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Vigora em nosso processo penal, embora, com excegdes (algu-
mas razodveis, outras néo), o chamado principio acusatério, cuja
caracteristica principal reside na divisdo de poderes entre o érgao ofici-
al encarregado da persecucéo penal, de um lado, e de outro o acusado
que resiste & demanda, exercendo o direito de defesa. Intermediando
ambos, posiciona-se o juiz, que deve exercer o poder de julgar com
imparcialidade.

Ficou para trds, assim, o famigerado sistema inquisitério puro,
em gue se concentravam os poderes processuais de acusacdo, impul-
so, instrucdo e julgamento em uma sé pessoa, normalmente referida
como “inquisidor”, e que dificilmente poderia julgar com total imparcia-
lidade, tendo em vista o evidente vinculo psicolégico que o liga ao resul-
tado das investigacdes por ele encetadas.

Como bem observa Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em
recente escrito!,

O mais importante (...) ao sistema acusatério (...), é que da ma-

neira como foi estruturado ndo deixa muito espaco para que o

juiz desenvolva aquilo que Cordero, com razdo, chamou de

“quadro mental parandico”, em face de nédo ser por exce-

léncia, o gestor da prova pois, quando o é, tem, quase que por

definicdo, a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca
do material probatério suficiente para confirmar a “sua” verséo,

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. "O Papel do novo Juiz no Processo Penal", in Critica
a Teoria Geral do Direito Processual Penal, Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 3-56.
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isto é, o sistema legitima a possibilidade de crenca no ima-

gindrio, ao qual foma como verdadeiro.?

Geraldo Prado, em sua conhecida dissertacGo sobre o tema?,
sustenta que a nova Constituicdo Federal editada em 1988 elegeu o
principio acusatério sendo com ela inconcilidveis, destarte, todas as dis-
posicdes que contra ele atentem como, v.g. as regras dos arts. 10 e 28
do Cddigo de Processo Penal, que prevéem hipéteses de intervencéo do
juiz na fase pré-processual, isto €, antes da deflagracdo da acéo penal.

Seria entdo compativel com o sistema adotado pelo Constituicao
a disposicdo inserta na parte final do art. 156 do Cédigo de Processo
Penal, segundo a qual “o juiz poderd, no curso da instrucdo ou
antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante”?

Em outras palavras, os poderes que a legislagdo
infraconstitucional conferiu ao juiz em relac@o & colheita da prova sé@o
harmonizdveis com o modelo processual acusatério?

A resposta nGo € nada simples, e estd acesa a polémica a tal respeito.

Os antigos manuais de Processo Penal sempre ensinaram que “a
verdade real, aquela dos fatos da forma em que ocorreram, supera a
verdade que as partes colocam e deve ser buscada pelo juiz, indepen-
dentemente da iniciativa da parte”.®

Esta a orientacao foi consagrada no vigente Cédigo de Processo
Penal, tanto que sua exposicdo de motivos consigna que, com a edicGo
daquele diploma,

o juiz deixaré de ser um espectador inerte da producdo de pro-

vas. Sua intervencéo na atividade processual é permitida, nao

somente para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final,
mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parece-
rem Uteis ao esclarecimento da verdade. Para indagacao desta,
ndo estard sujeito a preclusées. Enquanto ndo estiver averigua-

2 Ob. cit. p. 32, grifos do autor.

3 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade Constitucional das Leis Pro-
cessuais Penais, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999.

4 Ob. cit., p. 153.

> Consulte-se, por todos, GRECO FILHO. Manual de Processo Penal, Sao Paulo, Saraiva,
1993, p. 192.
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da a matéria da acusacéo ou da defesa, e houver uma fonte de

prova ainda ndo explorada, o juiz nGo deverd pronunciar o in

dubio pro reo ou o non liquet.

Qutro ndo é o entendimento, inclusive recente, dos tribunais su-
periores:

O Processo penal, ao contrério do civil, nGo transige com a bus-

ca da verdade real. O juiz pode determinar a reproducdo de

provas e colher as que sejam Uteis & instrucdgo (STJ - RHC 1330-

RJ, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, RT 683/361).

