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RESUMO

O texto trata da mudanga estrutural sofrida pelo processo penal por forca da Lei 13.964/19 e
como o STF decidiu sobre a matéria quando do julgamento das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305. Analisa-se como se deu a evolugdo da legislagdo brasileira, partindo-se do Codigo de
1832 até a promulgacdo da citada legislagdo, e discute-se se ha ligacao entre modelo acusatorio
e regime democratico, bem como se houve influéncia de alguma ideologia politica quando da
elaboracdo da citada legislagdao. O objetivo ¢ demonstrar como atualmente deve ser entendido
o papel do juiz na condugdo do processo e quais s3o os seus poderes instrutorios, apontando a
finalidade de sua atuagao e como ela ¢ realizada.

Palavras-chave: lei 13.964/19 e ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305; poder instrutério do juiz —
inércia e busca da verdade; modelo acusatorio e sistema democratico; ideologia politica e o
processo penal.

ABSTRACT

The text deals with the structural changes undergone by criminal procedure due to Law
13.964/19 and how the Brazilian Supreme Court (STF) decided on the matter during the
judgment of ADIs 6,298, 6,299, 6,300, and 6,305. It analyses the evolution of Brazilian
legislation from the 1832 Code to the promulgation of that law, discussing whether there is a
connection between the accusatory model and democratic regime, as well as whether there was
any influence from a political ideology in the elaboration of that legislation. The objective is to
demonstrate how the role of the judge in conducting the process should currently be understood
and what their investigative powers are, pointing out the purpose of their performance and how
it is carried out.

Keywords: law 13.964/19 and ADIs 6,298, 6,299, 6,300, and 6,305; judicial investigatory

power; inertia and pursuit of truth; accusatorial model and democratic system; political ideology
and criminal procedure.
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INTRODUCAO

O art. 3°-A do CPP, em sua literalidade, estabelece que ¢ vedado ao juiz ter iniciativa
durante as investigagdes, sendo-lhe igualmente ilicito agir em substitui¢do ao 6rgao acusador
no que toca a atuagdo probatoéria. A justificativa para tanto, localizada no proprio dispositivo, é
a seguinte: “o processo penal terd estrutura acusatoria”.

A previsao, incluida pela Lei 13.964/19, foi questionada (assim como tantas outras)
junto ao STF, que ao julgar as ADIs 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305 deu ao texto legal interpretagao
conforme a CF. Agora o dispositivo deve ser lido assim: “o juiz, pontualmente, nos limites
legalmente autorizados, pode determinar a realizacao de diligéncias suplementares, para o fim
de dirimir davida sobre questio relevante para o julgamento do mérito™?.

Cabe analisar o que foi alterado, de onde surgiu a inspiracdo das mudancas e qual a
sistematica adotada em outros paises, sobretudo aqueles que comumente servem de fonte para

a legislagdo processual patria. Compete, por fim, verificar se hd ligagdo entre regime

democréatico e poderes instrutorios do juiz.

1 HISTORICO A RESPEITO DOS PODERES INSTRUTORIOS

Tomar-se-4 como ponto de partida, ndo o Codigo atual, mas o anterior. Assim se sabera
o que foi modificado ao longo de mais de um século e quais foram as inspiragdes para que se
chegasse a concepc¢do atual. Agindo de tal maneira, sera possivel perceber se houve alguma
alteragdo brusca de orientacao e se fatores extrajuridicos tiveram influéncia sobre o campo do

direito.

1.1 O codigo de processo criminal de 1832

Quando da promulgacdo do CPCrim de 1832 estava em vigor a CF de 1824, que

estabelecia em seu art. 151 que o Poder Judiciario era formado por juizes e jurados, com

competéncia civel e criminal. Os julgadores leigos eram responsaveis por se manifestar sobre

1 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢ido direta de Inconstitucionalidade 6.298. Relator: Min. Luiz
Fux, Brasilia, DF, 24 de agosto de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em: 22 abr. 2024.
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os fatos, competindo aos outros a aplicagdo da lei (art. 152). Nao havia, no Brasil de entdo,
Estados, sendo provincias (art. 2). Inexistia, pois, federalismo, o que ndo impedia fossem
notadas algumas influéncias de nagdes que seguiam a formagao mencionada, sobretudo aquelas
de origem anglo-saxonica. Vide a citada previsao de jurados (e consequentemente, a existéncia
de Tribunal do Juri).

