de recebimento da acdo penal - Experimento

de Schiinemann

Consoante as concepcdes atuais da justica de um Estado Democratico, é
pressuposto indispensavel de legitimacdo que o poder oficial de resolver a disputa de
forma coercitiva seja atribuido a um terceiro neutro e imparcial.

E verdade que o processo reformado, consoante apontado nas linhas
antecedentes, atribuiu a condugdo da investigagcdo preliminar e a formulacdo da
acusacdo ao Ministério Pablico, criado artificialmente justamente para esta finalidade,
a fim de que o responsavel pelo ajuizamento da acdo penal fosse agente distinto do
julgador. N&o obstante, no que se atine a instrucdo processual, praticamente nada
mudou estruturalmente em relagdo ao antigo processo inquisitivo. O juiz permanece
com dominio completo do processo, recebendo na totalidade os autos da investigacédo
preliminar/inquérito, com base nos quais decidira se ha justa causa em desfavor do
acusado, recebendo, se for o caso, a dentncia do Ministério Publico. Ap6s, dirigira a
audiéncia de instrugdo e julgamento com os autos da investigacdo preliminar em
méos, utilizando-os como diretriz na conducdo de seu trabalho, dispondo, ainda, do
poder de produzir provas autonomamente para, em seguida, proferir a sentenca final.
E verdade que o Ministério Publico e o arguido, através de defensor, podem contribuir
ativamente nas referidas atividades, mediante o contraditério, mas possuem uma
funcdo apenas lateral, que ndo € suficiente para descaracterizar a feicdo inquisitorial
do juiz que tanto dirige, produz provas e decide em carater final.

Este cenario chamou a atencdo de Bernd Schiinemann que conduziu uma
série de experimentos.'® Na introducdo dos trabalhos, o autor afirma que tanto a
ciéncia processual quanto o contato diario com os advogados em tribunal, fizeram-no
perceber que a situacdo acima exposta gera uma possibilidade de conflito de papéis,
ndo obstante os juizes refutarem veementemente, reportando-se sempre a sua
formacéo profissional comprometida com a objetividade e justica. Dito de outro

modo, o estudo experimental conduzido pelo autor teve como objetivo especifico

125 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagéo
empirica dos efeitos perseveranca e alianca. In GRECO, Luis (org.) Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 205-221.
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indagar se o juiz, por seu conhecimento dos autos da investigacdo preliminar, por
proferir a decisdo de recebimento da denuncia, ser dotado de poderes oficiosos de
investigacdo e por ocupar, efetivamente, nas palavras do proprio autor, “a posicao de
parte contraria diante do acusado que nega os fatos” em nome da verdade material,
podera normalmente proceder a uma avaliacdo imparcial, ou se, pelo contrario, acaba
preso a rota tracada nos autos de investigacdo preliminar, produzidos, na imensa
maioria das vezes, de forma unilateral sem a participacdo da defesa.

Sobre esta premissa, o autor realizou uma série de experimentos, sendo
que dois deles devem ser destacados, especificamente por estarem diretamente
relacionados ao objeto do presente trabalho. O primeiro experimento, dito principal,
buscou investigar o comportamento do juiz penal na audiéncia de instrucdo e
julgamento diante do contato prévio com os autos da investigacdo preliminar. O
segundo experimento, dito secundério, diz respeito a decisdo de recebimento da
denuncia e suas consequéncias para a imparcialidade do juiz criminal.

Schiinemann amparou-se, na conducao de seu experimento, nos trabalhos
do psicélogo alemdo Martin Irle acerca dos estudos da teoria da dissonancia cognitiva
de Festinger.

A Teoria da Dissonancia Cognitiva criada por Festinger baseia-se na
premissa de que o individuo se esforca sempre para manter a coeréncia entre suas
cognicoes, isto é, busca um equilibrio em seu sistema cognitivo, a fim de manter uma
relacdo ndo contraditéria entre seu conhecimento e suas opinides. No caso de o
individuo entrar em contato com informacgdes dissonantes, surge uma natural reacao
subjetiva no sentido de afastar ou reduzir as contradi¢fes e, por via de consequéncia,
restaurar ou manter a consonancia ou coeréncia.'?®

Para se manter este estado de coeréncia entre os conhecimentos do
individuo, deflagra-se um processo involuntario, e muitas vezes inevitavel, que busca
reduzir ou eliminar contradi¢des com o fim de restaurar o equilibrio. O ponto central
da teoria em referéncia é formado por dois postulados basicos: em caso do individuo
se deparar com incoeréncia (dissonancia) haverd um comportamento psiquico
involuntario para reduzi-la; de igual forma, havera também um comportamento de

evitar o contato com informagbes ou situacfes que possam incrementar tal

16 FESTINGER, Leon. A Teoria da dissonancia cognitiva. Traducdo. Eduardo Almeida. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1975, p. 12.
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dissonancia’*’. Ou nas palavras do préprio Festinger: “(...) 1. A existéncia da
dissonancia, ao ser psicologicamente incbmoda, motivara a pessoa para tentar reduzi-
la e realizar a consonancia. 2. Quando a dissonancia estd presente, a pessoa, além de
procurar reduzi-la, evitara ativamente situac@es e informac@es suscetiveis de aumentar
a dissonancia™*?,

No ambito da teoria da dissonancia cognitiva de Festinger, por
Schiinemann procurou focar dois processos cognitivos comportamentais provocados
por informagdes dissonantes. Em outras palavras, para diminuir a tensdo psiquica
gerada pela dissonancia cognitiva, produzida pelo contato de informacdes contrarias
ao gue ja foi de antemao apreendido, havera dois efeitos: a) primeiro, o efeito inércia
ou perseveranca: deflagra-se um mecanismo de autoconfirmacdo de hipoteses, pelo
qual as informacdes que confirmam um dado que em algum momento anterior ja foi
considerado correto, sao sistematicamente superestimadas, enquanto que as
informacBes que trazem dados aptos a contradizer o que ja foi previamente
apreendido, sdo sistematicamente menosprezadas; b) segundo, o efeito da busca
seletiva de informacOes: onde procura-se, predominantemente, informacdes que
confirmam a hipdtese que em algum momento prévio foi aceita (acolhida pelo ego),
gerando o efeito confirmador-tranquilizador %°.

Como veremos, a pesquisa conduzida por Schiinemann é de extremo valor
para a problematica de possivel comprometimento da imparcialidade do julgador
penal ante o seu contato com 0s autos da investigacdo preliminar ou por uma decisao

de recebimento da denuncia.

27 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal. Reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 110.

128 FESTINGER, Leon. A Teoria da dissonancia cognitiva. Traducdo. Eduardo Almeida. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1975, p. 13.

123 Cumpre destacar que na area da psicologia social foram realizados numerosos experimentos nesta
temética. Danuta Elrich, Isaiah Guttman, Peter Schénbach e Judson Mills investigaram “sujeitos que
possuiam cognicdes favoraveis a dois veiculos automotores diferentes e teriam de escolher um deles
para aquisicdo. Nestas, os autores concluiram que apés a tomada de decisdo (cenério de dissonancia
p6s-deciséria) os compradores passaram naturalmente a se interessar por anincios que exploravam as
virtudes do carro que tinham comprado, de forma a maximizarem a opcao escolhida em detrimento da
outra, reduzindo-se a dissonancia produzida pelos elementos cognitivos favoraveis ao veiculo deixado
de lado, ap6s a compra” (in RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal. Reflexdes a partir da
teoria da dissonancia cognitiva. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017, p. 118/119.)
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2.8.1.1. Experimento sobre o comportamento do juiz criminal na audiéncia de
instrucdo e julgamento e o contato prévio com o0s autos da investigacdo

preliminar.

O experimento sobre a audiéncia de instrucdo e julgamento ocorreu
seguindo a formatacéo do processo penal alemdo, que ndo diverge em substancia dos
processos penais portugués e brasileiro™°.

Schiinemann conduziu trabalho de investigacdo empirica com 58 juizes
criminais e promotores de diversas localidades da Alemanha federal, que foram
submetidos a um teste com base em um processo criminal veridico de crime de
libertagdo de preso. Cuida-se de um processo cujo desfecho estava totalmente em
aberto, no qual era plenamente possivel, sem erro técnico de forma ou de conteldo,
tanto condenar quanto absolver.

Antes do inicio do experimento propriamente dito, foram fixadas as
hip6teses a serem testadas e o plano de investigacdo. O trabalho seguiu uma linha,
segundo o proprio autor, que 0 mesmo ja vinha desenvolvendo, denominada teoria da
dissonancia cognitiva, que deveria ser submetida a testes com base em experiéncias
praticas que deveriam simular um processo penal de forma mais fidedigna possivel.

Com efeito, as principais hipdteses a serem testadas parte da constatacdo
que o juiz alemdo, assim como ocorre com a generalidade dos demais juizes do ramo
romano-germanico, ao contrario do processo criminal americano, tem contato prévio
com o0s autos da investigacdo preliminar e ainda com papel ativo de buscar
informacgdes amplas no curso da instrugdo processual, decorrente da previsdo dos
poderes instrutdrios do julgador previstos nas respectivas legislacbes. As principais
hipbteses testadas no experimento sdo: H1) se 0s juizes criminais, antes da audiéncia,
tiverem conhecimento dos autos, eles condenardo com maior frequéncia que juizes
sem esse conhecimento. Esse efeito € reforcado pela possibilidade de inquirir os
sujeitos da prova; H2) se existindo conhecimento dos autos, serdo cometidos na
audiéncia mais erros no armazenamento das informagdes que contradizem os autos de

investigacao preliminar do que no caso em que inexista esse conhecimento.

130 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagéo
empirica dos efeitos perseveranca e aliangca. In GRECO, Luis (org). Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 208-209.
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Diante desta base tedrica, e tomando-se como ponto de partida a figura do
juiz no processo penal alemao e sua posicao na audiéncia de instrucdo e julgamento,
com o ja mencionado contato com o material produzido na investigacdo preliminar,
deciséo de recebimento da dendncia e poderes instrutdrios ex officio, o experimento
em destaque centrou na analise da seguinte hipotese: deve-se indagar se 0 juiz se
apegara ao que foi colhido na investigacdo preliminar, na qual teve contato prévio, e
tendencialmente podera superestimar as informagfes consoantes e menosprezar as
informagdes dissonantes produzidas na instrugdo processual, ou, se do contrario, nada
disso ocorre ou pelo menos néo restara demonstrado.

Para testar as hipOteses, optou-se que 0 design da pesquisa seria
estruturado mediante variaveis independentes (conhecimento dos autos da
investigacdo preliminar- existente ou inexistente; possibilidade de inquiricdo de
testemunhas — sim ou ndo) que foram alternados entre os participantes do
experimento. Como dito, o caso pratico escolhido, conforme afirmado nas linhas
acima, foi desenvolvido com base em um processo real cujo desfecho estaria em
aberto, no qual seria possivel sentenca condenatérias ou absolutdrias sem que se
pudesse falar de erronia no julgamento.

Todos os participantes receberam por escrito uma versao concentrada do
material obtido na investigacdo preliminar, enquanto o modelo da ata da audiéncia foi
apresentado de forma digital, em tela de computador. Destaque-se que 0 decisivo para
a comparacdo dos resultados e validade das conclusbes da pesquisa, é que todos
tiveram acesso a0 mesmo material.

Assim, os participantes foram divididos em dois grupos: a) os que tiveram
acesso aos autos da investigacdo preliminar e a audiéncia de instrucdo e julgamento;
b) e os que tiveram acesso apenas a audiéncia de instrucdo e julgamento. Tanto no
grupo a como no grupo b, os participantes foram subdivididos entre aqueles que
tiveram a possibilidade de inquirir testemunhas e os que ndo tiveram a possibilidade
de inquiricdo. Nos grupos em que o0s participantes tinham a possibilidade de formular
perguntas as testemunhas, foi previamente apresentado um relato (que simulava o
relato prestado pelo depoente nos autos da investigacdo preliminar), e tinha
possibilidade de fazer perguntas cujas respostas eram materializadas na prépria tela
do computador pelo condutor da pesquisa, que fazia as vezes da testemunha,
reproduzindo as respostas mediante consulta a uma base de informacdes detalhadas

do caso armazenadas no sistema informatizado. Quando o participante finalizava suas
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perguntas, toda a informacao restante ndo abarcada pela inquiricdo de determinado
participante era também disponibilizada como depoimentos de outras testemunhas
constantes no processo. Nos grupos onde o participante ndo tinha a oportunidade de
inquiricdo direta, apresentava-se toda a informacdo armazenada no referido banco de
dados como sendo de o resultado do relato de toda a prova oral produzida em
audiéncia. Com isso, assegurou-se que todos os participantes, independentemente das
variaveis (contato, ou ndo, com a investigacdo preliminar/possibilidade, ou néo, de
inquiricdo) tivessem contato idéntico com todos os dados, de forma que o resultado do
julgamento ndo poderia ser eventual imputado a diversidade da base fatica, mas sim
pelo papel desempenhado por cada participante em relacdo a variavel da pesquisa a
que foi submetido.

Como se verifica, a pesquisa simulou devidamente a situacdo real do
cotidiano forense, ndo sé por envolver um caso real, como também reproducdo da
dindmica da audiéncia de instrucdo e julgamento, com a Unica diferenca que ao invés
de testemunhas reais (oralidade) ocorreu a apresentacdo escrita dos relatos, com o
destaque, dito pelo préprio autor, que o efeito causado pela oralidade ocorreu também
com a simulacdo por escrito, inclusive, com atitudes de indignacdo e tensdo dos
participantes com as respostas apresentadas, tal como uma experiéncia real forense de
uma audiéncia criminal. Ao final, cada participante deveria proferir sentenca
fundamentada sobre o caso.

O resultado da pesquisa pode ser visualizado na tabela abaixo:

Tabela 1: Distribuicdo dos juizes criminais e procuradores do Ministério Publico

Existéncia da possibilidade de Inexisténcia da possibilidade
inquirir testemunhas de inquirir testemunhas
Acesso a investigacao
preliminar e a audiéncia 14 (8 juizes e 6 procuradores) 14 (9 juizes e 5 procuradores)
de instrucéo e julgamento
Acesso apenas a audiéncia
de instrucéo e julgamento 17 (11 juizes e 6 procuradores) 13 (7 juizes e procuradores)
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Tabela 2: Sentencas proferidas

Existéncia da possibilidade de | Inexisténcia da possibilidade
inquirir testemunhas de inquirir testemunhas
Juizes Procuradores Juizes Procuradores
Acesso aos autos da 8 (C) 2 (C) 9(C) 1(C)
investigacdo preliminar e
audiéncia de instrucéo e 0 (A) 4 (A) 0(A) 4 (A)
julgamento
Acesso apenas a audiéncia de 3(C) 1(C) 5(C) 1(C)
instrucéo e julgamento 8 (A) 5 (A) 2 (A) 5(A)

A: absolvigdo; C: condenagao

O resultado da pesquisa comprova o efeito da perseveranca da teoria da
dissonancia cognitiva de Festinger. Pode-se verificar que todos juizes (17) que
conheciam os autos da investigacdo preliminar condenaram o acusado. Contudo, 0s
juizes que ndo tiveram referido contato, comportaram-se de modo ambiguo, sendo
que 8 deles condenaram, e 10 deles absolveram, o que seria natural para um processo
que estava em aberto.

A significancia do resultado pode ser melhor verificada quando agora seja
verificada a variavel “possibilidade de inquirir testemunhas”. Como se pode visualizar
na coluna esquerda da tabela 2, os juizes que tiveram contato prévio com os autos da
investigagdo preliminar, todos eles proferiam sentenga condenatoria e ndo absolveram
nenhuma vez. Contudo, 0s juizes que ndo tiveram acesso ao procedimento preliminar
s6 3 proferiam sentenca condenatoria e, a grande maioria, 8 juizes prolataram
sentenca absolutoria. Essa diferenca revela elevado nivel de significancia, porquanto
confirma categoricamente as hipdteses que buscaram ser testadas. Ainda que se deixe
de lado os resultados obtidos com os participantes membros do Ministério Publico,
que poderiam ter uma visdo mais critica ou que poderiam ndo estar bem
familiarizados com atividade jurisdicional, além dos resultados obtidos com base das
outras variaveis testadas, as hipoteses acima destacadas se confirmaram na pratica.
Demonstrou-se uma grande distor¢do nos resultados, quando comparadas as sentencas
proferidas pelos juizes com conhecimento e 0s sem conhecimento dos autos da
investigacdo preliminar. Desta constatacdo ndo se pode chegar a outra concluséo,

sendo confirmar a hipotese: o conhecimento dos autos da investigagdo preliminar
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tendencialmente incriminadores, conduz o juiz a condenar o acusado, ainda que a
audiéncia seja ambivalente e sugerisse a absolvicdo pela adoc¢éo do primado in dubio
pro reo.

Desta forma, a hipotese H1 descrita nas linhas precedentes é confirmada,
onde o efeito da inércia ou perseveranca restou demonstrado pelo experimento, onde
as informacdes que confirmam algo ja apreendido em algum momento anterior, séo
sistematicamente superestimadas, enquanto que as informacges que trazem dados
aptos a contradizer o que ja foi previamente apreendido, sdo sistematicamente
desprezadas. O teste da hipdtese H2 também foi confirmada, comprovando mais uma
vez o efeito inércia ou perseveranca. Os participantes com conhecimento dos autos
conseguiram recordar com acerto em meédia apenas 6,59 respostas de um total de 11
perguntas formuladas as testemunhas, enquanto o grupo sem esse conhecimento
obteve a média de 7,69 respostas corretas. A diferenca é significante (igual ou inferior
a 5) e se torna ainda maior quando se compara 0s que condenaram e tinham acesso a
investigagdo preliminar e os que ndo dispunham deste conhecimento. Estes Gltimos
tiveram uma média de 7,63 de respostas corretas, enquanto os primeiros apenas 6,35.
o efeito inércia foi, portanto, marcante no sentido de que 0s juizes com conhecimento
da investigacdo preliminar ndo apreenderam ou ndo armazenaram devidamente o
contetido defensivo presente na audiéncia de instrucdo e julgamento, porque eles so
apreendiam e armazenavam o0s dados incriminadores, que ja eram de antemao
conhecidas (redundantes) em razdo do prévio contato com o0s autos da investigacao

preliminar.