Competindo ao Judicidrio a tutela dos direitos e garantias indivi-

duais previstos na Constituicdo, nGo hé como imaginar-se ser-

lhe vedado agir, direta ou indiretamente, em busca da verdade
material mediante o desempenho das tarefas de investigacdo
criminal, até porque estas ndo constittem monopdlio do exerci-
cio das atividades de policia judicidria (STF, ADI n°® 1517/MC-UF,

Pleno, Rel. Min. Mauricio Correia, DJ de 22.11.2002, pg. 55,

Ement. vol. 2092-1/107).

O ilustre professor carioca Geraldo Prado assim néo pensa. Apoi-
ado na licdo de Gomes Filho, sustenta enfaticamente que o modelo
processual adversarial vigente nos paises anglo-saxénicos - “adversary
system” - é o melhor para a efetivacdo do direito a prova, porque “fun-
damenta-se em uma estrutura processual preocupada em evitar
injustificadas e erréneas privacdes de direitos e em garantir a participa-
cdo e o didlogo dos interessados no processo de decisdo”.¢

De conseguinte, conclui que “entre os poderes do juiz (...),
segundo o principio acusatério, ndo se deve encontrar aquele
pertinente & investigacdo judicial”, vez que tal poder compromete
a imparcialidade do magistrado.

Com efeito, argumenta que,

Quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso,

em termos de processo penal condenatédrio, representa uma in-

clinacdo ou tendéncia perigosamente comprometedora da im-

parcialidade do julgador. Desconfiado da culpa do acusado, in-

veste o juiz na direcdo da introducGo de meios de prova que
sequer foram considerados pelo 6rgdo de acusacéo ao qual,

¢ Ob. cit. pg. 128.
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nestas circunsténcias, acaba por substituir. Mais do que isso, ©
mesmo fipo de comprometimento psicolégico, objeto das reser-
vas quanto ao poder do juiz de iniciar o processo, aqui igual-
mente se verificard, na medida em que o juiz se fundamentard,
normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo incorpo-
rou ao feito, por considerar importantes para o deslinde da ques-
tdo, o que afastard da desejdvel posicdo de seguro
distanciamento das partes e de seus interesses contrapostos,
posicdo esta apta a permitir a melhor ponderacao e conclusdo.’
Tais razdes, inteiramente procedentes, sGo as mesmas que ani-
maram o legislador a proibir que o juiz possa exercer a jurisdicdo em
processo em que ele proprio “houver servido como testemunha” (cf.
art. 252, Il do C.PP). E evidente o motivo do impedimento pois, com ser
humano que é, tendo assistido ao fato sub judice, o magistrado fica
irremediavelmente vinculado ao seu préprio Gngulo de percepcdo do
ocorrido, o que quase sempre afeta a sua independéncia.
Como explica Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, com a
contundéncia que lhe é peculiar,
A légica deformada do sistema (inquisitério) (...) privilegia o me-
canismo “natural” do pensamento da civilizacdo ocidental (e af
seu grande valor estratégico e, talvez, o motivo de sua manu-
tencdo até hoje) ou seja, a légica dedutiva, que deixa ao inquisidor
a escolha da premissa maior, razdo pela qual pode decidir antes
e, depois, buscar, quicd obsessivamente, a prova necessdria para
justificar a decisGo. Estamos diante daquilo que Cordeiro, com
genialidade, chamou de “primato dell’ipotesi sui fatti”: o ponto
central do sistema e sem o qual ndo é possivel compreendé-la
na esséncia. Por isso que partindo da premissa falsa, nGo pou-
cas vezes assentada em um lugar comum (do gato preto induz-
se bruxaria; do funciondrio da empresa o autor do sequestro; do
mordomo o homicida, e assim por diante) chega-se a uma con-
clus@o também falsa, transmudada em verdade construida.®
Essa linha de pensamento, nitidamente influenciada pelos
apologistas do sistema processual anglo-saxéo, dito adversarial, pode

7 Ob. cit. p. 129.
8 Ob. cit. p. 25, grifos do autor.
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conduzir a exageros, havendo até mesmo quem sustente que, no plano
ideal, o julgador (ou julgadores), s6 deveria(m) entrar em contato com a
demanda na data do julgamento, ignorando assim tudo o que dela
conste, inclusive o nome do acusado, pois somente assim se poderiam
evitar a influéncia dos preconceitos e demais fatores, inclusive inconsci-
entes, que poderiam contaminar o espirito do juiz.’?