O CPCrim, que teria que obedecer ao comando previsto na norma superior,
regulamentou a matéria estabelecendo que em cada Termo haveria “um Conselho de Jurados”
(art. 5°), ou seja, um grupo de eleitores de reconhecido bom-senso e probidade (art. 23). O juiz
de direito, entre outras, tinha a incumbéncia de “lembrar ao Conselho todos os meios, que julgar
ainda necessarios para o descobrimento da verdade” (art. 46, 6°). Além disso, era-lhe autorizado
chamar de oficio testemunhas para depor em audiéncia (art. 84).

Houve, ja naquela época, divergéncia doutrindria a respeito da interpretagdo que deveria
ser dada a norma. Mais especificamente, existia opinido no sentido de que o juiz estava
autorizado a produzir a prova sem provocacdo?, ou seja, sem que os jurados pedissem, ¢ isso,
na opinido dos que adotavam tal teoria, representava algo natural e que era praticado em outros
paises. Era possivel, por outro lado, encontrar quem sustentasse que o magistrado somente
poderia colher novas provas caso o conselho de jurados demonstrasse interesse. Em suma, para
primeira corrente, a iniciativa do juiz ndo lhe tornava suspeito, ao passo que para a outra o
julgador que agia ex officio revelava sua parcialidade®.

Nota-se que, em alguma medida, o processo penal brasileiro anterior aquele
implementado por forga do Codigo atual se aproximava do modelo encontrado nos paises de
common law. No que aqui interessa, cabe destacar que o juiz tinha um papel mais timido. Era
ele, sem duvida, quem coordenava os trabalhos, mas em diversos casos, € ndo apenas naqueles
em que se apura a pratica de crime contra a vida, dividia as fung¢des jurisdicionais com o0s

integrantes do Conselho.

2 BUENO, José Antonio Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Empresa Nacional do Diario, 1857, p. 157. O autor dizia: “pode o juiz de direito, seguindo a pratica de outros
paises e o disposto no art. 46, § 6° do nosso codigo, antes de consultar o juri se considera ou ndo a causa em termos
de ser julgada, lembrar algum esclarecimento que pelo curso dela tenha conhecido ser necessario ou util para maior
delucidagdo da verdade”. No mesmo sentido: SIQUEIRA, Galdino. Curso de processo criminal. 2. ed. Sdo Paulo:
Livraria Magalhaes, 1930, p. 469.

3 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Baptista de Souza,
1920, v. 2, p. 423-424).0 autor afirmava que “o Juiz presidente do Tribunal, findos os debates, inquiri¢des e
diligéncias, consultara os jurados se lhes parece que nada mais resta a examinar; e, por essa ocasido, se os jurados
exigirem algum meio de esclarecimento, ¢ que o Juiz presidente do Tribunal podera lembrar o meio legal; a ndo
ser assim, isto ¢, a dar-se tal iniciativa ao dito Juiz, a sua imparcialidade sera fatalmente suspeitada”.
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Alias, como ¢ natural na formag¢ao do juri, os julgadores leigos apreciavam os fatos,
respondendo de forma positiva ou negativa aos quesitos que lhe eram apresentados (e que
estavam enumerados no art. 269), competindo ao juiz togado a elaboragdo do julgado conforme
o quanto decido pelo Conselho. Esse, em resumo, era o seu papel de aplicar o direito.

Como a fungdo jurisdicional ndo era exercida de maneira Unica e isolada pelo
magistrado (e principalmente pelo fato de ele ndo ser o responsavel pela analise das provas dos
fatos), a intepretagao dada por parte da doutrina, no sentido de que o juiz nao estava autorizado
a determinar a realizacao de diligéncias sem que fosse instado a tanto, era consentanea com o

espirito da lei (e, portanto, com o sistema entdo vigente).