Tabela 3: Quantidade de perguntas formuladas e existéncia ou inexisténcia

de conhecimento dos autos

Acesso aos autos da investigacdo preliminar e Acesso apenas a audiéncia de instrucdo e

audiéncia de instrucdo e julgamento .
julgamento

(C) — Média de 11,4 (C) — Média de 7,25
(A) - Média 4,75 (A) - Média 2,69

(A) — Subgrupo que absolveu / (C) — Subgrupo que condenou
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2.8.1.2. Experimento sobre a postura do juiz no momento da decisdo de
recebimento da denuncia e suas consequéncias para o desempenho imparcial do
juiz criminal™*

Como experimento secundario, e com a finalidade de testar e aprimorar a
experiéncia principal, foi realizada outra pesquisa que concentrou seu foco na atitude
pouco critica dos juizes criminais sobre o contetudo da investigacdo preliminar. A
questdo que motivou a realizacéo da experiéncia diz respeito a uma impressao pratica
de Schinemann em que os juizes na audiéncia de instru¢cdo e julgamento
simplesmente confiam que o0 membro do Ministério Publico ja bem fez o seu trabalho,
examinando proficuamente o material colhido na esfera extrajudicial. Essa suposi¢do
levou a teste a seguinte hipotese: se hd por parte dos juizes uma afericdo mais
exaustiva por ocasido do recebimento da acusacdo e inicio da instrucdo e julgamento
do caso ou simplesmente encaram como algo burocratico e rotineiro em funcéo do
material ja ter sido visto e examinado pelo Ministério Pablico em etapa anterior.

Tal como o experimento anterior, foram tomados como participantes
formados por juizes criminais e membros do Ministério Publico efetivos na carreira.
Para testar a hipdtese acima, foi tomado um processo real, desta feita, por crime de
estelionato/burla(8 263 StGB). Metade dos participantes teriam que decidir sobre o
oferecimento da acdo penal e, a outra metade, sobre o recebimento da acusacao ja
previamente formulada. Mais uma vez, o contelido era ambivalente, isto é, poderia

levar, sem erro técnico, a fundamentacdo de oferecimento da acusacdo quanto o seu

31 Ha outros estudos relevantes sobre a vinculacio da tomada de decisdes nas fases pré-processual e
suas consequéncias por ocasido da sentenca final, cm relacdo com a teoria da dissonancia cognitiva e o
processo penal. Podemos citar por exemplo a pesquisa por Gloeckner (GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida cogni¢do no processo
penal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 117, ano 23. Sdo Paulo: 2015, p. 263-286). A
hipotese levantada pelo autor é de que a existéncia de uma prisdo cautelar pode ser o critério
determinante para uma condenagdo, ja que ha uma tendéncia nos individuos de manter ou confirmar as
decisbes anteriormente tomadas, a fim de se evitar a incidéncia de dissonancia cognitiva e seus
respectivos reflexos. Neste experimento, foram analisados 90 (acdrdaos) do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, julgados entre os anos 2012/2013. A sele¢do dos acérddos seguiu-se a
seguinte metodologia: foram selecionados aqueles em que houve a decretacdo de prisdo preventiva
anteriormente; excluiram-se decisfes de medidas protetivas de urgéncia ou de prisGes cautelares
ligadas a descumprimento de tais medidas; foram excluidos os casos em que a prisao foi decretada apds
o0 julgamento. Como resultado, constatou-se que dos 90 casos analisados, todos em que houve decreto
de prisdo preventiva houve também a confirmacdo de uma decisdo condenatoria ao final no segundo
grau. Percebeu-se que a motivacdo da decisdo de uma prisdo processual transformou-se numa
verdadeira solucdo de mérito, 0 que é extremamente preocupante que tal consideracdo tenha sido o
critério decisivo para uma condenagéo criminal.

96



ndo oferecimento, bem como, para o outro grupo da pesquisa, 0 recebimento da

acusacdo como a sua rejeicao.

A formatacdo e os resultados da pesquisa podem ser visualizados

consoantes as tabelas abaixo:

Tabela 4

Parte 1 Deciséo sobre o oferecimento da Deciséo sobre o recebimento da
dendncia dendincia
Sim Néao Sim Né&o
Procuradores 6 19 20 17
Juizes 13 18 23 18
Parte 2 Inexisténcia de conhecimento de | Existéncia de conhecimento de

avaliacéo prévia (decisdo sobre o
oferecimento da denuincia)

uma avaliacao prévia (decisdo
sobre o recebimento da

denuncia)
Deciséo: justa causa 19 43
Decisdo: Auséncia de justa causa 37 35

Como se verifica da parte 2 da tabela 4, os participantes do primeiro grupo

negaram por ampla maioria a oferecer a acusacdo, enquanto os participantes do

segundo grupo, que tinham diante de si uma acusacao ja formulada, decidiram, por

maioria, recebe-la. Tal situacdo ja confirma a hipotese a ser testada de que, ainda que

idéntica base fatica, a circunstancia de uma pessoa tida por diligente (procurador) ja

ter analisado a base de dados, ja leva a autoridade (juiz) que atua em seguida a aceitar

a avaliacdo anterior de forma acritica e receber a acusagdo sem maiores

aprofundamentos. Ademais, quando o Ministério PUblico, numa situacdo ambivalente,

toma uma atitude duvidosa no oferecimento da acusacdo, 0 juiz em regra ndo a

corrige, mas Ihe da normal andamento.
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2.8.1.3. Analise do experimento de Schiinemann

A configuracdo do processo penal alemédo, cujo modelo serve plenamente
de pardmetro comparativo para o caso portugués e brasileiro, permite o contato dos
juizes responsaveis pelo julgamento final com o material probatério produzido
durante a investigacdo preliminar, bem como os obrigam a fundamentar a deciséo de
recebimento da dendncia. Tal situacdo, consoante restou demonstrado, implica na
deflagracéo pelos juizes criminais de processos involuntarios, com base na Teoria da
Dissondncia Cognitiva, onde h& a superestimacdo de informagdes produzidas
anteriormente a audiéncia de instrucdo e julgamento e desvalorizacdo das que foram
produzidas por ocasido da propria audiéncia. Constatou-se que o0s elementos
probatdrios materializados na investigacdo preliminar, ou na fundamentacdo contida
na deciséo de recebimento da acusacgéo, sdo demasiadamente valorizados na instrucao
processual e vao trazer consequéncias inevitaveis para o resultado do julgamento.

A partir das pesquisas, tem-se por confirmadas as hipdteses que foram
submetidas a teste, entre elas, a ja sabida — ainda que empiricamente — por todos:
quanto maior for o nivel de conhecimento/envolvimento do juiz com a investigacdo
preliminar e com o proprio recebimento da acusacdo, mais provavel sera a frequéncia
com qgue ele proferira sentenca condenatéria em desfavor do arguido.

Essa vinculacdo do juiz criminal com as informaces ja sedimentadas nos
autos traz sérios comprometimentos a sua imparcialidade. Tais informacgdes anteriores
sdo produzidas, via de regra, unilateralmente pela policia e sem a participacdo da
defesa. Assim, as teses da defesa apresentadas por ocasido da instrucdo processual
constituem, portanto, informacdes dissonantes, gerando uma relacdo contraditoria
com as hipdteses iniciais (acusatorias) e conduz o julgador penal a dissonancia
cognitiva acima destacada. E como toda pessoa procura um equilibrio do seu sistema
cognitivo, isto é, uma relacdo nao contraditdria, com o julgador penal isso ndo poderia
ser diferente, razdo pela qual as teses de acusacdo sdo superestimadas e as de defesa
sdo subestimadas, como consequéncia do efeito inércia ou perseveranga acima
apontado.

Restou também cristalino que ha uma pré-disposi¢do, aparentemente
inconsciente, dos juizes criminais em sobrevalorizar as teses de acusacdo em

detrimento da defesa. A circunstancia de terem prévio contato com as provas
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produzidas na esfera investigativa, que decorre do proprio procedimento e natureza do
sistema, implicam em uma tendéncia de considerar como verdade bastante o que foi
colhido previamente, e que servem de base para a acusagdo. E como este material
resume basicamente ao material colhido pelas autoridades estatais responsaveis pela
persecucao dos crimes, 0s juizes tém uma inclinacéo pela versédo oficial dos fatos ao
invés de permanecer em estado de davida como deveria ser se seguisse fielmente o
principio da presuncdo de inocéncia. A tese defensiva é vista, portanto, como
elementos de contradi¢do as informagdes anteriormente apreendidas e tendem a ser
desprezadas.

Neste cenario, a deflagracdo dos poderes oficiosos dos juizes implica no
agravamento da violagdo da imparcialidade. Na audiéncia de instrucéo e julgamento,
a presenca de elementos probatorios que confirmam aquilo que ja estd documentado
nos autos da investigacdo preliminar produzem um efeito tranquilizador para o
julgador penal, razdo pela qual ndo o fara lancar mdo de seus poderes instrutérios.
Conforme questionado por Schiinemann, o0 acesso aos autos da investigacdo
preliminar acaba por fixar no juiz uma imagem do fato com base em uma versao
unilateral, cuja constatacdo a ela se apegard e norteara todo seu comportamento, de
forma que seus poderes instrutérios serdo empregados justamente no sentido de
comprova-la no processo, com grave comprometimento da imparcialidade. De igual
forma, o advento de elementos que contradizem aquilo que foi produzido na
investigacdo preliminar, na maioria das vezes trazido a tona por acdo da defesa, ou
serdo desconsiderados pelo efeito inércia acima destacado ou fard com o que o
julgador adote uma postura de busca de outras informagdes consoantes com a
cognicdo pré-existente, isto &, os poderes instrutorios serdo direcionados para
confirmar o que foi anteriormente produzido.

E o que Schiinemann referiu-se como “principio da busca seletiva de
informacdes”, onde o juiz criminal, diante de dissondncia cognitiva produzida pelo
contato com dados contrarios, terda o impulso de direcionar a sua busca por
elementos que confirmem suas cognicdes prévias e redundantes, ou objetivara buscar
as informagdes dissonantes facilmente refutadas, o que de um modo ou de outro,
acabam por produzir um igual efeito confirmador das hipdteses prévias.

O que se verifica, é que diante do modelo processual em que se permite o

juiz o contato com o material produzido na esfera investigativa, a existéncia dos
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poderes instrutorios do julgador potencializara os efeitos negativos citados por
Schiilnemann, quanto ao comprometimento da imparcialidade.

Em verdade, a investigacéo judicial sobre pontos duvidosos no julgamento
ird ocorrer, justamente, em relacdo as informacles trazidas pela defesa por
contradizerem aquilo que ja foi produzido na esfera extrajudicial e apreendido pela
autoridade judicial.

Neste ponto, Hodgson, em analise comparativa entre 0s sistemas
processuais, também percebeu tais incongruéncias, ao relatar que no modelo
continental, de feicdo mais inquisitorial, confere-se mais énfase a colhida de provas
em fase de pré-julgamento, tarefa a ser exercida pelas autoridades estatais, sendo que
0 julgamento praticamente fica reservado espago para confirmar ou ndo o que foi
colhido na fase anterior.**

Assim, quando a defesa traz ao caso elementos de prova capazes de
infirmar o que foi até entdo produzido, deflagra-se no juiz penal um quadro mental de
dissonancia cognitiva, com a consequéncia imediata de adogdo de seus poderes
instrutérios para sanar 0s pontos agora duvidosos, no sentido de restaurar o equilibrio
ou consonancia rompido pela acdo da defesa. Para tanto, tais poderes de investigacédo
serdo vocacionados para a busca seletiva de informacGes para afastar a dissonancia
operada pela defesa.

Neste panorama, coloca-se a questdo do motivo do juiz ndo se valer desde
ja do principio da presuncdo da inocéncia e do in dubio pro reo diante do quadro de
perplexidade surgido, e absolver o acusado diante da ndo comprovacdo da
culpabilidade a cargo da acusacdo. Se a defesa traz aos autos elementos probatorios
contrarios ao ja produzido, aflora-se os pontos duvidosos, e de forma que a divida
surgida, deveria ser resolvida de forma clara em caso de se levar a sério o principio da
presuncdo de inocéncia, com a consequente absolvi¢do do acusado. Se o acusado é
presumidamente inocente, incumbe a acusacdo infirmar tal presuncdo de ndo-
culpabilidade, ndo cabendo ao juiz criminal atuar no sentido de superar a referida
presuncdo mediante a deflagracdo de seus poderes instrutorios.

Como se vé, mais uma vez € nitido que esta postura de iniciativa

probatdria € mais usada para esclarecer pontos duvidosos da acusacdo, quando o ideal

32 HODGSON, Jacqueline. Conceptions of the Trial an Inquisitorial and Adversarial Procedure. In
DUFF, Antony; FARMER, Lindsay; MARSHAL, Sandra; TADROS, Victor. The Trial on Trial. v. 2.
Oxford: Hart Publishing, 2006, p. 225.
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ja era lancar méo da presuncédo da inocéncia e resolver o caso. O estado de incerteza
surgido durante a instrucdo processual deve resultar na adog¢do do principio da
presuncao de inocéncia e de seu consequente in dubio pro reo, e ndo por em marcha a
investigacdo judicial para afastar pontos obscuros da acusagdo, porquanto nao
cabendo ao magistrado participar na tarefa de desconstrucao da aludida presuncao.

Ha vérios limites para a descoberta da verdade no processo penal,
especialmente no tocante a necessidade de defini¢cdo do caso em um prazo razoavel de
tempo, situacdo esta que é inclusive ordenada pela Convencdo Europeia de Direitos
do Homem e por vérias Constitui¢cGes dos Estados que preveem a duracdo razoavel do
processo como uma garantia do individuo processado. Neste aspecto, John Jackson ***
argumenta que a necessidade de uma resolugdo com certa limitacdo de tempo ndo é
tarefa estranha a outras areas do conhecimento. Na medicina, por exemplo, em casos
urgentes, o profissional médico é obrigado a atuar com limitacGes de dados acerca do
diagnostico, devendo agir com a reunido possivel dos dados existentes, sem espaco
para um maior pesquisa e aprofundamento da situacéo do paciente.

A busca da verdade também encontra limites que sdo bem aceitos quando
violam direitos fundamentais, sdo eles a proibi¢do de provas colhidas por meio ilicito,
sob coacdo, v. g, e também porque ndo aceitar quando violam a imparcialidade
judicial, pilar do préprio exercicio da jurisdi¢do, que ocorre quando o julgador lanca
mao da iniciativa probatdria ex officio. E verdade que algumas legislacdes permitem
mitigacbes para permitir que provas inicialmente ilicitas sejam utilizadas,
especialmente em funcdo do principio da proporcionalidade, mas estas mitigacGes sdo
aceitas porque trazem um enorme ganho de eficiéncia ao processo penal no tocante a
busca da verdade em funcéo do Onus relativamente pequeno aos direitos do acusado
que acarreta no caso concreto. Contudo, é preciso verificar qual o ganho que a
permissao dos poderes oficiosos do julgador pode trazer para a eficiéncia do processo
penal, 0 que é a nosso ver muito baixo em detrimento das consequéncias negativas
que acarreta.

Com efeito, Stephen Thaman argumenta que os juizes sdo compelidos,
nos sistemas continentais, pela legal obrigatoriedade de utilizacdo dos poderes

instrutorios, a procurar mais provas de incriminacdo, na medida em que, a utilizagao

133 JACKSON, John D. The Function of the Criminal Trial in Legal Inquiry. In. DUFF, Antony;
FARMER, Lindsay; MARSHAL, Sandra; TADROS, Victor. The Trial on Trial. v. 1. Oxford: Hart
Publishing, 2004, p. 126.

101



dos poderes instrutérios, implica tacitamente na admissdo que as evidéncias
incriminatdrias existentes sdo insuficientes. Assim, se h& duvidas sobre a tese de
acusacdo, haveria davida razodvel quanto a culpa, pelo que ao invés de valer-se da
faculdade probatéria ex officio, deveria levar a sério o principio da presuncdo da
inocéncia, e absolver o acusado.™**

Nesta linha, entendemos que os poderes instrutorios representam também
rompimento do ponto de equilibrio na medida em que o juiz, além de lidar com duas
versdes antagonicas, incompativeis (teses de acusagdo e defesa), produz provas para
reforcar sua convicgdo sobre o caso penal. Mais do que isso, considerando que 0 juiz
constréi uma imagem mental dos fatos a partir dos autos do inquérito, forma-se uma
convicgdo correlata a um pré-julgamento, que precisa ser validada com a producéo de
provas eleitas para esta finalidade de confirmacéo. E de se supor que tendencialmente
0 juiz se apegard a imagem ja construida, de modo que ele tentara confirma-la na
audiéncia de instrucdo, isto €, tendencialmente devera superestimar as informacdes
consoantes e menosprezar as informacdes dissonantes, e seu poder instrutério sera

fatalmente movido neste sentido.

3% THAMAN, Stephen. Ensuring the factual reliability of criminal convictions. In. THAMAN,
Stephen; ROSS, Jacqueline (org.). Comparative Criminal Procedure. Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2016, p. 89.
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2.8.2 Experimento comparativo entre os sistemas adversarial e inquisitorio sobre

o0 grau de eficiéncia na descoberta da verdade

Os professores Michael K. Block e Jeffrey Parker chefiaram equipe que
conduziu uma série de experimentos, na area da analise econémica do direito, com o
objetivo de comparar a eficiéncia dos dois tipos dominantes de procedimentos na
tradicdo ocidental, na descoberta e revelagdo de informacgdes essenciais para o
julgamento do caso judicial.**®

O estudo foi orientado a fim de demonstrar, para além do debate
meramente tedrico e descritivo sobre os sistemas processuais, qual deles, se 0 modelo
adversarial ou o inquisitivo, € o mais eficiente para a descoberta de provas.