Outros juristas, como Barbosa Moreira e Marcos Alexandre
Coelho Zilli, este autor de obra inteiramente dedicada ao tema,
intitulada A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Pe-
nal, pensam de maneira diametralmente oposta.

Barbosa Moreira, com ironia, dirigindo-se “a quem porventura se
escandalize com a idéia de que algum dos litigantes venha a tirar pro-
veito do resultado de uma diligéncia instrutéria ordenada pelo juiz, sem
requerimento da parte, enxergando na atitude daquele imperdodvel
quebra do dever de ser imparcial”, aduz:

Se tivermos que tachar de imparcial o Juiz que ordena a realiza-
cGo de uma prova somente porque seu resultado seja capaz de
beneficiar um dos litigantes, logicamente sua eventual absten-
cGo mereceria a mesma critica, j& que a falta da prova causaria
beneficio para o outro litigante. Dilema insoldvel para o pobre
juiz, preso & desconfortdvel alternativa de ser, em qualquer hi-
pdtese, parcial a favor de um ou parcial a favor de outro.'°

Marcos Alexandre Coelho Zilli, por seu turno, depois de demons-
trar que a iniciativa instrutéria do julgador néo é incompativel com o
sistema acusatério nem com o sistema adversarial, e, ainda, que o énus
probatério que recai sobre a acusacdo também ndo é incompativel
com o reconhecimento de um poder-dever instrutério do juiz, conclui:

Néo hd mais espaco para qualquer alegacao de que, assim atu-

ando, estaria o julgador entrelacando as méos com o érgéo acu-

sador. Na verdade e, como consequéncia natural da imparciali-
dade, quando o juiz assim age, por ébvio, desconhece o possi-
vel resultado que possa advir. Alids, a nova prova obtida poderd

? Cf. MAIER, Julio. "EI C.PP. modelo y las nuevas tendéncias del proceso penal", in Revista de
Processo n°® 85, p. 252-255.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Notas sobre Alguns Aspectos do Processo (Civil e Penal) nos
Pafses Anglo-Saxénicos", in Revista Forense, vol. 344.
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revelar tanto a absoluta impertinéncia da acusacdo com a de-

monstracd@o, por exemplo, de ndo ter o réu sido o autor da infra-

cdo penal, como indicar a sua responsabilidade penal, poden-
do, ainda, transmudar a hesitacdo em um verdadeiro estado de
ddvida. '

Tal opinido foi expressamente endossada pelo Prof. Antonio Ma-
galhées Gomes Filho que, prefaciando o livro citado no pardgrafo ante-
rior, afirmou que “a participagdo mais ativa do juiz na colheita
de provas pode - e deve - ser preservada num modelo proces-
sual acusatério, desde que limitada e orientada pelas garan-
tias do devido processo legal”.'?

Evidentemente, esses poderes instrutérios deferidos ao magistra-
do hdo de ser exercidos com extrema parciménia, |G que a atuacéo
em matéria de prova do juiz ndo é principal e sim secunddria, competin-
do a iniciativa de producéo de provas primordialmente as partes.

Nesse passo, é de ser reavaliado o método presidencial preconi-
zado pelo Cédigo para a oitiva de testemunhas, pois ndo é compativel
com o sistema acusatério que ao juiz caiba a primazia da oitiva das
pessoas arroladas pelas partes, que somente ao final, e por intermédio
do magistrado, podem formular reperguntas (art. 212 do CPP), ainda
estas passiveis de indeferimento.

Melhor atende & garantia constitucional do contraditério a técni-
ca anglo-americana do cross examination - alids adotada pelo pré-
prio CPP brasileiro como excecdo, nos julgamentos pelo Juri'® - na qual
a testemunha é inquirida diretamente pelas partes, sem a interferéncia
do juiz, que detém apenas do poder de policia da audiéncia.

E quais as vantagens desse novo sistema?