1.2 O codigo de processo penal em sua redacio original

Quando da elaboragdo do CPP de 1941, ja na Exposicao de Motivos (item VII), constou
que se “atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou supletivas, quer
no curso da instrucao criminal, quer ao final, antes de proferir a sentenga”. O diploma nasceu
com o propo6sito, ainda de acordo com a justificativa, de fazer com que o juiz deixasse “de ser
um espectador inerte da produgdo de provas”.

A possibilidade de agir independentemente de provocacdo, porém, era basicamente
restrita a fase judicial. Nao constava na Exposi¢cdo de Motivos mengdo a possibilidade de o
magistrado atuar de maneira ativa, na busca de elementos informativos, quando das
investigacoes. Isso sempre significou que as atividades desenvolvidas inicialmente para a
elucidacdo do crime e de sua autoria sdo, como regra, de incumbéncia dos 6rgaos proprios,
sobretudo a policia judiciaria.

Vé-se, de todo modo, que houve certa mudanca de direcdo. De um modelo baseado em
grande medida na divisdo de trabalho entre leigos e togado, passou-se a adotar, de ordinario, o
padrao mais consentaneo com os sistemas de civi/ law. Havia previsao da figura da autoridade
policial, que é a responsavel por presidir as investigacdes (art. 4°), e de um magistrado, que
atuava desde a fase do inquérito, apreciando os pedidos que lhe sdo direcionados, até a prolagao
de sentenga, podendo durante a fase judicial, em algumas situag¢des, agir na busca de provas
sem que seja provocado.

Diante deste perfil que foi criado, conferiu-se ao julgador maior poder de atuacio.

Exemplo disso era visto na possibilidade conferida a ele de iniciar a agdo penal por portaria nos
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casos de contravencdo (art. 26), bem como na autorizagdo para determinar a prisdo
independentemente de prévia manifestacdo da autoridade policial ou do Ministério Publico (art.
311), além da faculdade de, sempre que entendesse pertinente, produzir provas apos o inicio do
processo.

O CPP, constituido sob regime ndo democratico (ou seja, durante o Estado Novo),
sofreu, sem davida, influéncia da chamada Escola Positiva®, entio em voga na Itilia e
encabecada por doutrinadores como Ferri® e Garofalo, que pregavam a necessidade de atuacio
mais rigorosa do Estado com o objetivo de combater a criminalidade. Em comparagao ao
diploma revogado, porém, ndo retirou das partes a faculdade de postular diligéncias, ou seja,
nao lhes restringiu tal direito. Apenas aumentou a atuacdo em potencial do julgador.

O art. 156, exatamente aquele que regulamenta o dnus da prova e o poder instrutorio do
juiz, facultava a este a possibilidade de determinar “diligéncias para dirimir divida sobre ponto
relevante”. No dispositivo ndo havia (como ainda hoje niio ha) alusdo a busca da verdade®. Isso,
porém, ndo impediu que os comentadores do Cddigo se manifestassem no sentido de que o
objetivo da atuacdo judicial era exatamente o seu encontro.

Na visao daqueles que, pouco apos a promulgagdo, passaram a escrever sobre o Codigo,
nao havia nada de anormal na regra. Ao contrario, ela foi alvo de elogios, tendo sido dito que
modernamente o magistrado ndo mais figura como espectador, competindo-lhe um papel
dindmico, em que determina a producio de provas quando percebe que ha davidas a sanar’.

Para o juiz agir, segundo tal ponto de vista, basta a constatagdo da necessidade. Se a
prova puder ajudar no encontro da verdade, ¢ licita a atuacio de oficio®. Em outros termos,
entende-se que independentemente da prévia manifestagdo das partes ou mesmo sem a
constatacdo de omissdo por parte de qualquer delas, o julgador tem a faculdade de buscar
elementos com o intuito de verificar como os fatos se deram, desde que ¢ claro, ndo atente

contra os direitos do imputado.

4 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: RT, 1997, p. 33.