Os experimentos buscaram testar a hipotese acima delineada a partir dos
trabalhos desenvolvidos por Tullock'®, que concluiu que os procedimentos
inquisitoriais possuem maior potencial de revelar fatos, sendo assim, mais precisos e
eficazes do que os processos adversariais, onde, segundo este autor, 0S recursos
probatdrios sdo predominantemente dispendidos lateralmente a busca da verdade,
com o intento de embaracar a real deslinde dos fatos e obstar a vitoria da parte
contréria.

O conjunto de experimentos iniciou-se mediante a fixacdo das condicdes e
regras mediante as quais 0s procedimentos adversarial versus inquisitivo iriam ser
testados. Neste ponto, sob condi¢bGes experimentais: (1) exagerou-se ao extremo as
caracteristicas dos dois sistemas, onde o sistema adversarial seria controlado e
conduzido pelas partes no tocante a investigacdo dos fatos e, o sistema inquisitério,
totalmente centrado nas méaos do juiz; (2) fixou-se a que haveria duas partes, uma
delas inequivocamente “certa” ¢ outra “errada”; (3) foram distribuidas informagoes
assimétrica entre duas partes opostas e auto interessadas em revelar a completude das
informagdes; (4) a parte inequivocamente “errada” sdo fornecidas informagdes

privadas e de descrédito, inclusive, quanto a situa¢do de que ¢ a parte “errada”.

% BLOCK, Michel K; PARKER, Jeffrey S; VYBRONA, Olga; DUSEK, Libor. An experimental
comparison of adversarial versus inquisitorial procedural regimes. American Law and Economist
Review.v.2. n.1. ano 2000.
https://www.researchgate.net/profile/Michael_Block3/publication/228208275_An_Experimental_Com
parison_of Adversarial_Versus_Inquisitorial_Procedural_Regimes/links/Odeec52489e55e2a44000000
.pdf

13 TULLOCK, Gordon. Trials on Trial. Nova lorque: Columbia University Press, 1980.
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A principal concluséo é que a eficiéncia dos dois sistemas em termos de
precisao e revelacdo de informacGes é relativa, e dependera de que natureza consiste 0
dado ou prova a ser revelado. Sob uma estrutura de informacdo privada e oculta, o
procedimento inquisitivo, dominado pelo juiz, é relativamente mais eficiente,
enquanto que sob uma estrutura de informacdo correlacionada, o procedimento
adversarial é o mais apurado.

No artigo, a pesquisa empirica foi formatada mediante uma série de
experimentos econdmicos comparando o sistema adversarial com a sistema
inquisitorial, o que revelou termos de eficiéncia relativa de descoberta de fatos, a
depender da natureza da informacéo. Os resultados dos trabalhos mostram que, sob as
condi¢des de informacgdes secretas de posse apenas de uma das partes, o sistema
inquisitivo, controlado por juizes, detém maior aptiddo e mais precisdo do que o
sistema adversarial, tendo em vista a tendéncia de revelar informacdes ocultas
pertinentes ao tomador de decisdo. Com efeito, quanto o experimento é testado sob
condigdes diferentes, dotando o participante “Sr. Certo”, com uma pista para o
contetido da informac&o de descrédito possuida pelo “Sr. Errado”, com a estrutura de
informacdo assimétrica, mas correlacionada entre as partes, o desempenho dos
sistemas adversarial e inquisitério é completamente revertido. Com essa estrutura de
informacdo, o sistema adversarial controlado pelas partes é agora mais revelador e
mais preciso do que o sistema inquisitorial controlado pelos juizes.

Em ambos os conjuntos de experimentos, as descobertas sdo de que
procedimentos  contraditérios e  inquisitoriais  produziram resultados
significativamente diferentes e que sua eficiéncia relativa depende significativamente
da estrutura ex ante de informagdes disponiveis para as partes.

O que se extrai de relevante deste estudo para fins de nosso trabalho de
investigacdo diz respeito a eficiéncia dos modelos inquisitoriais na descoberta da
verdade quanto a informagdes privadas, s6 acessiveis quando possivel romper com a
atitude de ocultacdo da parte que a possui.

Isso ndo é nenhuma surpresa na medida em que 0s sistemas inquisitoriais,
h& o apego extremo na busca da revelag¢do dos fatos, tdo proximos quanto possiveis da
realidade ontologica, onde o juiz assume papel de protagonista na descoberta das
provas. Neste ponto cumpre destacar que a pesquisa reproduziu exatamente a figura
do juiz inquisidor, em um experimento que potencializou, conforme dito, ao extremo

as caracteristicas principais dos sistemas.
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Contudo, a figura do juiz inquiridor, que assume a condicdo de
protagonista na dialética probatdria ndo é mais aceita atualmente, como visto, nem
mesmo pelos mais ferrenhos defensores na manutencdo dos poderes de investigacao
do juiz.

O estudo revelou que o ganho que os poderes probatorios do juiz pode
acrescentar ao processo penal, na medida em que se revela eficaz na descoberta de
fatos, pressupde o exercicio ou assungdo, por parte do juiz, de uma condigdo de
condutor principal na producéo de provas, 0 que sequer é mais admitido pela tenséo
significativa com a imparcialidade judicial.

Assim, os argumentos direcionados a defesa do papel do juiz instrutor
partem de um paradigma valido a época onde havia a figura de um juiz centralizador.
A defesa de a atividade instrutéria judicial pode suprir a inércia e omissdes das partes
nesta seara, contribuindo com o alargamento da base fatica deciséria, sdo heranca do
sistema inquisitivo, e tem efetividade na esfera deste regime. De fato, do ponto de
vista da eficacia, o juiz inquisidor pode revelar informacbes sensiveis ao caso.
Contudo, esta alegacdo da eficicia dos poderes probatérios ndo pode ser defendida
hoje em dia, em razdo de que ndo temos mais a referida figura ou qualidade de juiz.

Os ganhos dos poderes instrutdrios ex officio s6 fazem sentido em um
ambiente tal qual foi reproduzido no experimento em destaque, em que ao juiz é
depositado toda a tarefa de producdo e colheita de provas, e as partes, um papel de
meros expectadores.

Assim, a manutencdo dos poderes oficiosos do julgador , na medida em
que poderia contribuir para a proclamacédo de decisdo mais precisa, perde a razéo de
ser, na medida em que constatamos que a referida eficacia ndo mais perdura hoje,
restando apenas um consideracdo irreal de eficacia em detrimento de um condicao
real de afronta aos direitos e garantias processuais, homeadamente, o direito a um
julgador imparcial. Assim, no balanceamento entre a eficacia do sistema de justica
criminal e o direito e garantias individuais, atualmente, os poderes instrutérios do

julgador representam um peso que rompe o equilibrio.
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3. Impossibilidade da atuacédo ex officio do juiz em matéria de producédo de

prova

3.1. Imparcialidade judicial
3.1.1. Nogoes e fundamentos

O conceito juridico de imparcialidade acumulou densidade conceitual ao
longo do tempo e, atualmente, a exigéncia de um juizo imparcial € uma nogdo
praticamente universal. Tal garantia encontra-se reconhecida na Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem (art. 6. 1), Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens
(art. 10), Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (art. 26),
Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 8. 1), Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (art. 14, 1), entre outros diplomas.**’

37 Convencao Europeia dos Direitos do Homem (1950), Art. 6.1: “Qualquer pessoa tem direito a que a
sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente
e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando o0s interesses de menores
ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial
para os interesses da justica.

Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens (ONU 1948), Art. 10: “Toda a pessoa tem direito, em
plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente
e imparcial que decida dos seus direitos e obrigaces ou das raz8es de qualquer acusacdo em matéria
penal que contra ele seja deduzida”.

Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), Art. 26: “Parte-se do principio de
que todo acusado ¢ inocente, até que se prove sua culpabilidade. Toda pessoa acusada de um delito tem
direito de ser ouvida em uma forma imparcial e ptblica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos de
acordo com leis preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas”.

Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), Art. 8.1: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), Art.14.1: “Todas as pessoas sdo iguais perante
os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de
qualquer acusagdo de caréater penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de caréter civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade de um
julgamento, quer por motivo de moral puablica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma
sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em
que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a
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Contudo, a nivel constitucional, tanto a Constituicdo Portuguesa como

jab)

Brasileira, a exemplo de outros paises, ndo estabelecem expressamente

o)

imparcialidade no rol direitos fundamentais nem mesmo ao disciplinar o
funcionamento do Poder Judiciario. Malgrado essa omissdo, a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecem a imparcialidade como trago essencial ou valor inerente ao
préprio conceito de jurisdicdo em um Estado Democratico de Direito.**

Com efeito, o advento da nocdo de imparcialidade decorreu do prdprio
sentido usual do termo, como algo que diz respeito a qualidade ou atitude de isencao
do agente na tomada de decisfes. Pode ser entendido como um ato interno do sujeito
que implica uma resisténcia intima e incessante de manter firme sua consciéncia
diante de circunstancias adversas que possam comprometer o equilibrio e
equidistancia, garantindo que suas convicgdes sejam mantidas com independéncia de
fatores emocionais. A imparcialidade implica, assim, em um dialogo singular com a
prépria consciéncia e com a objetividade. A imparcialidade significa que o agente sé
pode formar sua convic¢do em elementos objetivos, sem para tanto ser influenciado
por argumentos subjetivos ou emogdes pessoais. E, portanto, um estado de espirito de
alguém que € guiado pela preocupacédo com a justica na resolucdo do caso posto a sua
submissédo, sem opinido pré-concebida ou preconceitos de toda ordem.

No campo juridico, a ideia da imparcialidade surgiu com o proprio advento
da jurisdicdo. A medida em que o0 juiz deixou de ser mero arbitro na solucdo dos
conflitos e passou ser inserido como um terceiro que proclama sua decisdo para a
resolucdo do dissenso, adveio a natural necessidade da figura do julgador imparcial.
Chiovenda ja expressava que tanto a Administracdo como a Jurisdigdo proferem
julgamentos acerca de fatos a que Ihe séo submetidos, contudo, a primeira julga a
prépria atividade, enquanto que a jurisdicdo julga causas alheias, pelo que nesta, a
imparcialidade é elemento de maior grandeza.’®* No mesmo sentido, ja advertia
Goldschmidt, em que a imparcialidade consiste em colocar entre parénteses todas as

consideracdes subjetivas do juiz.**°

publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em
matéria penal ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento
oposto, ou processo diga respeito a controvérsia matrimoniais ou a tutela de menores”.

%% PALOMARES, Salvador Guerrero. La imparcialidad objetiva del juez penal. Cizur Menor:
Editorial Aranzadi, 2009, p. 33.

3% CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. v. 2. Madrid: Editorial Reus, 1925,
p. 339.

10 GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio basico del processo: la “ partialidad”
y la parcialidad. Madrid: Instituto Espafiol de Derecho Procesal, 1950, p. 32.
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Zysman Quirdz afirma que na origem da explicacdo do direito a julgamento
imparcial formou-se duas posi¢des. Uns perfilham uma espécie de “naturaliza¢ao” da
definicdo da imparcialidade judicial, como se este conceito fosse algo imutavel ou
pré-existente a sua normatizacdo. Outros partem da ideia de que a imparcialidade esta
ligada diretamente aos sistemas normativos que a definem em menor ou maior grau,
variando de tempo e lugar, e sendo, portando, uma construcdo conceitual. Estes
defendem que a imparcialidade ndo é algo universal, tendo em vista que em
determinadas épocas e lugares, a nocdo sofre acentuadas variagdes ou até mesmo é
desconhecida.***

No entanto, o proprio Zysman Quirdz assevera que esta ndo deve ser a Unica
forma de compreensdo deste principio, sendo imperioso encontrar quais S&0 0S
contornos conceituais em diversos momentos histéricos pelos ordenamentos juridicos.

Ainda no inicio do século XVIII, estava em plena vigéncia na Europa o
sistema inquisitorial, em que a conducdo do processo criminal era concentrada nas
mdos de uma Unica autoridade, que levava a efeito a investigacdo, deduzia a acusacdo
e ainda era responsavel pelo seu julgamento. De fato, este acimulo de papéis do juiz
desde cedo trazia sério questionamentos, nomeadamente, no tocante a imparcialidade,
dificilmente assegurada sem que houvesse a separacdo das funcBes processuais.
Assim, de logo se constatou que a separacdo das funcdes de investigar, acusar e jugar
era condi¢cdo minima para garantir o exercicio imparcial do poder jurisdicional.

Embora ndo fosse desconhecida a nocdo de imparcialidade, que inclusive
aplicava-se aos os juizes inquisidores, no sentido de que deveriam oficialmente buscar
de forma imparcial a verdade dos acontecimentos, tudo ndo passava de mera retorica
sem qualquer poder de convencimento.

O cimulo de papéis em uma Unica mao, a do juiz, passou a ser insustentavel
a partir dos ideais liberais que afloraram na Europa a partir da Revolucdo Francesa.
N&o havia como permanecer a situacdo em que o Estado exigia um magistrado
inquiridor e investigador dos fatos, e a0 mesmo tempo que o fizesse com isencgdo e

sem espirito de parte.*?

141 ZYSMAN QUIROS, Diego. Imparcialidad judicial y enjuiciamiento penal. Un estudio histérico-
conceptual de modelos normativos de imparcialidad. In: HANDLER, Edmundo (org). Las garantias
penales y procesales: enfoque histérico-comparado. Corrientes: Faculdad de Derecho da Universidade
de Buenos Aires, 2001, p. 339-340.

2 | OPES, José Anténio Mouraz. A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 40.
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No sistema continental, consoante Mendes, 0 processo inquisitério sofreu
duro golpe com o advento do Code d’Instruction Criminelle de 1808, em Franga,
quando finalmente o processo concretizou a separagdo das fungdes de investigar e
julgar, com a reparticdo do procedimento em duas fases. A primeira, a fase de
investigacdo pré-processual, destinava-se a investigar o crime, ficando sob a
responsabilidade de um magistrado especializado, 0 juge d’instruction, e, apos, 0
acervo probatorio reunido era entdo direcionado a um oficial do poder executivo junto
ao Poder Judiciario, o procureur impérial, que detinha a iniciativa da acdo penal. A
segunda fase, a de julgamento, a responsabilidade criminal do arguido era finalmente
apurada e definida sob o contraditorio, perante um tribunal. A estruturacdo conferida
pelo referido diploma inaugurou o denominado processo reformado europeu, através
do advento do modelo misto.'*

A reforma francesa ndo passou despercebida em outros lugares na Europa, e
o cumulo de funcdes pelo juiz também foi reconhecido como problematica em muitas
regides alemas. Contudo, o processo reformado francés ndo obteve impacto imediato
em todas as regides alemés, mas seguiu influenciando pequenas reformas em diversas
regibes até a promulgacdo do Codigo Federal de Processo Criminal em 1877, onde a
separacao das funcbes foi finalmente concluida, pelo menos em relagdo aos crimes
graves.'**

Desde o principio, o conceito da imparcialidade seguiu um critério subjetivo,
baseado na independéncia do juiz em relacdo as partes ou a causa submetida a
julgamento. O juiz imparcial é entdo aquele que ndo tem nenhuma conexdo particular
com as partes e que leva em conta apenas os fatos, sem consideracdo as
peculiaridades pessoais dos litigantes. Por forca dela, o julgador ndo deve ter qualquer
envolvimento pessoal com o caso a que é chamado para julgar. Em outras palavras, a
imparcialidade subjetiva vem a descrever um estado de equilibrio do juiz, situado
entre as duas partes, despido de preconceitos ou tendéncias, e que venha a decidir a
causa com base exclusivamente na evidéncia assentada em julgamento.'*®

A qualidade de isencdo do magistrado judicial é a pedra angular da propria
credibilidade do Poder Judiciario, sendo a raiz da aceitacdo dos cidaddos no trabalho

jurisdicional. Tal confianca radica-se na do proprio juiz, baseada em sua

3 MENDES, Paulo de Sousa. LicBes de Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2015. p. 31.
144 SUMMERS, Sarah J. Ob. cit. p. 34.

Y TRECHSEL, Stefan. Human Rights in Criminal Proceedings. Oxford: Oxford University Press,
2005. p. 61.
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imparcialidade na tomada das decisbes. A comunidade confia em seus juizes na
medida em que sdo imparciais para resolver o conflito.

Em um Estado democrético de direito, a confianca do exercicio reto da
atividade jurisdicional é atributo bésico para o alcance de clima de paz social e
convivéncia pacifica entre os cidaddaos. Em consequéncia, uma sociedade que
desconfie da objetividade e retiddo dos responsaveis pela administracédo da justica esta
destinada, irremediavelmente, a sofrer continuas e graves tensdes que podem
acarretar, em ultima instancia, em perigo a prépria existéncia democratica do
Estado.™®.

Durante muito tempo, pensou-se que para assegurar a figura de um julgador
imparcial bastava atestar e conferir mecanismos legais de controle em que fosse
possivel detectar e afastar o juiz quando sua credibilidade fosse colocada em xeque
diante de indicios ou comprovacdo de seu liame com as partes da causa ou seu
interesse pessoal no resultado do julgamento. Este aparato seria suficiente para
garantir a credibilidade da funcéo jurisdicional e permanecer o Poder Judiciario como
depositario da confianca dos cidadaos.

Com efeito, com o amadurecimento do espirito democratico e
aperfeicoamento das garantias processuais, percebeu-se que a mera salvaguarda desta
imparcialidade subjetiva era insuficiente. O afastamento do juiz das partes e da thema
decisorium tornou-se algo Obvio e primario e ndo mais seria suficiente para
salvaguardar a legitimidade do 6rgao judicial.