Para Antonio Magalhdaes Gomes Filho,

Na técnica do cross examination evidenciam-se as vanta-

gens do contraditério na coleta do material probatério, uma vez

que apds o exame direto, abre-se & parte contréria, em relacéo

1 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal, 2°
ed. Sao Paulo, RT, 2003, p. 151.

120b. cit., p. 11.
13 Art. 467 do Cédigo de Processo Penal.
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a qual a testemunha é presumidamente hostil, um amplo qua-
dro de investigacdo; no exame cruzado, é possivel fazer-se uma
reinquiricdo a respeito dos fatos j& abordados no primeiro exa-
me cross examination como também formular questées que
tragam & luz elementos para a verificacGo da credibilidade do
préoprio depoente ou de qualquer outra testemunha (cross
examination as to credit).'
Marcos Coelho Alexandre Zilli anota que,
Nesses termos, a formatacGo “adversarial” traz inegdveis beneficios
justamente por abrir espaco para que a exploracéo da prova seja
efetuada, inicialmente, pelo sujeito parcial responsével pela introdu-
cdo daquela fonte no processo. Conhecedor;, a principio e em fese,
daquilo que serd exposto pela testemunha, nada mais natural que o
sujeito parcial explore a fonte, obtendo assim as provas que lhe pare-
cam necessdrias e suficiente para reforco de sua(s) tese(s).!”
Cumpre ressaltar, porém, que ao Juiz ndo se deve reservar,
aqui, o papel de mero fiscal do ato processual: ao final da cross
examination pode e deve inquirir a testemunha sobre as questdes que
ainda considere pertinentes. Evitam-se com isso, como adverte Zilli, “ina-
ceitdveis hipertrofias de qualquer um dos sujeitos processuais”.'®
Tal sistema de instrucao testemunhal, j&@ adotado em Portugal'” e
na Itdlia'®, ndo deve demorar a ingressar no ordenamento juridico bra-
sileiro, pois se aprovada a reforma do Cédigo de Processo Penal (ante-

4 Ob. cit., p. 152/153.
5Ob. cit., p. 189/190.
1 Ob. cit., p. 190.

17O Cédigo de Processo Penal portugués, em seu art. 348, dispde que, na audiéncia "seguidamente a
testemunha é inquirida por quem a indicou, sendo depois sujeita a contra interrogatério. Quando neste forem
suscitadas questées ndo levantadas no interrogatdrio directo, quem tiver indicado a testemunha pode reinquiri-
la sobre aquelas questées, podendo seguir-se novo contra-interrogatério com o mesmo dmbito" (§ 4°). Os
julgadores também podem fazer reperguntas: "os juizes e os jurados podem, a qualquer momento, formular
& testemunha as perguntas que enfenderem necessdrias para esclarecimento do depoimento prestado e para
boa deciséo da causa" (§ 5°).

18 O Cédigo de Processo Penal italiano de 1988 instituiu o "esame diretto e controesame dei testimoni”,
determinando em seu art. 498 que "le domande sono rivolte direttamente dal pubblico ministero o dal
difensore che ha chiesto I esame del testimone". Ao juiz, séo deferidos poderes infegrativos suplementares,
ateordo art. 506 do "Codici": "Il presidente anche su richiesta di altro componente del collegio pud rivolgere
domande a testimoni, ai periti e ai tecnici, alle persone indicate dall'articolo 210 ed alle parti gid esaminate, solo
dopo llesame e il controesame".
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projeto n°® 4.205/2001) que tramita no Congresso Nacional, ficard
assim redigido o art. 212 do CPP:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente

& testemunha, nGo admitindo o juiz aquelas que puderem indu-

zir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem

na repeticGo de outra j§ respondida.

Pardgrafo Unico. Sobre os pontos nGo esclarecidos, o juiz poderd

complementar a inquiricGo.

Por outro lado, o que ndo nos parece possivel, por absolutamente
incompativel com um processo penal democrético, é a atribuigdo de
poderes persecutérios ao juiz antes de deflagrada a acdo pe-
nal, como v.g., a requisicdo de inquérito policial, a fixacdo de prazo
para conclusdo de procedimentos investigatdrios a Policia e, mesmo, o
controle da obrigatoriedade do exercicio da acdo penal.