5 FERRI, Henrique. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Tradugio de Luiz de Lemos D’Oliveira.
Sdo Paulo: Saraiva, 1931, p. 43. Segundo o autor, “a Escola Positiva afirmou a necessidade de restabelecer o
equilibrio entre os direitos do individuo e os do Estado; pelo que eu disse que se a idade-média tinha visto somente
o delinquente e a Escola classica tdo somente o homem, a realidade impunha ter em conta o homem delinquente,
ndo desconhecendo no delinquente os direitos insuprimiveis do homem, mas ndo esquecendo nunca a insuprimivel
necessidade da defesa social contra o delinquente”.

® Em alguns dispositivos o CPP alude a verdade. Eo que se vé, por exemplo, nos arts. 184,203, 211, 217, 226, 111,
497, X1, e 566.

"LEAL, Antonio Luiz da CAmara. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1942, v. 1, p. 430.

8 FARIA, Antonio Bento de. Cédigo de Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 1960, v. 1, p 251. No mesmo
sentido: REBELLO, Heribaldo. Breves li¢oes de direito judicidario penal. Rio de Janeiro: 195[?], v. 1, p. 171.
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O magistrado, alids, segundo tal entendimento, ndo estd submetido a regras de
preclusdo. Tanto que, pelos termos do dispositivo, estava autorizado a atuar, o que podia fazer
quer durante a instrucdo, quando de ordindrio sdo produzidas as provas, quer apds o seu
encerramento, em momento prévio a prolacao da sentenga. Ou seja, se eventualmente, antes da
elaboracdo de sua decisdo final, o julgador se dava conta de que havia ponto relevante a
esclarecer, podia determinar que a prova fosse produzida.

A autorizagdo para agir independe da natureza juridica da acdo. Vale dizer, o juiz podia
determinar a produgao de provas tanto na a¢ao penal de iniciativa publica, ou seja, naquela
iniciada pelo Ministério Publico, quanto na agdo penal privada. O seu poder, alids, era revelado
em atos como a formulacao de quesitos ao perito e na possibilidade de determinar a elaboragao
(ou a complementacao) de laudo (art. 181), bem assim na faculdade de intimar alguém a depor
em audiéncia (art. 209)°.

Em época anterior a edicdo do CPP, conforme lembrado pela doutrina, havia
entendimento jurisprudencial no sentido de que o magistrado ndo atuava dentro da legalidade
quando determinava, independentemente de pedido feito por um dos ocupantes de qualquer dos
polos da relagdo processual, a realizagdo de diligéncias!®. Com o (entdo) novo sistema tudo

mudou.

1.3 A reforma de 2008

Ap6s o decurso de décadas sem que houvesse consideravel alteragdao na legislagao
processual penal, passou-se a discutir a necessidade de alteracdo do CPP. Parcela da doutrina,
ao fundamento de que a CF/88 trouxe mudangas democraticas ao processo, de forma mais
acentuada defendeu a ideia da primazia do interesse do cidaddo perante o Estado e, como
consequéncia, a imprescindibilidade da adaptagdao do processo ao modelo em que se garante ao
acusado o pleno direito de se defender e de ndo sofrer perseguigdo indevida. Ou seja, pretendeu-
se espelhar, nos termos empregados por seus adeptos, o carater liberal de Estado™, o que se

faria, dentre outras coisas, reduzindo a atuagdo oficiosa do magistrado. Insistiu-se, pois, no

® MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, v. 2, p. 219-220.
0 FRANCO, Ary Azevedo. Cédigo de Processo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Jacinto, 1946, v. 1, p. 200.
1 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 16.
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ambito académico, na imprescindibilidade da adog@o de processo com maior viés acusatorio,
em que as partes tém quase que a exclusividade no tocante 2 iniciativa probatéria®2.