Assim, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ao interpretar o Art. 6, |
da Convencédo de regéncia, considerou que a imparcialidade deve ser avaliada nédo
apenas com a feicdo subjetiva, vista esta, com a auséncia de ligagédo particular com as
partes e com eventual interesse no resultado do julgamento. Sem deixar de lado a
concepcdo subjetiva, a imparcialidade passou a contar com mais um fundamento.
Assim, a imparcialidade passou a ser tratada mediante uma abordagem dupla: uma
subjetiva, ja referida, e outra objetiva, materializada na necessidade de assegurar que
que a atuacdo do juiz confira garantias suficientes para excluir qualquer davida
legitima acerca de sua imparcialidade.

A abordagem objetiva levanta a questdo de saber se, independentemente do

estado intimo do juiz com certos fatos que denotem lagos estreitos com as partes ou

16 pICO I JUNOY, Joan. La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencién y la recusacion.
Barcelona: Bosch, 1998, p. 17.
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com o objeto da causa, ha situacdes funcionais e organicas da prépria atuagédo
jurisdicional que implique em ddvida sobre a isencdo do julgador. N&o esta aqui em
jogo a imparcialidade psicologica (subjetiva), relacionada com a atitude do
magistrado, com seus sentimentos e opinides, com suas amizades ou seus lagos de
alianca e parentesco, mas quanto aos aspectos de cunho organizacional ou funcional,
verificaveis objetivamente.

A exigéncia de imparcialidade, percebida através do prisma da abordagem
objetiva, refere-se as regras da organizacdo judicial e da administracdo da justica
compelidas também a oferecer garantias capazes de excluir qualquer davida legitima
de parcialidade. Para tanto, sdo consideradas as varias intervencdes do magistrado
judicial no &mbito da mesma causa. Toma-se como elemento o exercicio das fungdes
judiciais consoantes as regras processuais vigentes em determinado ordenamento
juridico, e se o exercicio destas, nas circunstancias concretas, possam trazer davidas
de sua isencao.

Na afericdo da abordagem objetiva, tem-se a necessidade de conferir uma
interpretacdo extensiva da imparcialidade, averiguando ndo so6 se o tribunal forneceu
salvaguardas suficientes para excluir qualquer duvida legitima quanto a sua isencéo,
como também, independentemente dessa condicdo, se as partes ou terceiros tém
motivos sérios para temer que as garantias ofertadas ndo sdo suficientes. E que claro
no controle deste aspecto da vertente objetiva, ndo se pode considerar qualquer
alegacdo ou fator susceptivel de dar origem, na mente do litigante, de uma davida
quanto a qualidade do magistrado. Apenas, quando tais impressfes estejam apoiadas
em dados concretos materializados em atos processuais levados a efeito pelo juiz no
decorrer do processo, capazes de suscitar duvidas legitimas, é que devem ser levadas
em conta. Enfim, o que importa é aparéncia de imparcialidade.

A distingdo entre imparcialidade pessoal (subjetiva) e imparcialidade
funcional/organica (objetiva) pode sugerir, a primeira vista, que existem dois tipos de
imparcialidade, enquanto ndo o é. A imparcialidade é Unica e envolve, numa
interpretacédo extensiva, a referia dupla abordagem, onde, por um lado, controla-se as
convicgOes e 0 comportamento pessoal do juiz, e de outro, a atuacdo do juiz em
atencdo ao desempenho de suas fungdes processuais ante a organizacéo judiciaria.

A imparcialidade do juiz € decorréncia do proprio exercicio da funcao
jurisdicional. Baseia-se nos valores fundamentais da democracia. Diz respeito a

esséncia do ato de decidir e as nogdes de jurisdicdo e do Estado de direito, sendo ao so
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tempo fundamento e a justificacdo do poder de julgar. Cuida-se de pedra angular que
da legitimidade da funcéo jurisdicional, e estd na origem da confianca necessaria no
trabalho jurisdicional.**’

Como se V&, a ideia de processo equitativo estd intimamente ligada a
presenca de um julgador independente e imparcial, com competéncia previamente
definida em lei, sem a qual, as outras garantias processuais fundamentais, tais como a
publicidade, o julgamento em prazo razoavel, o contraditorio, a presuncdo de
inocéncia, a ampla defesa, nada representam.

No proximo topico, passaremos a aprofundar a feicdo objetiva de

imparcialidade.

YT KUTY, Franklin. L'impartialité du juge en procédure pénale. De la confiance décrétée a la
confiance justifiée. Bruxelas: Lancier, 2005. p.15.
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3.1.2. Dimensao objetiva da imparcialidade delineada pelo TEDH

Conforme visto, a imparcialidade do julgador € um principio reinante do
processo, imprescindivel para o alcance de um resultado justo. Como consequéncia
I6gica da adocdo do sistema de hetero-composicdo, no qual um terceiro, agente
estatal, assume o papel de dirimir o conflito, & que este terceiro mantenha inteiro
alheamento aos interesses das partes da causa.

Em sua concepgdo tradicional, como visto, a imparcialidade significa a
qualidade do julgador de n&o estar intimamente vinculado aos interesses das partes,
isto é, a conviccdo de ndo estar pessoalmente atrelado aos interesses dos sujeitos
processuais. Essa dimensao subjetiva, que implica na necessidade de o julgador nao
possuir “pré-juizos” firmados, ou inclina¢des com determinados interesses em jogo,
ndo esgota toda a dimenséo da imparcialidade.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH delineou uma nova
dimensdo a imparcialidade do julgador, asseverando que o julgador deve estar em
situacdo dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer davida acerca de sua
imparcialidade. A andlise da imparcialidade com essa fei¢do objetiva esta inserida no
contexto do significante impacto para os sistemas continentais da jurisprudéncia do
TEDH.**® O alcance da imparcialidade perpassa, portanto, de sua feicdo
tradicionalmente subjetiva, que deriva da relacdo do juiz com as partes, para possuir
também um cunho objetivo, consubstanciado na relagdo ou posi¢do do juiz em funcédo
do objeto do processo.

A feicdo objetiva, portanto, diz respeito a aparéncia de imparcialidade, no
sentido de que a atuacdo do julgador ndo deve gerar desconfianca ou incertezas entre
0S sujeitos processuais ou na propria comunidade em geral sobre seu efetivo
alheamento diante dos interesses discutidos no processo. A necessidade de transmitir
esta impressao de isencdo, inerente ao exercicio da jurisdi¢do, vai mais além do que a
simples constatacdo de auséncia de vinculos juridicamente relevantes entre o julgador
e qualquer interessado no processo (imparcialidade subjetiva). A indole objetiva parte
da necessidade de imagem da imparcialidade, da qual se projeta a propria

legitimidade da fungdo jurisdicional. A aparéncia de imparcialidade, portanto, € um

8 BUISMAN, Caroline; BOUAZDI, Myriam; COSTI, Matteo. Principles of Civil Law. In KHAN,
Karin A. A, BUISMAN, Caroline; GOSNELL; Christopher (org). Principles of Evidence In
International Criminal Justice. Oxford: Oxford University Pres s, 2010, p 13.
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fator de primeira grandeza para que os jurisdicionados e os cidaddaos em geral tenham
confianga necessaria no aparato judicial, o que vai conferir o proprio atributo de
legitimidade. Por esta feicdo, o julgador, em sua conduta, deve oferecer garantias
para excluir qualquer davida razodvel a respeito, no sentido de que sua conduta seja
percebida como inteiramente isenta.

O artigo 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948
estabeleceu inicialmente o direito fundamental que todo cidad&o tem de ser julgado
por um tribunal imparcial**®, e inspirou todos os seguintes textos internacionais que
contemplaram a imparcialidade, com destaque para a Convencdo Europeia dos
Direitos dos Homens. ™

Com efeito, a previsdo expressa do direito a ser julgado por um tribunal
imparcial nos textos internacionais ganhou incisiva importancia por forca da
jurisprudéncia construida pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos— TEDH,
especificamente no enfoque objetivo. Partindo do pressuposto que a imparcialidade
do julgador é um direito autbnomo dentro de um processo justo e com todas as
garantias, a doutrina delineada pelo TEDH enriqueceu o contetido e alcance deste
instituto, conferindo-lhe concretude ao determinar sua intensidade e &mbitos de
incidéncia, especialmente no &mbito penal.

E preciso frisar que dimensdo objetiva da imparcialidade n&o foi criada por
forca do TEDH. Essa concepgdo ja existia nos paises de tradicdo anglo-saxénica, bem
consolidada via precedentes judiciais, especificamente no Estados Unidos, a partir da
Sexta e Décima Quarta Emendas, no velho adagio anglo-saxonico justice must not
only be done, it must also be seen to be done. Embora ndo haja a mencao ao rétulo

. .. .. . . . 151
“imparcialidade objetiva”, a Suprema Corte americana, em diversos julgados >

149 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Artigo 10. Toda a pessoa tem direito, em plena
igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e
imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de qualquer acusagcdo em matéria
penal que contra ela seja deduzida” (grifo nosso).

150 Convengio Européia dos Direitos do Homem: “Artigo 6. 1. Qualquer pessoa tem direito a que sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e
obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contraela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores
ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial
para os interesses da justica”. (grifo nosso).

1 Tumey v. Ohio (1927); Dugan v. Ohio (1928); Mayberry v. Pennsylvania (1971), Ward v.
Monroeville (1972); Taylor v. Hayes (1974); Johnson v. Mississippi (1971); Withrow v. Larkin (1975).
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asseverou a impossibilidade de atuacdo de juizes, em funcdo de determinada atuagéo
prévia ou ligacdo com as partes, onde a sua confianga ou credibilidade restaram
comprometidas.’® Nestes, ndo necessitou da comprovacdo da afetacdo do estado
animico do juiz, mas apenas das circunstancias objetivas do caso em que revelam um
possivel déficit de isencdo decorrentes da prépria atuacdo ou vinculo anterior. >

O mérito do TEDH foi sedimentar esse carater e irradia-la para os demais
paises europeus do civil law, conferindo assim uma maior unidade de entendimento

acerca do direito a um julgador imparcial.

In: LaFAVE, Wayne R; ISRAEL, Jerold H. Criminal Procedure. 2. ed. St. Paul, Minnesota: West
Publishing Co, 1992, p. 1096.

152 Interessante trecho de julgamento por um tribunal inglés no caso Jones v. National Coal Board
(1957), referida por Billis, sobre o papel do juiz anglosaxdo durante o julgamento, e de que forma, sua
atuac@o no campo probatdrio pode comprometer a sua imparcialidade: “In the system of trial which we
have envolved in this country, the judge sits to hear and determine the issues raised by the parties, not
to conduct an investigation or examination on behalf of society at large, as happens, we believe, in
some foreign countries. Even in England, however, a judge is not a mere umpire to answer the question
'How's that?' His object, above all, is to find out the truth, and to do justice according to law; and in the
daily pursuit of it the advocate plays an honourable and necessary role. Was it not Lord Eldon L.C.
who said in a notable passage that ‘truth is best discovered by powerful statements on both sides of the
question' : see Ex parte Lloyd ((1822) Mont. 70, 72n.). And Lord Greene M.R. who explained that
justice is best done by a judge who holds the balance between the contending parties without himself
taking part in their disputations? If a judge, said Lord Greene, should himself conduct the examination
of witnesses, 'he, so to speak, descends into the arena and is liable to have his vision clouded by the
dust of the conflict' : see Yuill v. Yuill ((1945] 1 All E.R. 183). Yes, he must keep his vision
unclouded. It is all very well to paint justice blind, but she does better without a bandage round her
eyes. She should be blind indeed to favour or prejudice, but clear to see which way lies the truth: and
the less dust there is about the better. Let the advocates one after the other put the weights into the
scales - the 'nicely calculated less or more' - but the judge at the end decides which way the balance
tilts, be it ever so slightly. [ ... ] it is for the advocates, each in his turn, to examine the witnesses, and
not for the judge to take it on himself lest by so doing he appear to favour one side or the other” In:
BILLIS, Emmanouil. Die Rolle des Ritchers im adversatorischen und im inquisitorischen
Beweisverfahren. Berlim: Duncker & Humblot, 2015. p. 192.

153 LaFAVE, Wayne R; ISRAEL, Jerold H. Criminal Procedure. 2. ed. St. Paul, Minnesota: West
Publishing Co, 1992, p. 1095-1098.
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3.1.3. Garantias de imparcialidade em julgamento

E verdade que nas inimeras oportunidades que o Tribunal de Estrasburgo
enfrentou o tema, elaborou uma doutrina muito apegada ao caso concreto, evitando
pronunciamentos generalizantes sobre o conteddo submetido a julgamento. O
Tribunal ao analisar o caso sempre 0 examinava a luz das peculiaridades concretas,
isto é, evitando apontar de antemao se esta ou aquela situacao isoladamente implica
em ofensa ou ndo ao direito a um tribunal imparcial, sem antes examinar todas as
nuances do caso concreto.

No caso Piersack v. Bélgica'™*, o TEDH sedimentou os critérios relativos a
identificacdo da imparcialidade objetiva. No caso vertente, a controvérsia consistiu
em determinar a violacdo do direito a um tribunal imparcial, em razdo de um juiz, que
havia atuado como membro do Ministério Publico anteriormente, atuou
posteriormente como presidente do Conselho de Jurados que resultou na condenacao
do referido acusado. No ambito portugués e brasileiro, este caso ndo resultaria em
maiores dificuldades de entendimento acerca da manifesta afronta a imparcialidade do
juiz, uma vez que hé causa legal expressa de impedimento judicial em processo em
que 0 juiz ja tiver funcionado anteriormente como membro do Ministério Publico™.
Contudo, o caso resultou na construcdo de premissas mais gerais que serviram de
norte a posterior sedimentacdo da imparcialidade objetiva no ambito do direito a um
processo equitativo. S&o elas: a) a imparcialidade se define por auséncia de pré-juizos;
b) pode ser distinguida em dois aspectos: a subjetiva, que cuida de averiguar a
conviccao pessoal do juiz no caso concreto; a objetiva, que trata se 0 mesmo juiz
oferece garantias suficientes para excluir qualquer davida razoavel a respeito, ¢) na
afericdo da imparcialidade, as aparéncias revestem-se de importancia, de maneira que
todo o juiz em relacdo a qual pode haver razdes legitimas para se duvidar de sua
imparcialidade, deve abster-se de conhecer a causa, pois 0 que estd em jogo € a
confianca que os tribunais devem inspirar nos cidadaos em geral em uma sociedade

democratica.'®®

>4 pjersack v. Bélgica (TEDH, 1982).

155 Cédigo de Processo Penal Portugués (Art. 399, 1. ¢); Codigo de Processo Penal brasileiro (Art. 252,
).

1% AROCA, Juan Montero. Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidade de funciones
procesales. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 44.
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Contudo, a citada casuistica ndo é Obice para extrair as vigas mestras
trilhadas e apontar as tendéncias de entendimento acerca do conteudo e extensdo da
imparcialidade do julgador. De fato, ndo obstante o apego ao caso concreto, a diretriz
jurisprudencial do TEDH sobre o direito ao juiz imparcial iniciou em torno da
seguinte questdo central: até que ponto tem-se por vulnerada a imparcialidade do juiz
criminal em razdo do exercicio prévio de atividades instrutorias ou de conhecimento
do caso antes do julgamento?™’.

Essa ideia de que o exercicio de atuacdo prévia do julgador no caso a ser
julgada, seja relacionada ou ndo, com atividades instrutorias, sempre foi visto como
ponto de tensdo com a imparcialidade, especificamente, em sua feicdo objetiva,
baseada na confianca em que os tribunais devem revelar para a sociedade em geral. O
exercicio de atividades instrutérias em etapa anterior do processo, pode levantar
duvidas da atuacdo do juiz em fases posteriores na medida em que o contato com as
informacdes até entdo produzidas pode acarretar uma a construcdo de uma Vvisao
antecipada do caso, o que vai refletir na possibilidade de comprometimento de uma
analise objetiva quando do julgamento final.

No exame desta confianca, 0 TEDH verifica se até que ponto as expectativas
ou temores do jurisdicionado, acerca da imparcialidade do tribunal, sdo legitimas, ou
se fundam em meros subjetivismos sem maiores consequéncias. Neste ponto, é de se
frisar que para definir o alcance da imparcialidade, o TEDH ndo se atém a
interpretacdes restritivas, mas sim as que conferem maior transcendéncia possivel ao
conceito.

A seguir serdo analisados alguns julgamentos da Corte de Estrasburgo em
que foi verifica afronta a imparcialidade do ponto de vista objetivo:

Caso De Cubber v. Bélgica (TEDH de 26 de outubro de 1984)

No processo em exame, tratava-se de um juiz de instrucdo que havia
realizado a investigagdo, com a determinacdo de produgdo de provas, em etapa
processual destinada ao efeito conforme as leis processuais belgas, tendo, inclusive,
proferido decisdo que decretou a prisdo preventiva do acusado, e que posteriormente,

atuou novamente no caso, em colegiado na etapa de julgamento, onde resultou na

57 ASENSIO, Rafael Jiménez. Imparcialidad Judicial y derecho al juez imparcial. Navarra: Aranzadi,
2002, p. 186.
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condenacéo do cidaddo Albert De Cubber. O TEDH conclui ter havido ofensa direta
ao direito a um julgador imparcial, especificamente, por ofensa a imparcialidade
objetiva.

H& vérios aspectos que cumpre ser destacados na decisdo da Corte de
Estrasburgo:**®

a) O tribunal inicia a fundamentacao do decisério destacando a distingéo
entre a feicdo subjetiva e objetiva da imparcialidade judicial. Na Otica subjetiva,
imparcialidade do magistrado se presume diante da auséncia de provas em sentido
contrario. No aspecto objetivo, recorda que as aparéncias gozam de certa importancia
consoante o adagio inglés not only must Justice be done; it must also be seen to be
done. Neste sentido, encontramos referéncia que o direito a recusar um magistrado se
justifica sempre que se possa legitimamente temer a falta de imparcialidade,
porquanto a confianga nos tribunais é ponto central na credibilidade da atividade
jurisdicional em um Estado democratico.

b) Diante das considerages iniciais, asseverou-se que em se cuidando de
verdadeira instru¢do do caso, com a producdo de provas dirigidas a descoberta da
verdade, pode-se razoavelmente supor que o juiz que atuou nesta fase tenha formado
uma convicgdo prévia que pode ser levada em consideracdo por ocasido da lavratura
da decisdo final. Tal situacdo implica na seriedade da ddvida do acusado acerca da
imparcialidade do tribunal que em seu corpo haja integrante que fez atuou
previamente como juiz de instrucdo.