A propdsito, lamenta-se que a Lei n® 9.034/95, em seu art. 3°,
tenha criado a figura do juiz investigador, que pessoalmente e antes
da instauracdo do processo, deve colher dados, documentos e outras
informacdes em locais predeterminados pela Policia.

Adotamos, aqui, a contundente opinido de Luiz Flavio Gomes,
para quem,

o legislador, a pretexto de resguardar o sigilo probatério (sigilo
este decorrente da tutela da privacidade das pessoas) acabou
criando - dizemos isso com a devida vénia - uma monstruosida-
de, qual seja, a do juiz inquisidor (...). A lei, ao atribuir ao juiz a
tarefa de colher provas fora do processo, quebrou o principio da
imparcialidade e, assim, violou o devido processo legal previsto
no art. 5°, LIV. Também por isso é inconstitucional. A radical mu-
danca da posicGo constitucional do juiz brasileiro, nGo fosse de-
rivada de uma disposicGo inconstitucional e, portanto, invélida,
configuraria, como afirmamos, um clamoroso retrocesso. Seria
um caminhar na contramd@o da histéria. A tendéncia moderna
ndo é transformar o juiz em protagonista principal da colheita de
provas. Exatamente o oposto vem ocorrendo. O juizado de ins-
trucdo napolebnico estd em descrédito e em decadéncia.'”

1 GOMES, Luiz Flavio; CEVINI, Raul. Crime organizado. Enfoques criminolégico, juri-
dico (Lei n°® 9.034/95) e politico criminal, Sao Paulo, RT, 1995, p. 103-1114.
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Nesse sentido, vale registrar a recente decisdo do Plendrio da
Suprema Corte que, julgando ADI intentada pela Exmo. Sr. Procurador-
Geral da Republica (n® 1517), em 12.2.2004, por maioria de votos,
declarou a inconstitucionalidade do dispositivo em comento
afastando-o definitivamente do ordenamento juridico brasileiro.

A guisa de conclusdo, podemos afirmar que, depois da Carta de
1988, ao juiz nGo podem mais ser atribuidos poderes inquisitérios na
fase pré-processual, e os que forem exercidos ex officio durante o pro-
cesso, hdo de sé-lo com comedimento e equidistdncia, podendo a lei vir
a limitar tal atividade, a exemplo do que 4 se faz no direito italiano?.

Entre correr o risco de obter um primeiro veredicto parcial e o
sacrificio da verdade possivel, preferimos o primeiro, até porque even-
tuais erros do julgador sempre poderdo ser corrigidos na segunda ins-
téncia, onde oficiam magistrados que néo participaram da instrucdo
criminal nem da colheita da prova. Demais disso, parece certo que a
segunda opcdo aqui referida - sacrificio da verdade possivel - também
resultaria num julgamento parcial e, pior do que isso, injusto ...

A propésito, ndo hé indicios de que, num futuro préximo, a regra
do art. 156, segunda parte, do atual Cédigo de Processo Penal venha a
ser excluida do ordenamento juridico brasileiro. Ao revés, ela foi expres-
samente mantida tanto no antigo anteprojeto de reforma daquele di-
ploma elaborado pelo Prof. Frederico Marques?', quanto no texto re-
centemente redigido pela comisséo presidida pela Prof®. Ada Pellegrini
Grinover. E o que prevé o anfeprojeto de Lei n® 4.205/2001, que trami-
ta no Congresso Nacional.

Releva notar, por Gltimo, que o cédigo-modelo de processo penal
para a América Latina, que & inspirou o direito positivo interno de pai-
ses como o Uruguai e Costa Rica, determina aos julgadores “el deber
de procurar por si la averiguacién de la verdad mediante los medios
de prueba permitidos”, ressaltando porém que tal atividade sé pode ser
exercitada “durante el juicio”, e em determinadas circunstncias e con-
dicdes (art. 147, 19 e 29 partes, respectivamente). ¢

20 A propésito, assim dispde o art. 190-2 do Codice de Procedura Penale italiano: "la legge
stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse di ufficio."
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