As manifestagdes aparentemente acabaram por tirar o Congresso da inércia, na medida
em que se verificou o surgimento de nova legislacao. O dispositivo que regulamenta o 6nus da
prova e o poder de diligéncias do juiz (art. 156) sofreu mudangas, e isso se deu em decorréncia
da Lei 11.690/08, que alterou a redacdo até entdo existente, inclusive acrescentando-lhe dois
incisos. No primeiro inciso diz-se que o juiz pode, de oficio, “ordenar, mesmo antes de iniciada
a acdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida”, ao passo que no segundo consta que
o julgador, também sem ser provocado, tem a faculdade de “determinar, no curso da instrucao,
ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto
relevante”.

Tomando-se como base a redagdo dada ao dispositivo, ¢ possivel dizer que aquilo que
foi proposto por parte dos estudiosos acabou por ndo ser acolhido. Tal como ja se dava, o
magistrado continuou a ter o poder de atuar de oficio quando da fase judicial, sendo-lhe licito
determinar a producdo de provas para esclarecer pontos que interessam ao julgamento. Além
disso, como novidade trazida pela alteracdo legislativa, passou a poder atuar, em algumas
situagdes, quando ainda em curso as investigacoes.

Houve autor que'®, apesar da insisténcia da lei em manter inalterado o que ja havia (e
conferir ainda mais poderes probatdrios ao julgador), manifestou-se contra a aplicagao literal
do dispositivo. Na visdo de tal corrente, mesmo diante da insisténcia do legislador em conferir
1dénticas (e até outras) faculdades instrutorias ao juiz, sustentou que seria necessario aplicar
entendimento diverso, até para que se garantisse a imparcialidade e evitasse, na pratica, a
ocorréncia de um processo inquisitivo.

Nao deixou, porém, de haver quem, debrucando-se sobre o tema, reconheceu que a
modificagdo legislativa estava a seguir o caminho tragado por diversas nagoes, inclusive aquelas

anglo-saxdnicas!®, onde acabou por despontar certo abrandamento no entendimento de que o

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, n. 183, p. 111-112, jul./set. 2009. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso
em: 22 fev. 2024.

18 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 500. Ao analisar o art. 156 do
CPP, afirma o autor que “em uma estrutura acusatoria de processo penal ndo ha espago para o magistrado ter a
gestdo da prova, em especial antes de iniciada a agdo penal, como autoriza o inciso I”.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 27, p. 72, jul./set. 1999.
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julgador tem de figurar como arbitro, vale dizer: sem a possibilidade de adotar comportamento

ativo®,

1.4 A reforma de 2019

A alteragdo significativa e mais recente que o CPP sofreu tem como origem a Lei 13.964/19,
intitulada, ainda que nao oficialmente, como Pacote Anticrime. Inimeros dispositivos foram
alterados e tantos outros foram criados.

Houve quem, comentando a reforma, disse que em razdo da nova disciplina dada ao processo
penal, notadamente em virtude da regra contida no art. 3°-A do CPP, deixou de viger no Brasil
o sistema inquisitdrio, estando o juiz, por conseguinte, impedido de, sem prévia provocagdo de
qualquer das partes, buscar por provas'®. Havia certa expectativa, tal como verificada em outras

nagdes, em seguir o modelo processual estadunidense®’.

1.4.1 A nomenclatura utilizada

Tornou-se lugar comum o emprego da expressdo processo penal acusatdrio. Assim
costuma-se falar com o propdsito de transmitir a ideia de que tal modelo € o que representa o
equilibrio entre as partes e a equidistancia do juiz; € aquele que transporta para o julgamento os
ideais de democracia, liberdade, igualdade e justica, € que se contrapde ao processo inquisitorio,
que seria justamente o oposto, € portanto algo a ser combatido, representante que ¢ do
retrocesso, do autoritarismo, da parcialidade do julgador e da impossibilidade do exercicio do
direito de defesal®.

Inexiste, porém, noticia (a0 menos nos paises europeus € nos americanos) de que, nos

ultimos cem anos, foi legalmente previsto, por assim dizer, um modelo de processo puramente

15 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio. In: MOURA,
Maria Thereza Rocha de Assis (Org.). As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os projetos de
reforma. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 258.

18 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 109-
110.