¢) Ainda que o tribunal de primeira instancia tenha o formato de colegiado
e que o tribunal de apelacdo belga tenha confirmado a condenacdo de primeira
instancia, ndo ha se que falar em superacdo do vicio da imparcialidade, em razéo da
quebra da legitima de confianca que a atividade jurisdicional atuou com a isen¢édo

naturalmente esperada.
Caso Blesa Rodriguez v. Espanha, (TEDH de 01 de dezembro de 2015):
O caso apresentado diz respeito de uma condenagdo criminal de Blesa

Rodriguez, em 2010, a uma pena de 03 anos de prisdo, inabilitacdo da cargo publico e
multa. O fato diz respeito a delito de falsidade documental cometida pelo Professor

8 AROCA, Juan Montero. Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidade de funciones
procesales. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 45-46.
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Blesa Rodriguez contra a Universidade de La Corufia, no tocante a apresentacéo de
curriculum vitae com informacdes falsas em concurso para ministrar aulas na referida
universidade no ano de 2003. Entre os juizes que condenaram Blesa Rodriguez, estava
um juiz que era professor da mesma universidade. O TEDH conclui ter havido ofensa
direta ao direito a um julgador imparcial, especificamente, por ofensa a
imparcialidade objetiva. Independentemente de analisar o comportamento do
magistrado(que foi irrepreensivel), had dados concretos que podem gerar duvidas
acerca da imparcialidade do tribunal, especialmente, a relacdo professional do juiz

com a Universidade vitima, de qual percebia remuneracéo regular.

Caso Alony Kaye v. Espanha (TEDH 2012):

O caso diz respeito a uma condenacdo de Tausir Alony Kayne por delito de
colaboracdo com o terrorismo a uma pena de 07 anos de prisao e multa, em razédo de
manter contatos com membros da organizacdo Al-Qaeda a respeito de facilitar
transacdes financeiras entre membros da organizacdo. Entre outros argumentos, o
TEDH foi provocado por suposta violacdo a um tribunal imparcial, na medida em que
uma das magistradas que decretou de oficio a prisdo processual do agente, e que
depois confirmou a prorrogacdo da prisdo, também participou do julgamento que
condenou o agente. O Tribuna entendeu que haveria afronta a imparcialidade objetiva
na medida em que haveria razGes fundadas para supor que ndo haveria a isencéo
necessaria do tribunal espanhol, uma vez que um dos magistrados que decretaram a
prisdo, pela forma como foi decidida, j& podia ter uma ideia anterior acerca da

culpabilidade do agente.

Caso Cardona Serrat v. Espanha (2010):

A causa versa sobre uma condenacdo de Jose Cardona Serrat a uma pena de
04 anos e 06 meses de prisdo por crimes de violagdo sexual. Foi alegado perante o
TEDH que dois dos magistrados atuaram na fase de investigacdo e decretaram de
oficio a prisdo processual do agente e que participaram do julgamento que terminou
pela condenagdo. O Tribunal entendeu haver violagdo ao direito a julgamento por um

tribunal imparcial na medida em que haveria raz0es para suspeitar que o tribunal tinha
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ideias preconcebidas a respeito da responsabilidade criminal do autor, tanto que
decretaram de oficio a sua priséo provisoria.

Nestes exemplos, tem-se a nogdo precisa de que decisdes ou atividades
desempenhadas pelo juiz antes do julgamento geram pontos de tenséo significativos
com o direito a um julgador imparcial.

E evidente que n3o é qualquer anterior atividade ou decisdo proferida que
ird suscitar davidas fundadas acerca da imparcialidade, e neste ponto o TEDH se
posicionou em inimeras oportunidades neste sentido. De igual forma, a quebra da
imparcialidade objetiva vai além de simples inconformismo ou temor subjetivo da
parte. E imperioso que a atuacdo antecedente tenha objetivamente causado uma
impresséo de parcialidade e que o tribunal ndo tenha dado garantias de que atuava de
forma isenta.

Nesta linha, meras decisdes processuais de admissibilidade ou
deferimento de medidas cautelares ou de prisdo, se ndo implicarem em
aprofundamentos no exame dos fatos, em nada afetam a imparcialidade. De outra
face, nestas mesmas situacdes de admissibilidade ou de prisdo processual, se o
julgador tiver examinado os fatos com maior intensidade, ingressando ao mérito da
causa, estaria comprometida a sua imparcialidade, na medida em que ndo podera
oferecer garantias que estard atuando de forma isenta por ocasido do julgamento,
tendo em vista que ja indicou inclinacGes acerca da culpabilidade.

Contudo, como vimos, como premissa geral, 0 TEDH tem entendido que
0 juiz responsavel por ditar a sentenca final tenha assumido funcbes de investigacao
em fase anterior do processo implica a uma suspeita de perda de imparcialidade, to

fear a lack impartiality*®

19 PALOMARES, Salvador Guerrero. La imparcialidad objetiva del juez penal. Cizur Menor:
Aranzandi, 2009, p. 50.
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3.1.4. Densificagdo do contetdo da imparcialidade: principio reinante do

processo penal

Constatou-se que a imparcialidade judicial é principio estrutural do
funcionamento do Poder Judiciario, como caracteristica inerente ao exercicio da
atividade jurisdicional, sendo que, principalmente, por fora da construgdo
jurisprudencial do TEDH, a imparcialidade judicial foi também alcada a categoria de
direito fundamental: direito fundamental a um julgador imparcial.**°

Com efeito, essa densificacdo de conteudo permite concluir que qualquer
lesdo a este direito fundamental acarreta um déficit insanavel que compromete toda a
estrutura de um processo judicial justo. A imparcialidade, especialmente em seu trago
objetivo, tem importdncia vital para o conjunto do sistema judicial e para a
salvaguarda dos direitos dos cidaddos. A existéncia de déficits de imparcialidade
compromete a imagem e a legitimidade do Poder Judiciério, levando ao descrédito
institucional, falta de confianca, e gerando, inclusive, dividas acerca de que um
sistema assim configurado seja digno de ser conservado.

A concepgdo de imparcialidade judicial como direito fundamental permite
que a forca deste instituto transcenda a sua mera configuracao legal disciplinada em
determinado ordenamento juridico. A ofensa ao juiz imparcial pode ocorrer, portanto,
mesmo nas hipdteses em que o julgador atue dentro das balizas e faculdades
processuais previstas em lei, ainda que ndo incidam concretamente as causas de
impedimento e suspei¢do (recusa ou abstencdo) estabelecidas pelos estatutos
processuais.

E preciso salientar que a atividade jurisdicional, ao contréario de outras
atividades publicas, ndo estd destinada a satisfazer interesses pré-constituidos. Os
outros 6rgdos estatais (como Legislativo, o Governo), ainda que sob certas condicdes
e exigéncias legais, fixam e executam suas atividades institucionais de acordo com
orientacdes e finalidades politicas, por vezes informadas pelo desejo da maioria, ou
pelos interesses da prépria administragdo publica. Os juizes, ao revés, ndo se movem
por interesse pré-judicial, mas buscam a aproximacao do verdadeiro nas causas a ele
submetidas (ndo todas), apdés o contraditorio entre 0s sujeitos portadores dos

interesses em conflito. Disso resulta que o juiz ndo deve ter qualquer interesse, nem

10 pPALOMARES, Salvador Guerrero. El Principio acusatério. 2. ed. Navarra: Arazandi, 2009, p. 56.
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geral ou particular, em uma outra solucdo da controvérsia, sendo sua missao apenas
definir(julgar) motivadamente e de acordo com sua livre conviccdo. Os juizes, assim,
devem manter equidistancia dos interesses das partes em conflito, bem como
independéncia em face ao sistema politico e ao sistema de poderes.*®

E verdade que a ideia de que no processo penal, entendido aqui em seu
aspecto global, deve-se conjugar, além das garantias e liberdades dos imputados,
outros bens relacionados com a eficiéncia do sistema de persecucdo penal.

Em outras palavras, sempre se coloca a questdo que o processo penal leva
ao reconhecimento de um campo de tensdo entre duas opcbes conflitantes: de um
lado, a eficiéncia ou operatividade do sistema como forma de fazer valer a tutela
coercitiva em defesa da sociedade; de outro plano, a salvaguarda dos direitos e
garantias individuais diante do poder coercitivo do Estado.

Como forma de equilibrar este conflito deve-se buscar concessbes
reciprocas, respeitado um padréo de conformacao que garanta um nucleo minimo que
condizente com as garantias constitucionais. Neste ponto, sem olvidar das garantias
individuais, onde a eventual e pontual flexibilizacdo deve ser sempre por reserva da
jurisdicdo, pode-se dotar os 6rgdos de investigacdo de maiores atribuicdes, estruturas
e mecanismos modernos de atuacdo, a depender das escolhas de cunho politico. Do
mesmo modo, pode-se eleger opg¢des de indole politico-criminal conferindo-se aos
titulares da agdo penal maior ou menor rigor para a deflagracdo da agdo penal.
Contudo, ao juiz, durante a fase de julgamento, ndo se deve conferir tomada de
posicao ou compromisso com esta ou aquela diretriz, ainda que para harmonizar estes
interesses em jogo.

Ao juiz ndo deve ser facultada ou imposta a misséo de buscar a eficiéncia
do sistema punitivo, aqui entendido como combate a criminalidade, especificamente,
por ocasido do julgamento oral e publico. Quando o juiz assume postura ativa no
sentido de encontrar comprovacdes que ndo foram alegadas pelas partes, em verdade
esta sendo colocada em prética sua visdo acerca do bem juridico envolvido, levando a
cabo uma determinada politica estatal, trazendo tragos administrativos para atividade

jurisdicional.

181 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2006. p.533-534.
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Ferrajoli j& alertava que a legitimidade da atividade jurisdicional de um
Estado Democratico ndo reside apenas na existéncia de decisbes motivadas, mas
principalmente na forma como foi construida e apresentada esta fundamentacéo.'®*

Como vimos, o sistema de justica continental, voltado que é para a
implementacao de determinadas politicas ou objetivos estatais, espera que o0 juiz atue
nesta conformidade. Disso decorre a autorizagdo para que assuma uma atitude ativa
em relacdo a producdo de provas. O juiz estaria praticamente obrigado a ampliar a
argumentacdo das partes quando se mostra necessario e conveniente com fim a
alcancar os objetivos elegidos como corretos pelos sistemas.

Pode-se, e talvez seja desejavel em algumas sociedades, dotar os 6rgéos
de investigacdo (policia judiciaria, Ministério Pubico ou juiz de instrucdo) de um
leque vasto de mecanismos como forma de buscar a eficiéncia do sistema punitivo.
Essa fase pode se estender até mesmo para fins de deflagracdo da acdo penal.
Contudo, iniciando-se a fase de julgamento, deve-se afastar o Orgdo julgador de
buscar conciliar o referido antagonismo. A sua misséo deve ser destinada a apreciar as
provas produzidas pelas partes, mas sem possibilitar lancar nos autos provas em que
eventualmente entenda necessarias ao julgamento.

Para levar a cabo uma investigacdo judicial (principio da investigacdo),
forcosamente ha de adotar-se uma hip6tese ou ponto de partida. N&o faz diferenca se
0 juiz que determine meios de prova tenha como objetivo a confirmagdo da suposigédo
inicial ou busque refuta-la. De uma forma ou de outra, a conduta do juiz gerard um
desiquilibrio que o impedird de ostentar objetivamente uma posicdo de completa
isencao.

De fato, a introducdo de material probatério dos autos do processo é
sempre precedida de uma avaliacdo prévia referente a que rumo que o citado material
possa resultar. O meio de prova que se busca produzir corresponde, assim, a um
progndstico, mais ou menos, seguro, do resultado ou da influéncia que a prova
produzida acarretara, bem como das consequéncias juridicas de sua incorporagdo ao
processo.

Neste sentido, digo de nota de destaque as palavras de Geraldo Prado:

“Quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar € isso, em termos de processo

162 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2006. p. 495-505.
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penal condenatdrio, representa uma inclinacdo ou tendéncia perigosamente
comprometedora da imparcialidade do julgador. Desconfiado da culpa do acusado,
investe 0 juiz na direcdo da introducdo de meios de prova que sequer foram
considerados pelos 6rgdos de acusacdo, ao qual, nestas circunstancias, acaba por
substituir. Mais do que isso, aqui igualmente se verificara o mesmo tipo de
comprometimento psicologico objeto de reservas quanto ao poder do proprio juiz
iniciar o processo, na medida em que o juiz se fundamentara, normalmente, nos
elementos de prova que ele mesmo incorporou ao processo, por considerar
importantes para o deslinde da questdo. Isso acabarad afastando o juiz da desejavel
posicao de seguro distanciamento das partes e de seus interesses contrapostos, posi¢cdo
essa apta a permitir a melhor ponderacio e conclusdo”.*®?

Nesta linha, ndo concordamos com as posi¢des que buscam relativizar a
nocdo de imparcialidade conforme as exigéncias politicas e juridicas do sistema
juridico na qual o juiz esta inserido. A postura expectada do juiz diante do debate
dialético desenvolvido pelas partes, em decorréncia das diferentes idealizacbes de
administracdo de justica consideradas em cada modelo processual, projetaria formas
diferentes quanto & imparcialidade judicial.**

Conforme sustentamos, a densificacdo da imparcialidade pelo TEDH,
alcando-a a garantia de um direito fundamental, torna este instituto um conceito
juridico além dos sistemas juridicos em raz&o no d&mbito de um processo equitativo.
Pelo principio, o que se visa assegurar ao final, é se o tribunal, em sua atuacdo em
determinado julgamento, deu garantias legitimas de imparcialidade, robustecendo as

expectativas de confianga na atividade jurisdicional.

163 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais.
4 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p. 136-141.

184 PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa Probatéria de Oficio e o Direito ao Juiz Imparcial no
processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p.76.
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3.2. Impossibilidade da iniciativa probatdria do julgador

A ideia justificadora da atividade instrutdria ex officio, como se verificou,
centra-se, basicamente, na natureza publica da funcéo jurisdicional e pela inafastavel
busca da verdade material. O juiz ndo poderia dispor de verificar, com maxima
extensdo, 0 que se passou no mundo dos fatos, como forma de melhor operacionar o
jus puniendi estatal, sob pena de se satisfazer com uma verdade meramente formal
que compromete a justa realizagdo do direito objetivo.

Com efeito, € um erro pressupor que o afastamento do juiz na tarefa de
producdo de provas representa 0 rompimento do compromisso com a
indisponibilidade dos interesses do processo penal. De fato, o devido esclarecimentos
dos fatos representa o objetivo central no processo penal como mecanismo valido para
a imposicao do direito material. O direito material é a ultima ratio da prote¢do dos
bens juridicos, o qual ocorre por meio da eficicia preventiva-geral da norma de
conduta, cuja violacdo deve ser devidamente comprovada no processo penal para a
imposicdo a respectiva sancdo. A comprovacdo segura de que a norma foi
devidamente violada constitui, portanto, a missao fundamental do processo penal. O
equivoco ocorre sim em considerar os poderes probatérios do julgador como elemento
primordial para a configuracédo do carater publico do processo penal.

Muito embora uma concepcao publicista do processo abra espaco para a
estruturacdo tedrica de um papel ativo do julgador na producédo de provas, o fato € que
este liame argumentativo ndo impde necessariamente a este entendimento. O carater
publico do processo ndo obriga o estabelecimento de poderes oficiosos do juiz. Este
decorre apenas de uma opc¢do legislativa infraconstitucional embasa em tradicdo
processual arraigada. Em verdade, cuida-se de reminiscéncias do sistema inquisitivo,
que leva a positivacdo, mesmo nas leis processuais atuais, de um papel ativo do
julgador na tematica probatdria, sob o pretexto que s6 assim se alcancaria a verdade

material ou real %

15 MESQUITA, Paulo D4. A prova do crime e que se disse antes do julgamento. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011. p. 243.
166 GOSSEL, Karl Heinz. El Derecho procesal Penal en El Estado de Derecho. Santa Fé:: Rubinzal-
Culzoni, 2007, p. 34.
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O modelo processual vigente na maioria dos paises europeus e no Brasil
parte da racionalidade de se entender que a decisao penal se legitima por sua verdade
histdrica, e portanto, empregado de raizes inquisitoriais.*®’

Esse discurso sedimentou-se historicamente desde o século XIX,
formando uma ideologia especifica de processo nos paises do civil law. Com efeito,
dotar o juiz de poderes de buscar autonomamente elementos de convencimento diz
respeito a uma opg¢do politica e epistémica concretizada nos diversos estatutos
processuais, onde a atribuicdo de mecanismos instrutdrios justificar-se-ia na
necessidade instrumental de garantir a apuracdo da verdade.

Dessa forma, a estrutura constitucional do processo ndo imp&e que as leis
processuais estabelecam poderes instrutorios oficiosos, sendo estes consequéncia de
mera técnica processual que a pretexto de conferir mecanismos mais eficazes a
descoberta da verdade, acarreta, como foi visto, mais problemas do que ganhos ao fim
do que se propde, como bem demonstrou o experimento de Schiinemann.*®®

Como visto, a efetividade que a iniciativa probatéria do tribunal
representa para o processo penal verifica-se apenas no plano teérico, sob argumentos
retoricos de que sem a presenca deles, o processo estaria fadado a assumir um carater
dispositivo, sem qualquer compromisso com a verdade e com a justica da decisdo.
Mas como visto, os poderes instrutorios representam, em verdade, um instrumento
processual que ndo estad alinhado com principios superiores, especificamente, com o0
direito a um julgador imparcial, com uma estrutura acusatdria, € com um processo
equitativo, estes sim, impostos a nivel constitucional e convencional.

Conforme sustentado, os poderes oficios de investigacdo do julgador estdo
em frontal conflito com a estrutura acusatéria do nosso processo penal e com a
dimensdo objetiva da imparcialidade. Os critérios suscitados por grande parte da
doutrina sdo insuficientes para conferir uma adequada harmonizacéo.

Atualmente, todos os Estados modernos ocidentais compartem da ideia
de que deve sempre haver um juiz imparcial e independente e que se deve presumir 0
arguido inocente até comprovagdo em contrario. No entanto, a implementacdo dessas

nog¢des nos ambitos dos diversos ordenamentos juridicos varia de modo acentuado.

7 VIVES ANTON, Tomés. Ob cit. p. 28. )
18 BADARO, Gustavo Henrigue Righi Ivany. O Onus da Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 123 e seguintes.
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Como se viu, a atividade judicial na producdo de provas, surgido com o
sistema inquisitivo, vem se mantendo nos sistemas processuais reformados, sob o
pretexto de que a busca da verdade real é ideia inseparavel da indisponibilidade do
interesse publico a qual o processo penal estd imbuido, que seria punir os verdadeiros
culpados independentemente de interesses particulares.

A possibilidade de o juiz produzir provas, segundo a imensa maioria da
doutrina continental, ndo representaria violagdo da estrutura acusatdria dos processos,
de forma que a previsdo em seus ordenamentos juridicos de faculdades probatdrias
para o0 julgador ndo implicaria em ofensa ao principio acusatorio, e por via de
consequéncia ndo trasmudaria seu sistema processual, por previsdo desta faculdade,
em um sistema inquisitivo. A faculdade probatdria do julgador inserida em um
ambiente de processo penal publico, com a separacdo entre sujeitos diversos das
funcbes de acusar e julgar e empregada em carater supletivo, consoante sustentam,
mantém integra a estrutura democratica de processo e a feicdo acusatoria, e em
nenhum momento quebra a imparcialidade.

Acrescentam-se ainda que iniciativa probatéria do julgador ndo colide
com a imparcialidade, pois quando o o6rgéao jurisdicional decide levar a cabo esta
atuacdo, ndo se posiciona a favor ou contra a acusacdo e a defesa, ndo se sabendo a
que resultado esta atividade ira resultar.

No entanto, ao sustentarem esta possibilidade de conciliagédo, na verdade
estdo admitindo, muito embora nao diretamente, que haja problemas entre poderes
oficiosos do juiz e o principio da imparcialidade judicial. Como se verificou nas
linhas antecedentes, para contornar mais este problema, constroem uma narrativa de
que a atividade probatéria deve ser supletiva e equilibrada, sem o mesmo grau de
intensidade das partes, pois estas que devem assumir o protagonismo na producdo de
provas. Em verdade, estdo a admitir que a relacdo da atividade probatéria do julgador
com a sua imparcialidade é inversamente proporcional, de forma que quanto maior for
0 protagonismo judicial neste campo maior sera 0 comprometimento da
imparcialidade e, na outra direcdo, quanto menor for esta atividade, maior serd o grau
de isencéo do julgador. Se o juiz ndo pode atuar de forma mais intensa na producdo de
provas sob pena de violacdo da imparcialidade, consoante admite a doutrina

conciliatéria acima apontada, € porque, em maior ou menor grau, a atividade
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probatdria do julgador sempre serd as custas da imparcialidade, especialmente, em sua
feicdo objetiva. Essa tensdo foi claramente exposta por Armenta Deu.*®

E preciso que se firme posicdo que o comprometimento da imparcialidade
do julgador, em maior ou menor grau, implicaria em reconhecer o desvirtuamento da
propria concepcdo de processo. A imparcialidade estd umbilicalmente ligada ao
préprio conceito de jurisdicdo. De nada adianta estabelecer outros principios como
igualdade de armas, contraditério, motivacdo das decisdes judiciais, pois estes
estariam inexoravelmente negados sem a imparcialidade.

O juiz que propde meios de prova estara auxiliando, inexoravelmente,
uma das partes no processo. Ainda que ndo saiba em que direcdo a prova determinada
pelo juizo vai apontar, o fato é que o resultado de sua atividade, ao materializar-se no
processo, vai incrementar ou infirmar as teses deduzidas pelas partes. Se para a
resolucdo do caso envolver ndo s6 o material probatorio produzido pelas partes, mas
também acervo obtido diretamente pelo julgador, esta atividade probatéria estara
proporcionando um desiquilibrio insuperdvel entre as partes, e o discurso de que
apenas se buscou esclarecer a realidade histérica de nada resolve.

Assim, do ponto de vista da imparcialidade objetiva, o juiz ativo no
campo probatorio ndo vai poder ofertar garantias de sua isencdo por ocasido do
julgamento, pois a causa foi decidida graca a sua intervencdo que, concretamente,
favoreceu uma das partes. Em verdade, o modelo em que o juiz é responsavel pela
integracdo dos fatos a serem apreciados acaba por traduzir em um processo em que as
demais partes intervenientes ndo tem responsabilidades constitutivas quanto a prova,
ja que o tribunal sempre estara a postos para fazer o acertamento do fato.

Como se V&, o problema central da iniciativa probatoria ndo esta tanto na
prépria atividade em si, mas no resultado desta atuacdo. O ingresso do material
probatdrio recolhido pelo juiz proporcionara uma situacdo de vantagem para uma das
partes, ainda que o juiz, em seu foro intimo (imparcialidade subjetiva), ndo tenha
prelecdo por quaisquer dos lados da controvérsia, bem como que ndo saiba de
antemdo a que resultado sua atividade ird produzir. A situagdo € clara: o produto de
sua atividade probatoria vai contribuir para o sucesso de uma das partes, de forma que

0 resultado serd creditado, em maior ou menor grau, ao juiz, quebrando assim a

%9 ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas Procesales Penales. La Justicia Penal en Europa y América.
Um caminho de ida e vuelta? Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 96.
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conflanca ou a expectativa de atuacdo desprovida de comprometimentos
(imparcialidade objetiva).

De igual forma, conforme o experimento de Schiinemann, a violagéo da
imparcialidade torna-se ainda mais evidente na medida em que restou demonstrado
que os poderes probatérios do julgador sdo direcionados na busca seletiva de
informacdes que d&do guarida as teses de acusacdo proporcionada pelo efeito da inércia
ou perseveranca, resultante do contato prévio com os elementos de provas contidas na
investigacao preliminar.

Na pesquisa detalhada nas linhas precedentes do presente trabalho, indica
que o magistrado judicial profere decisGes condenatorias com muito mais frequéncia
quando possui conhecimento dos autos da investigacao preliminar do que quando nao
0os conhece, bem como que 0 juiz armazena precariamente as informacoes
apresentadas durante a instrugdo processual que contrariam o teor da investigacao
preliminar. De igual forma, as perguntas formuladas pelo julgador perante as
testemunhas apresentadas sdo, em sua maioria, destinadas a confirmar o
conhecimento que ja se tem e ndo para assimilar novas informacdes e assim ampliar
as bases de julgamento.

Neste ponto, destaque-se que na Italia, ap6s o advento do novo Codigo de
Processo Penal de 1989, e de algumas mudangas implementadas em seguida,
estabeleceu-se a regra geral de que os elementos probatorios colhidos na investigacéo
preliminar ndo podem ser levados ao processo judicial, apto a permitir o contato com
juiz penal responsavel pelo julgamento. Esta regra abre excecdo apenas em casos de
provas técnicas periciais, cautelares, pré-constituidas e em algumas situacdes de prova
produzida por investigagdes particulares pela defesa, mas tudo submetido ao
contraditério em julgamento oral. Como se Vvé, as limitacGes de acesso de dados
colhidos na fase pré-processual visam justamente preservar a imparcialidade judicial e
minimizar a contamina¢do do julgador com material produzido sem o crivo do
contraditério efetivo.’® Essa vedacéo de contato com os elementos coligidos na etapa
pré-processual, embora ndo resolveria por inteiro as questfes até aqui levantadas, eis
que os poderes instrutorios permaneceriam, mitigariam o déficit de imparcialidade.

Auséncia de acesso ao acervo coletado na investigacdo preliminar dificultaria que o

0 MARAFIOTI, Lucas. ltalian Criminal Procedure: A System caught between two traditions. In
JACKSON, John; LANGER, Maximo; TILLERS, Peter (org). Crime, Procedure, and Evidence in a
Comparative and International Context. Oxford: Hart Publishing, 2008. p. 84.
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juiz possa formular sua prépria hipOtese de reconstrugdo do fato, o que
comprometeria sua isengdo.*"

Como se Vvé, a ideia fulcral que fundamenta a utilidade da atividade
probatéria judicial, bem destacada por Figueiredo Dias, é a tarefa de ampliar as bases
de julgamento a fim de permitir a reunido mais completa possivel de informacGes
aptas a subsidiar a tomada de decisdo, ja que somente se poderia falar em deciséo
justa quando esta estiver embasada em um recorte da realidade mais amplo possivel,
pois do contrério, se a decisdo tiver com suporte um acervo probatério deficitério, o
interesse publico na descoberta da verdade estaria comprometido.

Contudo, o experimento de Schinemann demonstra exatamente o
contrario, na medida em que a atividade judicial de producdo de provas ndo amplia,
de forma imparcial, as bases do julgamento, mas é comprovadamente direcionada
para confirmar o que ja foi de antemao produzido. O ganho de efetividade utilizado
como argumento chave para ado¢do de poderes instrutérios do julgador ndo se
verifica concretamente. Os poderes oficiosos do julgador, juntamente com o contato
do julgador com a investigacdo preliminar, de carater eminentemente incriminador, é
um fator determinante para sentenca condenatorias, evidenciando um apego judicial a
imagem prévia do fato a ser apreciado.

Essa ideia de que ha nitida violagdo a imparcialidade quando se combina
funcdes probatorias e jurisdicionais estd ha muito arraigada nos paises de tradicdo
adversarial.}"?

Vale a pena acrescentar nesta Otica, a observacdo precisa realizada por
Callen no sentido de que o interesse publico que serve de justificativa para a
investigacdo judicial, tende a coloca-lo em uma posicdo de protecdo do interesse
social, isto é, ao lado da parte acusadora a quem incumbe exercer o jus puniendi
estatal. No mais, a atividade do julgador tende a paralisar-se tdo logo é confirmada a

versdo estatal.}”®

"1 NAPPI, Aniello. Il diritto alla prova. Modello accusatorio e principio dispositivo.
Poteri di integrazione

oficiosa.[https://www.csm.it/documents/21768/81517/quad 98.pdf/f110feld-d543-
4f78-9000-13d416553953]. Disponivel em: 15.05.2018

2 THAMAN, Stephen C. Aspectos Adversariales, Acusatorios e Inquisitivos el el Proceso Penal de
Los Estados Unidos. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (org.) Proceso Penal y Sistemas
Acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 173.

13 CALLEN, Craig R. ob. cit, pg. 165 e seguintes.
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Outrossim, ndo se pode olvidar que a funcdo acusatoria nos modernos
sistemas processuais é de incumbéncia do Ministério Publico, 6rgdo estatal concebido
para esta finalidade. De forma que o afastamento do juiz da producgdo probatéria ndo
implica em retomada da configuracdo privada do processo, de onde deita as raizes
histéricas o sistema acusatorio puro. A busca da verdade pode ser realizada pelo
Ministério Publico, que ndo possui interesse meramente subjetivo no caso. Neste
aspecto, ndo se pode dizer que o afastamento do juiz da producdo probatéria
implicaria em adocéo direta de principios da oportunidade e disposicao dos direitos. A
obrigatoriedade e a legalidade ndo sdo abandonadas, e aplicam-se ao 6rgdo acusador,
apenas nao se refletem em um dever de fiscalizacao destes principios pelo julgador.

Frise-se também que o principio da presungdo da inocéncia implica em
um verdadeiro estatuto juridico conformador de um processo penal democréatico, em
que o respeito aos direitos fundamentais do imputado ocupa o primeiro plano. Vimos
o duplo significado deste postulado: como regra de tratamento e como regra de
julgamento. Por regra de tratamento, ha que se afirmar que o imputado deve ser
considerado inocente até a sua responsabilidade ser provada além de qualquer duvida
razoavel. Por regra de julgamento, requer toda uma postura do 6rgdo julgador de
garantir condicdes de assegurar que esta presuncdo somente se desfaca mediante
provas produzidas pela acusacdo em um ambiente de contraditorio e de ética (que
veda provas ilicitas, por exemplo). Tal primado imp&e que o juiz se situe no processo
em um estado de perplexidade como pressuposto necessario para conhecer e apreciar
o fato posto em julgamento, afastando de tendéncias ou inclinacGes as hipoteses
acusatorias ou defensivas.

A ideia da presuncdo de inocéncia rompeu com a esséncia do processo
inquisitivo na medida em que atribuiu a carga probatdria inteiramente para a
acusacdo, conferindo ao imputado, antes de uma situacdo meramente passiva, plena
autonomia processual para definir seu papel em matéria de provas.

Nesta linha, ndo hé porque o juiz atuar na investigacdo do fato histérico,
pois no processo, parte-se da presuncdo que o arguido € inocente. Se se parte da
premissa que o0 acusado € inocente, deve ser imputado a parte interessada o 6nus de
provar o contrario. Ndo ha porque o julgador buscar provas para esclarecer se 0
acusado é responsavel, ou ndo, pela infracdo penal, pois, 0 acusado &, perante o0 6rgédo

julgador, inocente até comprovagdo em contrario a cargo do parquet.
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Logo, ndo se deve outorgar ao juiz poderes oficiosos de producdo de
provas tendentes a desconstruir a presuncdo da inocéncia. Tal desconstrucdo deve ser
a cargo exclusivo da acusagdo. A postura do juiz em buscar outros meios de provas,
mesmo que suplementares, ainda que em nome de um despretensioso alcance da
reconstrucdo historica dos fatos, descola o juiz do seu locus de equidistancia das
partes e 0 aproxima da acusacdo, comprometendo a imparcialidade pelo rompimento
da igualdade das partes.

O sistema acusatorio, portanto, depende inexoravelmente da
imparcialidade do julgador que ndo se contenta apenas com a impossibilidade de
também acusar e definir os limites objetivos da acusacdo, mas por pressupor sua
fungdo mais importante de decidir o caso, mediante uma consciente e meditada opgéao
entre alternativas, em relagdo as quais se manteve, durante todo o tempo,
equidistante.*”

O juiz deve assim ocupar permanentemente, durante todas as fases
processuais, uma posi¢ao equilibrada e assegurar que ndo tenha aderido a priori a
nenhuma das teses debatidas no processo. Essa ideia de separacdo permanente das
funcbes processuais que vai dar a tbnica ao sistema acusatorio.

N&o basta que a separacdo de fungbes se restrinja a fase inicial do
processo, com a deducdo da acusacao em juizo formalizada por ente distinto do érgdo
julgador. A separagdo de funcGes deve perdurar também apds o ajuizamento da agdo
penal, durante toda a instrucdo processual, até a sentenca final. Logo, o juiz ndo pode
atuar visando complementar provas em favor seja do 6rgdo de acusacdo ou de defesa,
sob pena de assim o procedendo, desloca-se de seu ambito preciso de atuacédo
processual, mesclando sua fungdo com outras estranhas a da entrega da prestacao
jurisdicional.

H& uma outra questdo que se pode levantar. Considerando também que as
provas devem ser produzidas em meio a debate dialético entre as partes, é essencial
que as partes tenham possibilidade real de confrontar ou criticar o material probatério
desde a sua formacdo. Isso tudo estaria comprometido na medida em que a iniciativa
de provas seja do 6rgéo julgador. Ndo haveria como as partes argumentarem critica e
logicamente que a prova pretendida pelo julgador ndo deva ser produzida, pois o

julgador sempre lancara mao do argumento irrefutavel que o meio probante é

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p. 108.
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necessario para melhor esclarecer os fatos. Como o juiz é o destinatario final das
provas, haveria sérias dificuldades de as partes sustentarem que essa postura nao se
faz necessaria. Faltaria, aqui, a possibilidade de refutacédo efetiva.

Conforme foi destacado, ndo obstante o renome de alguns autores, como
Armenta Deu, ndo concordamos com a posicao conciliatoria por eles sustentada, no
sentido de compatibilizar o instituto dos poderes de investigacdo judicial com o
sistema acusatdrio. Argumentam que a introdugdo de elementos probatorios pelo juiz,
de forma limitada e subsididria, visando suplementar o acervo probatorio
originariamente formatado pelo 6rgao de acusacdo e defesa, ndo desnhatura o sistema
acusatorio, porquanto sob tais circunstancias a producdo de provas pelas maos do juiz
seria devidamente submetida ao crivo do contraditorio.

Ora, o contraditério, como categoria processual que determina a ciéncia
da parte contraria e a consequente abertura de oportunidade para uma acao contraria
visando infirmar o ato, torna-se de estranha aplicabilidade se o0 ato a ser contrariado
parte do proprio juiz. Ndo h& como estabelecer uma contradicdo efetiva entre o
arguido e o juiz que detém o poder de decisdo da causa. Ademais, 0 juiz promover
meios de prova a pretexto de atender o interesse publico na correta resolucédo do caso
penal, em verdade, tal postura traduziria uma conduta afinada com o0s proprios
interesses do 6rgdo acusatorio, quebrando a igualdade das partes. Frise-se que nos
dias atuais ndo hd como conceber que possa o Ministério Publico atuar de forma
despreparada ou omissa na apresentacdo de provas da culpabilidade do arguido,
surgindo o juiz justamente a assumir a posi¢do ao seu lado, velando pela integridade
da acusacao.