" GUINCHARD, Serge; BUISSON, Jacques. Procédure pénale. 14. ed. Paris: Lexis Nexis, 2021, p. 87. Pontuam
os autores que “il ne se passe pas un jour sans que le systéme judiciaire répressif américain (traduisez USA) nous
soit montré en mod¢le idéal (a la différence d’ailleurs du systéme pénitentiaire) .

18 TARUFFO, Michele. 4 prova. Traducéo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 108.
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inquisitivo'®. H4, na verdade, leis que conferem maiores ou menores poderes instrutorios ao
julgador, sem, porém, tolher a atuagdo das partes. Assim, ¢ necessaria alguma cautela antes de
se rotular o processo com tal ou qual denominagao?.

O que pode haver sao situagdes pontuais, de atuagao indevida por parte do julgador, que
desviando-se de sua tarefa de conduzir o processo com imparcialidade, age como se interessado
fosse. Nao parece necessdria, ainda assim, a criacdo de alarmes legais, para que ndo se esqueca
que o magistrado tem de atuar dentro de seus limites. Desde sempre existiram previsdes que
servem para obstar atos indevidos por parte do juiz.

O legislador reformador, ao que parece temendo que desvios de conduta acabassem por
ser tornar regra dentro do processo penal (fazendo com que este, de ordindrio, se tornasse um
lugar onde pessoas sdo alvo de abusos), achou por bem, sem perder tempo, logo como primeira
regra regulamentadora do Juiz das Garantias, explicitar a “estrutura acusatoria” (art. 3°-A).

Vé-se, tanto pela denominag¢do dada a essa nova figura do Judicidrio quanto pela
adverténcia a respeito do modelo de esqueleto processual, que houve certa contaminagao
ideologica?’. Os termos, de inegavel impacto semantico, pouco tém de efetivos (e, por
conseguinte, quase nada representam na pratica). Melhor teria sido, por soar mais ameno (mas
com maior efeito pratico), que se dissesse algo como: as partes tém direito a producdo de provas
e o juiz, eventualmente, diante de situacdo de duvida razoavel, estd autorizado a agir
independentemente de provocagao.

Em outros paises onde se adota a divisao de trabalho entre juizes de mesma instancia,
competindo a um exercer sua fun¢do quando sdo colhidas provas e a outro a incumbéncia de
presidir a fase de discussdo da causa, costuma-se falar, para evidenciar a dualidade, em

investigagdes preliminares e julgamento. E assim o que ocorre na Italia??, de onde o Brasil

19 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises anglo-
saxonicos. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual — sétima série. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 161.

20 TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Revista de processo. Sio Paulo, vol.
133, p. 239, mar. 2006. Embora o autor aluda ao processo civil, diz: “il termine ‘inquisitorio’ &€ poi fuorviante
perché non € mai esistito, € non esiste ora in alcun ordinamento, un processo civile che possa considerarsi davvero
inquisitorio: nel quale, ciog, le parti non abbiano diritto o garanzie e tutto il processo venga posto in essere d’ufficio
dal giudice”.

2L COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Uma breve sintese historica-filosofica-juridica-processual sobre os
sistemas processuais penais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S0 Paulo, vol. 185. ano 29, p. 102, nov.
2021. Segue o autor orientagdo diversa aduzindo que “A “criagdo” do chamado sistema misto, isto €, que mistura
o0 acusatorio e o inquisitorio, foi um golpe ideologico para a manutengdo do sistema inquisitorio”.

22 CARNELUTTI, Francesco. Verso la riforma del processo penale. Napoli: Morano, 1963, p. 18. Sugeriu o autor
que fossem mudadas as expressdes empregadas no CPP de 1930. Ou seja, “in luogo di istruzione io ho parlato
pertanto di inchiesta preliminare e, d’altra parte, ho sostituito giudizio con dibattimento”.
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costuma buscar inspiracdo para reformas legislativas, sobretudo no que diz respeito a temas
processuais.

Perceba-se que, das atribuig¢des elencadas pelo art. 3°-B do CPP, o juiz das garantias ndo
¢ obrigado, ao menos em termos literais, a “garantir” coisa alguma. Dos dezoito incisos do
citado dispositivo, em nenhum consta o verbo “garantir”’. Mesmo quanto aos “direitos do preso”
(art. 3°-B, III), a sua funcdo ¢, na verdade, a de “zelar pela observancia”. Por qual razao ndo se
lhe deu o nome de “Juiz das Zeladorias”, soaria estranho? As vezes ¢ melhor seguir o que ja

existe: abandonando-se os rotulos e deixando-se de lado a ideologia?®.

1.4.2 A ansiedade legislativa e seus efeitos

Pode-se, em um primeiro momento, entender que um dos objetivos da reforma
legislativa foi a redugdo dos poderes instrutorios do juiz. Mas é de se ter presente que, se a
verdadeira inten¢do fosse impedir que o julgador agisse de oficio, melhor teria sido colocar a
regra em comento em lugar diverso. Da forma como foi disposta e redigida, ela mostra-se
aplicavel somente a fase que antecede ao processo.

Insista-se: o art. 3°-A € aquele que inaugura o regramento do Juiz das Garantias, 6rgao
que atua enquanto as investigacdes ainda estdo em curso. Em referido dispositivo ndo esta
expressamente vedada a possibilidade de o julgador, durante a instru¢do, ou melhor, apds a
propositura da acdo penal, produzir provas. Proibida estd somente “a substituicdo da atuagdo
probatoria do 6rgao de acusacao”.

O art. 156 nao foi expressamente revogado (embora ndao houvesse nada que impedisse
a revogacdo); nem mesmo se verificou mudanca em seu conteudo. Semelhantemente, desde o
surgimento da Lei 11.719/08, o art. 404 ndo sofreu alteragdo, e com base nele o magistrado
pode, de oficio, determinar diligéncia considerada imprescindivel. O art. 209, ndo custa mais
uma vez lembrar, permite que o magistrado ouga, por iniciativa propria, testemunhas que nao
foram arroladas pelas partes.

E certo que, para parcela da doutrina®, o art. 3°-A revogou os dispositivos citados e

alguns outros. Teria ocorrido, para mencionada corrente, revogacao tacita: o proprio espirito da

Z TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 108.

24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 70. Na Italia, segundo o
autor, a doutrina continua a afirmar, sem discussao, o poder do juiz de ouvir testemunhas referidas de oficio. Neste
sentido: CORDERO, Franco. Procedura penale. 9. ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 617.
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nova sistematica processual, que passou a ser acusatodria, justificaria o entendimento. O art. 2°,
1°,da LINDB, porém, leva o intérprete a outra conclusdo, ou seja, que nao se deve simplesmente
desconsiderar uma disposi¢ao legal, tendo-a como revogada.

De acordo com as regras de hermenéutica, somente se pode concluir que uma lei
revogou outra quando ha incompatibilidade absoluta entre ambas. Ou seja, ¢ necessario ao
maximo tentar compatibilizar as normas, e apenas quando a dicotomia se torna insolavel ¢ que
se faz licito concluir que a lei posterior revogou a pretérita®®.

Nao ha incompatibilidade entre os dispositivos legais citados. O juiz nao substitui o
Ministério Publico quando pretende sanar alguma duvida; ele visa apenas obter a melhor
reconstituicdo do fato ocorrido. Poder-se-ia cogitar de atuacdo indevida (e, portanto, de
usurpacao da funcdo dedicada ao 6rgdo acusador) se, previamente ciente do resultado da prova
e com o propdsito de prejudicar o réu, o julgador determinasse a sua produgdo. Tal
comportamento, porém, ja esbarra em regra de suspei¢ao (art. 254, I, do CPP). Inércia judicial
ndo tem como correspondente exato a obediéncia ao sistema acusatério®®. Este, que em sua
pureza deixou de existir ha tempos, pode atualmente ser constatado quando inexiste confusao
de fun¢des entre os personagens processuais, € mais especificamente quando a fungdo de acusar

¢ conferida a um 6rgao proprio.