Acrescente-se ainda a situacdo que ndo pode ser desprezada que diz
respeito a hierarquia superior que na pratica a prova determinada ex officio possui em
relacdo aos demais meios de provas presentes no acervo probatério. A prova
determinada pelo préprio destinatario tera na pratica uma relevancia maior para
contrapor outros meios de prova, pela aparente isencéo e desinteresse daquele quem
produziu, assumindo assim um maior relevo no convencimento judicial.

N&o podemos olvidar ainda da precisa critica realizada por Cordero
sobre a possibilidade de que a atribuicdo de poderes instrutérios do juiz é evento
gerador de um quadro mental paranoico, em que se opera 0 primado das hipoteses

1> CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Turim: Utet, 1986. p.51.
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sobre os proprios fatos a serem apurados, onde o juiz inicialmente elege as hipoteses
(decide) para depois ir a busca de elementos probantes que amparam as hipoteses ja
selecionadas, situagdo bem semelhante ao que foi demonstrado pelo experimento de
Schiinemann com base na Teoria da Dissonancia Cognitiva. Na mesma linha, afirma
Coutinho: “abre-se 0 juiz a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do
material probatorio suficiente para confirmar a sua versao, isto €, o sistema legitima a
possibilidade de crenga no imaginario, ao qual toma como verdadeiro”.'"

A respeito da auséncia de imparcialidade, Prado refere-se claramente a
situacdo do juiz que se coloca a produzir provas ex officio, porquanto sempre se
colocard como sujeito de conhecimento a empreender tarefa que ndo sera neutra, pois
sempre deduzird a hipdtese, que pela prova a ser por ele produzida, pretende ver
confirmada. Para tanto o autor nos fornece o seguinte exemplo: “Como as hipdteses
do processo penal sdo duas: ha crime e o réu € o responsavel ou isso ndo é verdade, a
prova produzida de oficio visara confirmar uma das duas hipodteses e colocara o juiz,
antecipadamente, ligado a hip6tese que pretende comprovar. Assim, por exemplo, se
uma testemunha X afirma sem muita convicgdo que viu o réu subtrair o carro da
vitima e que estava ao lado de outra testemunha Z, ndo arrolada, a decisao do juiz, de
oficio, de ouvir a mencionada testemunha Z s6 pode ser determinada pela convicc¢éo
honesta de que a testemunha Z confirmara o fato. E evidente que se a testemunha Z
negar o fato, o juiz tenderd a levar isso em consideragdo. Caso, porém, a testemunha
confirme as declaracdes de outra, dificilmente o réu podera acreditar que o juiz dara
crédito a testemunhas que vier a arrolar para desmentirem as duas primeiras. Com isso
esta quebrado o fragil equilibrio em que se sustenta a imparcialidade do juiz no
processo penal”.177

Seja como for, o argumento de validar um processo acusatério mitigado
ou misto, temperado pelo principio da investigacdo, que encontra guarida nos
sistemas processuais na tradicdo europeia continental, na nossa viséo, apresenta-se de
forma manifestamente deturpada. S&o categéricos em afirmar que a inércia probatoria
do tribunal ndo é caracteristica fundamental do sistema acusatorio, e sim dos sistemas

adversariais.

16 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand. n. 30. Curitiba: 1998.
p. 178.

YT PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais.
4 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p. 141-142.
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Em verdade, temos que a razdo encontra-se mais uma vez com Prado e
Maier no sentido de observar que ha uma artificial designacdo doutrinaria de
“adversarial” para definir o sistema acusatorio em que o juiz ndo é dotado de poderes
instrutdrios, apartando de um outro sistema acusatorio onde o juiz detém tais poderes,
denominando este como sendo o verdadeiro “sistema acusatorio” e, assim, validar o
sistema processual concreto previsto nas respectivas legislacbes nacionais, tendo em
vista que a nomenclatura “acusatorio” estaria preservada, mas que em substincia
contraria frontalmente dispositivo de ordem constitucional que determina
expressamente a adocdo de um modelo acusatorio.

Afirmam, assim, que a categoria de poderes oficiosos do juiz ndo é o
parametro fundamental para definir o sistema acusatorio, tendo em vista que tal
instituto pode e deve estar perfeitamente estabelecido neste sistema. A presenca ou
ndo de poderes instrutorios serve sim para apartar o sistema adversarial do acusatorio.
Logo, aqueles que sustentam a impossibilidade de permanéncia da iniciativa
probatéria do julgador no sistema acusatério sdo, de plano, rotulados como de
fazerem confusdo terminoldgica, ou de buscar a implementacdo do modelo
adversarial no plano continental. Nesta esteira, afirmam que pretendem quebrar a
tradicdo europeia e trazer todas as imperfeicdes que o modelo adversarial apresenta,
em especial, 0 aspecto de justica procedimental ao invés da superior justica material
presente nos sistemas continentais.

Em verdade, o afastamento do juiz da seara probatdria ndo o fard um
sujeito inerte e passivo diante do debate dialético das partes. A missao do julgador é
zelar, ao méaximo, que no ambiente processual haja a continua observancia aos
direitos e garantias fundamentais, atuando ativamente a fim de que haja o respeito
deles, e ao final, através de seu livre convencimento, proferir a decisdo final. A
acusacdo terd o 6nus de produzir dados ou fatos probatérios acerca da hipotese
acusatdria. A defesa tera o direito de contraria-las ou simplesmente infirmar a
credibilidade das hipéteses iniciais, e 0 juiz continua a frente do processo, podendo
aceitar como convincente (com um grau de probabilidade necessario) ou ndo a
pretensdo acusatdria, conforme todas as provas diante dele produzidas, e proferira a

sentenca final conforme seu livre convencimento.
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4. Impropriedade das criticas dos efeitos do afastamento do juiz na arena

probatoria

As principais criticas a respeito do modelo ora defendido centram-se na
alegacdo de que afastamento do juiz da atividade instrutria implicaria na completa
ruptura do modelo continental e transformacéo pura e simples no modelo adversarial
com todas as incongruéncias e imperfeicGes a ele inerentes. Um juiz inerte e passivo
diante de um encontro dialético das partes transmudaria o0 sistema processual
continental no adversary system. *'®

A atribuicdo dos poderes instrutérios ao juiz seria fruto de uma opc¢éo
ideoldgica acolhida pelo ordenamento juridico de que a funcdo do processo ndo é
exclusivamente por fim aos conflitos entre individuos, mas estabelecer a verdade dos
fatos e resolver o referido conflito mediante uma decisdo justa. Para tal desiderato, os
poderes instrutérios do julgador representam uma condicdo essencial, cuja eficacia no
estabelecimento da verdade historica ndo pode ser sacrificada.

Dentro destes argumentos retdricos sdo construidas todas as criticas da
posicdo ora sustentada do necessario afastamento do juiz da temética da producao de
provas. Assim, 0 presente tdpico do estudo é dedicado a apresentar as principais
criticas ao nosso ponto de vista, para, em seguida, refletir sobre elas. Acreditamos que
0 objetivo do trabalho ndo estaria completo, e até mesmo implicaria em sonegacédo
tedrica, caso ndo apontassemos objecBes a nossa hip6tese de trabalho. N&o raro, a
auséncia de mencdo das criticas no corpo dos estudos académicos pode implicar em
receio de desestruturacdo da base argumentativa, certamente para encobrir falhas no
trabalho ou incapacidade de refutacdo. Estamos seguros que a mencéo das criticas e o
debate das questdes que Ihe gravitam, contribuem, antes para completude do estudo
do que para infirmar a nossa sustentacao tedrica.

Assim, partindo do referido argumento geral contrario ao afastamento do
juiz da arena probatdria, iremos expor 0s aspectos centrais das criticas, e apos,

ocuparemos em refuta-las.

1 TARUFFO, Michele. El proceso civil adversarial em la experiencia americana. EI modelo
americano del proceso de connotacion dispositiva. Bogota: Editorial Temis, 2008, p. 116 e seguintes.
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4.1. Justica procedimental versus justica material

O argumento favoravel a atribuicdo de poderes instrutorios ao juiz, que se
manifesta em varios ordenamentos juridicos europeus, funda-se na consideracédo
ideologica em funcdo da qual o que verdadeiramente importa no processo é a
qualidade da deciséo, na medida em que se baseia na apuragéo verdadeira dos fatos da
causa.

A consideracao de que o processo € mero instrumento institucional para a
resolucdo das controversias, e que justica depende apenas da correcdo do
procedimento, € préprio do &mbito da teoria do procedural justice, questdo colocada
por Figueiredo Dias ao criticar a posi¢éo de J. Goldschmidt, de que o fim do processo,
seja ele penal ou civil, seria a obtencdo de uma sentenca com qualidade de coisa
julgada, com o objetivo exclusivamente intraprocessual, sem maior aprofundamento
de uma finalidade metafisica do processo.*”

Com efeito, a preocupacdo dos sistemas processuais continentais é
diametralmente oposta, na medida em que o processo possa alcancar resultados de
substantive justice. Nesta orientacdo, o0 processo ndo esta s6 vocacionado para a
solucdo do conflito, mas ha algo mais, manifestado na consideracdo de que a
resolucdo do caso ocorra consoante uma decisdo justificada em critérios juridicos e
racionais, entre 0s quais o atributo essencial de que esteja amparada na veracidade da
apuracdo dos fatos.**

Um sistema que se contenta apenas com uma mera igualdade formal entre
as partes, pressupondo que estas atuem sempre legalmente e com o fim Gltimo de
descobrimento da verdade, ndo estd preocupado com o contetido das decis@es, apenas
com a solucdo do caso No mais, a retiddo das partes da conducdo do processo nédo
encontra consonancia na realidade forense, tendo em vista que as partes, num sistema
assim orientado, ndo visam um ganho de causa com justica, mas uma vitoria tout
court. Nesta perspectiva, as partes, com frequéncia, atuam justamente com o intuito
de encobrir a verdade quando esta é contraria a seus interesses. Sendo assim, 0
comportamento processual frequente é o encobrimento de fatos e provas importantes

quando desfavoraveis a sua pretensdo. E neste quadro, que se pde em crise a figura de

9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1984. p. 41-
42.
180 TARUFFO, Michele. A prova. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 204.
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um juiz passivo e neutral. Se se permite um juiz inerte frente a manobras das partes,
termina-se por permitir que o0 processo se oriente para uma vitoria da parte mais habil,
em lugar de uma decisao justa. E o resultado disso é justamente o efeito oposto que se
busca com o afastamento do juiz da instrucdo processual. E que se o resultado do
processo depende com exclusividade do debate das partes, ndo oferecendo nenhuma
garantia acerca da justica da decisdo, 0 que provocaria na opinido publica e
comunidade juridica uma desconfianca no juiz e de sua funcdo institucional. A
passividade do juiz ndo conferiria maior credibilidade ou forca moral do julgamento,
mas ao contrario, contribuiria para diminuir a confiangca em uma justica que estaria

fatalmente sujeita a manobras e aos interesses privados das partes.

138



4.2. Dilemas praticos

Afora as criticas baseadas na opc¢éo ideoldgica do processo continental, ha
também criticas direcionadas aos problemas praticos que a retirada de poderes
instrutérios do tribunal acarretaria a efetividade do processo penal e a qualidade das

decisOes, consoante exporemaos a seguir.

4.2.1. Dilema entre estratégia e descobrimento da verdade

Na esteira do que foi exposto, um processo em que 0 juiz possui um papel
de mero expectador, e que as partes assumem integral responsabilidade tanto na
amplitude quanto ao conteudo da colheita das provas, implica em considerar que as
mesmas ndo se guiam com a pura finalidade de descobrimento da verdade, mas por
finalidades estratégicas proprias, resultando dai o dilema entre a defesa de seus
proprios interesses e o altruismo na descoberta da verdade. ™

Esta situacdo decorre da observacdo empirica da realidade forense
adversarial, onde se verifica potencial comportamento das partes no sentido de
sonegar provas importantes que lhe sdo contrarias, ou até mesmo desprezar provas
ambivalentes, cujo resultado de sua producdo ndo se saiba ao certo, o que fard com
que tanto acusagdo como a defesa, temendo ao final do que dela podera advir, deixem
de produzi-la. Se qual for a situacdo, a possibilidade real que se concretize as
condutas acima descritas, resultaria numa colheita incompleta de provas, afastando o
processo da verdade material.

Assim, somente o juiz, valendo-se de seus poderes instrutorios, poderia
resgatar a missdo primordial do processo penal, que é a afericdo da verdade e, evitar

que tergiversacdes comprometam a justica da deciséo penal.

181 SCHUNEMANN, Bernd. Audiéncia de instrucéo e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial?
Sobre a estrutura fundamental do processo penal no 3° Milénio. In GRECO, Luis (org.) Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 229.
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4.2.2. Dilema hermenéutico

O problema ora exposto diz respeito ao alcance da compreensdo da prova
oral produzida em audiéncia de instrucdo. Partindo da situacdo também relatada por
Schiinemann, apud Gadamer e Esser, o sentido de uma pergunta ndo é apenas
determinado pelos termos utilizados na formulacdo do questionamento, mas depende
igualmente da pré-compreensao daquele que a formula, o qual interpretara a resposta
oferecida dentro da moldura desta pré-compreensdo. Assim, um juiz inerte na
dialética probatdria ficaria alijado do processo de compreensdo entre perguntas e
respostas oferecidas, o que resultaria que a compreensao ficaria sujeita a um jogo do
acaso. O juiz, destinatario da prova, entenderia a resposta em determinado sentido, o
que ndo corresponderia ao mesmo daquilo que foi apreendido pelas partes, a quem
coube formular as perguntas. Esse abismo de interpretacéo tenderia a se aprofundar na

medida em que a audiéncia de instrucao e julgamento se alongasse.
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4.2.3. Dilema de Lohengrin

Num terceiro nivel de problemas praticos, diz respeito ao dilema de
Lohengrin em alusdo a famosa Opera de Richard Vagner do mesmo nome. Esse
fendmeno ocorreria na medida em que o juiz se deparasse com ddvidas surgidas no
decorrer da produgdo de provas na audiéncia instrucdo e ficasse impedido de
esclarece-las. O juiz, como mero ouvinte, ficaria impedido de alcancar a verdade na

medida em que permanecam pontos em aberto por ele considerados relevantes.
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4.3. Impropriedade das criticas: Afastamento do juiz na seara probatoria sem
total conformacdo do processo penal continental na ortodoxia adversarial.
Auséncia de risco de perda da justica da deciséo e de desnaturacdo da natureza
publica do processo penal

Como se verificou nas linhas antecedentes, o afastamento do juiz penal da
arena probatoria é alvo de profundas criticas no ambito do sistema continental
europeu, ao ponto de se rotular que sua concretizacdo implicaria numa marcha triunfal
para 0 modelo processual adversarial norte-americano. Contudo, conforme restara
aqui exposto, 0 modelo continental restara plenamente preservado, apenas, evoluido e
conformado ao modelo acusatério imposto constitucionalmente ou, como queria, as
exigéncias do fair trial delineado pelo TEDH.

A primeira questdo € que a atual estrutura processual penal parte da ideia
que o juiz é o fator decisivo na apuracdo dos fatos historicos e somente ele poderia
aprofundar a investigacdo com isencdo e assim, ampliar as bases de julgamento e
proferir uma sentenca justa na medida em que bem reflete o fato historico objeto do
processo penal.

Contudo, Callen destaca que numerosos cientistas afirmam que ainda que
um sistema de busca indefinida de dados fosse em tese possivel, tornar-se-ia
impraticavel diante de nossas limitacdes de tempo e de armazenamento, de forma que
sempre € necessario identificar de anteméao as informacdes essenciais e excluir outras,
e partir de uma ideia de custos e beneficios que essa exclusdo preliminar de dados
possa acarretar, e concentrar na busca por dados que séo aparentemente relevantes
para a solucdo do caso.'® Assim, ainda que se busque a verdade real, esta ndo é
ilimitada, e também vai ter se contentar com certa limitacdo de informacdes que vao
impedir o completo levantamento de todos os fatos.

No que se refere ao primeiro dilema, o paradoxo entre descobrimento da
verdade e defesa de estratégias processuais, ndo se pretende aqui aprofundar a
investigacdo a respeito com base nas teorias da argumentacdo juridica, de por

exemplo de Robert Alexy, Jirgen Habermas ou Manuel Atienza. Vamos nos

82 CALLEN, Craig R. Cognitive strategies and models of fact-finding. In: JACKSON, John;
LANGER, Maximo; TILLERS, Peter (org). Crime, Procedure and Evidence in a Comparative and
Internacional Context. Essays in honour of Professor Mirjan Damaska. Portland: Hart Publishing,
2008, p. 165 e seguintes.
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concentrar em uma refutacdo baseada na apresentacdo das estruturas, configuragdes e
institutos processuais.

Sendo assim, a circunstancia de que as partes ndo se guiam com a
finalidade de descobrimento da verdade, mas por finalidades estratégias proprias, 0
que pode implicar em ocultacdo de provas essenciais ao deslinde do caso, podem
fazer sentido para um modelo adversarial puro praticado nos sistemas anglo-saxénicos
em uma formatacéo de tribunal do juri.

Até mesmo Schinemann, que apontou referidas criticas, ressaltou que séo
mais propriamente direcionadas ao sistema do Tribunal do Juri anglo-americano, e
ndo faria muito sentido em um sistema em que esta nas méos do juiz togado o ato de
proferir a decisao.

Mesmo nestes sistemas tal situacdo estd bem resolvida nos dias atuais,
onde se encontra plenamente solidificado o instituto da Pretrial Disclosure, por forca
do qual a acusagdo tem a obrigacdo de apresentar previamente as provas disponiveis
em audiéncia preliminar que serdo utilizadas no julgamento, evitando-se surpresas

para a parte adversaria'®

. Também neste cenario, o instituto da Disclosure foi forjado
paulatinamente com o objetivo justamente de evitar manipulacdo ou ocultacdo de
provas®®. Por ele, a parte acusadora possui o dever de franquear & defesa livre acesso
a todos os elementos de conviccdo obtidos na fase de investigacdo que serdo
utilizados no julgamento, inclusive, os ndo utilizados e descartados pela acusagéo.
Salienta Malan, que tal obrigacdo foi estendida também para defesa, em algumas
situacBes, manifestado pelo igual dever de dar conhecimento ao Ministério Publico
das provas obtidas e o dever de ndo ocultar provas.'®

Neste sentido também aponta Ambos ao asseverar que o instituto da

Disclosure® que impde a obrigacdo ao litigante divulgar informacdes obtidas & parte

183 | aFAVE, Wayne R; ISRAEL, Jerold H. Criminal Procedure. 2. ed. St. Paul, Minnesota: West
Publishing Co, 1992, p. 953-955.

184 | ANGBEIN, John H. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford: Oxford University Press,
2010, p. 90-92.

18 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 58.

18 Os institutos Discovery e Disclosure sd0, na maioria das vezes, empregados como sindnimos. Os
esclarecimentos de Kai Ambos sobre estes institutos merecem transcri¢do integral: “Disclosure
describes the mandatory divulging of information to a litigation opponent according to procedural
rules. It is one of the key elements of adversarial criminal procedure, goes to the heart of every trial and
is now recognized in many legal systems. Most commonly, the terms ‘Disclosure’ and ‘Discovery’ are
used interchangeably. While in England and Wales, disclosure describes the provision of relevant
information by one party to the other, discovery in the USA is understood as the process by each party
to case learns of the evidence that the opposition will present. Thus, it seems that discovery by the
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contréria, goza também de plena aplicacdo no ambito da jurisprudéncia das cortes
internacionais em decorréncia da interpretacdo do Artigo 6° da Convencdo Europeia
de Direitos Humanos.*®’

No mais, tal critica ainda mais ndo prospera diante da configuragdo atual
do Ministério Publico no sistema de justica romano-germanica. Cuida-se de um érgéo
estatal com quase monopolio da acdo publica, com independéncia e garantias, cujos
membros ndo tém interesse subjetivo no caso. Ainda que seja parcial, uma vez que vai
deduzir uma acusagdo em juizo, ndo age por interesses egoisticos de vitoria a todo
custo. O Ministério Publico, na conformacao atual dos sistemas continentais, com
garantias proprias da magistratura judicial, ndo tem interesses estratégicos com o
intuito de encobrir a verdade, a fim de deduzir ou sustentar uma acusagdo sem
correspondéncia com a realidade.

Com efeito, a incorporacdo do Ministério Publico ao sistema juridico
continental foi uma criacdo artificial justamente com o objetivo de separar as funcdes
de acusar e julgar entre sujeitos diversos, resguardando assim a imparcialidade do
julgador.’® Através de introducdo do Ministério Publico, como 6rgdo estatal, ha
justamente a quebra de um insustentavel sistema processual concebido como uma
contenda entre as partes. A presenca do Ministério Publico no processo penal reforca
o caréater publico do processo, e tendo em conta o principio da oficialidade, tem este a
missdo precipua e obrigatdria de busca a realizacdo do direito penal quando satisfeitos
0s pressupostos legais.

Como se V&, o afastamento do juiz da arena probatdria ndo implicard em
rendncia a busca da verdade no processo penal, onde o resultado do processo ficaria
na dependéncia dos interesses estratégicos das partes. O Ministério Pablico, érgdo

defense corresponds to disclosure by the prosecution, discovery by the prosecution to disclosure by the
defense, that is, that disclosure and discovery are virtually two sides of the same coin. Yet, this
downplays the existing differences between disclosure and discovery. After all, discovery could also be
seen as merely one species of disclosure. At the ICC, the Statute and The Rules distinguish between
‘disclosure’ stricto sensu and ‘communication’: while ‘disclosure’ refers to exchange of material
between the parties and/or participants to the proceedings, ‘communication’ describes the provision of
the (inter partes) disclosed material to the Chamber”. (In AMBOS, Kai. Treatise on International
Criminal Law. v. 3. Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 520-521)

187 «“We have already stressed in Chapter | in this volume the importance of disclosure with a view to
the principle of equality arms and the defense rights of the accused. It suffices to recall here that the
ECtHR found that it is a requirement of fairness... that the prosecution authorities disclose to the
defense all material evidence for or against the accused. The lack of such disclosure would lead to the
accused being severely handicapped in the preparation of his defense, resulting in an infringement of
his rigths under Article 6 ECHR”. (In AMBOS, Kai. Treatise on International Criminal Law. v. 3.
Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 521)

18 ARMENTA-DEU, Teresa. Estudios de Justicia Penal. Madrid: Marcial Pons, 2014. p. 31.
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estatal, tem a tarefa de promover com responsabilidade e sob os balizamentos legais a
acusacdo, requerendo o arquivamento ou até mesmo a absolvicéo se for o caso. Tera
este 6rgdo publico o dever de buscar provas para embasar a sua tese, que pode,
inclusive, ser coincidente com a verséo defensiva.

O Code d” Instrucion Crimnelle de 1808 em Franca pode ser visto como o
primeiro e principal expoente para a concepcao do Ministério Publico moderno. Ao
lado da oralidade, da publicidade e da possibilidade de participacdo de jurados leigos
na administragdo da justica criminal, a introducdo do Ministério Publico foram as
conquistas mais sensiveis do processo reformado, em superacdo do antigo processo
inquisitivo de gabinete e de manipulagdo arbitraria do jus puniendi.*®

Conforme Roxin, a criacdo do Ministério Publico seguiu a diretiva de
concretizar importantes paradigmas juridicos-politicos. Primeiro, focou-se na tarefa
de superar o antigo processo inquisitivo, que concentrava em uma Gnica méo, a saber,
a do juiz, a atividade de deduzir a acusacdo e de julgar. Ao ser transmitida a tarefa de
reunir o material probatério em um procedimento preliminar a cargo do Ministério
Publico e de outro lado, a tarefa da administracdo da justica e conducgdo dos processos
judiciais a autoridades judiciarias, um independente do outro, alcangou-se, pela
primeira vez, uma configuracao possivel de julgador imparcial que poderia apreciar
uma acusacéo ndo deduzida por ele mesmo. Em um segundo aspecto, a construcdo do
Ministério Pablico no modelo continental permitiu que se reunisse na mesma figura, a
qualidade de parte processual, mas também, da posicdo de custos legis, com a
incumbéncia de zelar pela integridade e cumprimento da lei. No sistema do civil law,
0 Ministério Publico ndo é concebido como executor unilateral da persecucdo penal,
como se pode objetar na configuracdo do sistema anglo-americano. Aqui, sua funcéo
consiste em velar, inclusive em favor do arguido, para que se obtenha todo o material
probatdrio necessario a elucidacdo do caso, bem como que os direitos e garantias
processuais sejam devidamente observados. Conforme bem destaca Roxin, apud
Savigny y Uhden que assim prescreveram ainda no ano de 1846: “que el fiscal, como
custodio de la ley, debe estar facultado a operar em procedimiento contra el acusado

desde una comienzo, em el sentido de que sobre todo, la ley sea satisfecha. El fiscal

189 ROXIN, Claus. Posicion juridica y tareas futuras del ministerio publico. In MAIER, Julio B. J
(org.). El Ministerio Publico em el Proceso Penal. Cérdoba: Ad-Hoc S.R.L, 1993. p. 30.
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ocupa una posicion que lo obriga tanto la proteccion del acusado como a actuar
contra é1”.'%

Conforme se depreende, mais uma vez a critica sobre a impossibilidade de
poderes instrutorios do julgador penal neste sentido é completamente infundada, eis
que traz a tona uma situacdo que ndo tem qualquer correspondéncia fatica, qual seja,
de o julgamento estaria entregue nas maos das partes sem qualquer compromisso com
a verdade, sendo com seus interesses estratégicos, sem mencionar a presenca do
Ministério Publico, formada de agentes com as mesmas garantias da magistratura
judicial, com a missdo voltada justamente para a investigacao oficial dos delitos com
a consequente formalizacao da acusacao se for o caso.

O interesse publico que conduz a propria tipificacdo das condutas, conduz
a vigéncia do principio da oficialidade e que implica que o processo, seu objeto e
todos os atos processuais ndo estejam a disposicdo dos sujeitos envolvidos ou
diretamente afetados pelo delito, mas pelo contrario, impBe a atuacdo dos Orgdos
publicos neste norte.

O modelo ora defendido nesta dissertagdo ndo busca conspirar contra a
concepcado publica do processo, ao contrario. Os paises que optaram para um regime
geral de monopolio da acdo penal pelo Ministério Publico para o exercicio da agédo
penal em verdade, outorgam a um 6rgéo oficial a incumbéncia de deduzir a pretensdo
punitiva estatal perante um 6rgédo judicial imparcial. A figura do Ministério Publico
preserva o carater publico do processo, obrigando o Estado a realizar o direito
material sem espacos de discricionariedade.

Sem mencionar que a figura do Ministério Publico foi criada justamente
para separar as funcbes processuais entre sujeitos diversos, onde quem acusa, ndo
pode julgar, e assim, garantir a imparcialidade do julgador, bem como garantir que o
exercicio da acdo penal ndo fique comprometido pela inatividade das partes, tdo
criticada no antigo sistema acusatdrio. Ao mesmo tempo, a obrigatoriedade da acao
penal traz seguranca a sociedade de que o 6rgao acusador devera sempre perseguir as
infracOes penais conforme a legalidade vigente.

Passando a analise da critica denominada de dilema hermenéutico,
verificamos que parte da constatacdo de que o sentido completo de uma pergunta nao

é determinado apenas pelas palavras nela utilizadas, mas depende também da pré-

1% ROXIN, Claus. Ob. cit. p. 41.

146



compreensdo daquele que formula o questionamento, o qual interpreta a resposta dada
com 0s contornos dados por esta pré-compreensdo. Assim, diante da resposta dada,
surge fatalmente uma distorgéo entre o que foi compreendido pelas partes e pelo juiz.
Disso decorre que um juiz que vivencia a colheita de provas como mero ouvinte ou
espectador mudo, permanece fora deste circulo de comunicagdo, de forma que a
compreensdo do juiz, destinatario que é das provas, fica incerto tal como um fator do
acaso. O terceiro problema, o autor denomina de Dilema de Lohengrin, em aluséo a
uma lenda existente na Opera de Richard Wagner, que diz respeito a um estado de
impoténcia sentido pelo juiz que acompanha a audiéncia como mero ouvinte e que
nada podera fazer diante de uma série de pontos em aberto, tidos por ele relevantes
para a compreensdo do caso.

No entanto, tais problemas néo irdo causar impacto no sistema continental
em caso cessacdo das faculdades probatorias do julgador, e fazem algum sentido
apenas nos paises do common law.

Tais criticas pressupdem um julgador que sequer pode participar do
debate, totalmente diferente do modelo de juiz cuja configuracdo aqui se deseja
delinear. O julgador ndo deve ter faculdades probatérias, mas tem o dever de
esclarecer as provas produzidas perante ele. O que aqui se defende é a impossibilidade
de o juiz determinar autonomamente provas, ainda que supletivamente, mas ndo o
impede, ao final da arguicdo da prova testemunhal produzida pelas partes, por
exemplo, esclarecer pontos duvidosos no curso do depoimento. Para embasar a fatura
decisdo, o juiz deve esclarecer o conteudo das préprias provas produzidas pelas
partes, formulando, por exemplo, perguntas complementares ao acusado, as
testemunhas, e aos peritos, quando indicados pelas partes. Esta possibilidade é
presente, inclusive, nos sistemas do common law, que permite ao juiz indagacdes
complementares ao depoente, desde que ndo haja intensidade tal, que possa
transformar, € evidente, em uma nova reinquiri¢cdo, pois assim equivaleria a uma
producdo autdbnoma de prova.

Como se Vvé, a impossibilidade da atividade probatdria do tribunal nos
moldes aqui delineados, permite que 0s parametros e o ambiente processual
necessarios para se tenha uma decisdo justa continuem intactos no nosso sistema
continental. Ha a manutencdo de um julgamento técnico realizado por um magistrado
judicial togado, devidamente fundamentado e com objeto previamente definido,

sempre controlavel pela ampla recorribilidade para a instancia superior, com

147



possibilidade de correcdo de eventual injustica da decisdo. Tais aspectos ndo sdo
encontradicos no sistema anglo-americano, porquanto concentrado em julgamentos
realizados pelo Tribunal do Jari, mediante juizes/jurados leigos, com a desnecessidade
de apresentagcdo das razdes pelas quais chegaram a determinado veredicto, e com

recorribilidade bem mais restrita.
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Concluséao

Consoante verificamos, grande parte da doutrina do sistema continental
tem se manifestado a favor da manutencdo de um modelo de processo penal
alicercado numa estrutura basicamente acusatdria, mas integrada por um principio de
investigagdo judicial subsidiario e supletivo, como sendo aquele que melhor
equilibraria os interesses da comunidade na persecucdo penal e as garantias
processuais do arguido.

Nesta Otica, h& uma concepgdo aprioristica que relaciona toda andlise
dogmaética de questionar os poderes instrutorios do julgador penal a uma concepg¢édo
de procurar pura e simplesmente transformar o modelo processual continental no
sistema adversarial, associando a todas deficiéncias deste sistema, especialmente, o
seu descompromisso com a verdade e a justica da deciséo.

Tais posi¢cOes em verdade, demonstram que muitas vezes a cultura
juridica, na qual o sistema processual penal inegavelmente faz parte, ndo se esgota em
elementos normativos, mas esta sujeito a toda ordem de conviccdes e tradi¢coes.

O que procuramos definir neste trabalho é que diante da imposi¢do
constitucional do sistema acusatorio em Portugal e no Brasil, e da indissociavel ideia
de separacdo de funcdes processuais de forma permanente, bem como pela dimenséo
de fair trial delineado pela jurisprudéncia do TEDH, repercutem no sentido de irradiar
efeitos no tocante a gestdo da prova, ndo sendo possivel, consoante referida base
normativa, que o modelo processual conviva com um juiz dotado de iniciativa
probatdria, maxime quando tem pleno acesso aos autos da investigacdo preliminar, e
que ainda decide em caréter final.

Os fundamentos dos poderes instrutérios centram-se na virtude da acao
judicial neste sentido, na medida em que representa um ganho para além das
coordenadas fixadas pelas partes'®*. Contudo, verificamos que tal construgo é apenas
retorica, e que o aludido ganho de efetividade ndo se manifesta na pratica.
Schiinemann, através de experimentos detalhados nesta investigagdo, respondeu a
tormentosa questdo e apontou que O juiz, por seu conhecimento dos autos da

investigacdo preliminar, e por exercer sua atividade instrutoria durante o julgamento,

1 DA MESQUITA, Paulo. A prova do crime e o que se disse antes do julgamento. Estudo sobre a
prova no processo penal portugués, a luz do sistema norte-americano. Coimbra: Coimbra Editora,
2001. p. 256.
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estd praticamente impossibilitado de realizar uma avaliagdo imparcial, estando, em
verdade, preso a rota tragada nos autos de investigacdo preliminar, os quais foram
construidos, em regra, de forma unilateral, sem participacao relevante da defesa.

Apontamos que a diferenciacdo clara e continua de papéis entre o juiz e
demais intervenientes processuais permite uma estabilizacdo de expectativas do
cidadao diante do processo a que esta submetido, com uma distingdo precisa de quem
nele faz o qué, permitindo a compreensao da atuagdo procedimental de cada sujeito,
da estabilidade do modelo e de sua prépria legitimacéo.'*?

Sustentamos ser insuficiente conceber que um modelo processual onde
haja apenas uma separacdo inicial das func@es, possa, verdadeiramente, constituir-se
em um sistema apto a preservar a imparcialidade do julgador penal. E imperioso que a
separacdo de funcOes processuais seja perene, durante todo o processo, a fim de que a
referida estrutura acusatoria nao se rompa.

Dai da necessidade premente do reposicionamento do locus processual do
juiz, seja por forca do principio acusatorio, seja em decorréncia da méaxima
densificacdo do processo equitativo, deslocando-o das atividades instrutorias ainda
Ihe atribuidas pela legislacdo infraconstitucional, para uma posi¢do de garantidor do
devido processo legal, da presuncdo da inocéncia, fiscal da licitude das provas e
destinatario destas provas, que haverdo de motivar sua decisdo final. Como se Vé, esta
nova posi¢do do julgador que sustentamos esta muito longe, portanto, de um mero
expectador ou sujeito passivo como algum setor da doutrina leva a crer em se
implementando este novo papel.!*?

A necessidade de se manter a confianga no sistema judicial impde-se que
se mantenha a incerteza na posicdo do julgador até a ocasido da elaboragdo da
sentenca, apds o devido contraditorio com bases nas provas produzidas pelos sujeitos
processuais, de forma que o ndo comprometimento do juiz penal é condi¢do sine qua
non para a legitimacéo da decisao.

O imperioso afastamento do juiz da atividade de producdo de provas ndo
implicara em rompimento com o carater publico do processo penal, rumo ao completo
e temido triunfo do adversarialismo no sistema continental. A busca da verdade

continuard em maos da magistratura do Ministério Pablico que ndo tem interesses

192 | OPES, José Anténio Mouraz. A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 39.
1% PRADO, Geraldo. Em torno da jurisdicdo. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010. p. 114.
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egoisticos e partidarios que possam direcionar a atividade instrutoria ao encobrimento
da verdade dos fatos. A motivacdo das decisdes judiciais permanece como obrigacao
primordial por parte do juiz togado profissional, a quem incumbira sempre a tomada
da decisdo final, com ampla recorribilidade para instancias superiores. Apenas que 0
juiz concentrar-se-a no seu verdadeiro papel, sem necessidade de atuar no campo de
producdo de provas que é da esfera dos demais intervenientes, até porque a sua
atividade instrutdria ndo representa ganhos ou vantagens efetivas ao objetivo a que se
destina, mas traz insito, na sua deflagracdo, a violacdo manifesta de outros principios

fundamentais, especialmente, a imparcialidade do julgador penal.
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