1.4.3 A substitui¢do probatoria

O art. 3°-A do CPP, pela sua redacao (ou seja, seguindo-se interpretacao literal), proibe,
conforme ja pontuado, apenas que o magistrado atue ocupando a posi¢do do Ministério Publico.
Em outros termos, inexiste dbice para que ele aja, no que toca a producdo das provas, em prol
e no lugar da defesa. Esta vedado o comportamento inquisitivo classico, mas ndo as avessas.
Talvez seja por isso que, empregando verbo no futuro, o legislador, sem especificar data, achou
por bem, no dispositivo citado, dizer que o “processo terd estrutura acusatoria”.

O curioso ¢ notar que, igualmente por presun¢do, o legislador acreditou que somente

uma das partes produz provas — no caso, a acusagdo. Ou que somente as provas daquele que

Z MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 358.

% MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, v. 2, p 219. Ao
comentar o art. 156 do CPP, o autor segue a orientacdo de que o juiz atua de oficio quando as provas requeridas
pelas partes ndo sdo suficientes para a descoberta da verdade. Na sua visdo “estes preceitos e orientagdo imperam
no processo civil e no penal, em virtude do carater acusatorio que o ultimo possui, na nossa legislacao, sobretudo
em face das garantias constitucionais do direito de defesa e do contraditdrio”.
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ocupa o polo ativo da relagdo processual levam a condenagdo. Na verdade, do que se poderia
imaginar, a inten¢do foi permitir que o juiz, por exemplo, ouga alguém que traga relato que
inocente o acusado, sendo em contrapartida vedada a determinagdo de pericia que comprova a
materialidade do crime ou de alguma circunstancia a ele relacionada.

Alias, em razdo da redacdo legal empregada, poder-se-ia até mesmo ser defendida a
ideia de que se a prova, cuja produgao foi determinada de oficio, prejudicar o réu, ela ndo podera
ser levada em conta para embasar o julgamento, competindo ao juiz ignora-la, mesmo que sirva
para retratar a realidade do que ocorreu. Somente assim, seguindo tal visdo (ou eventualmente
negando-a aos fatos), estar-se-ia a impedir “a substituicao da atuagdo probatodria do 6rgdo de
acusacao” (art. 3°-A).

A maior incongruéncia da letra da lei se nota ao identificar que o mesmo raciocinio nao
teria cabimento nos casos em que se esta diante de acdo penal privada. Nesta, o acusador € o
ofendido (art. 30 do CPP), pessoa que ndo se confunde nem se assemelha (e o legislador sabe
disso) com o mencionado “6rgdo de acusagdo” (art. 3°-A). E para sustentar a aplicagdo de tal
entendimento, poder-se-ia acrescentar que, como se esta diante de norma restritiva, ndo caberia
a aplicagdo de interpretagdo ampliativa. Ou seja, ndo haveria como entender que estd vedada a
atuacdo judicial em substitui¢do a quem ocupa (como particular) o polo ativo da relagdo
processual, até porque, como regra, sera uma pessoa fisica, tal como o réu. Garantir-se-ia, de
tal maneira, a isonomia, permitindo a atuacdo sem que se cogitasse de qualquer tipo de
substituicao.

Do exposto, porém, percebe-se que o raciocinio aludido, além de incongruente, pois, em
relagdo aos delitos mais graves (que sao aqueles de acdo penal publica) o juiz teria margem de
atuacdao mais reduzida que nos casos de crimes mais leves, levaria ainda a conclusdo de que a
lei optou por ndo se preocupar com a busca da verdade. Restaria, como consolagdo, dizer que
o legislador ¢ livre para escolher, diante de dois caminhos, o pior, mesmo que por mero
capricho?’. Nao ¢é isso, entretanto, o que se deve entender.

Em outros termos, o posicionamento mencionado tem de ser rejeitado. Do contrario, o

magistrado estaria a usurpar fungdes alheias, o que também, a evidéncia, faria se adotasse

2 VILLELA, Jodo Baptista. Sobre a igualdade de direitos entre homem e mulher. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo. Direitos de familia e do menor: inovagdes e tendéncias — doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte:
Del Rey, 1992. p. 90. Jodo Batista Villela afirma que “o ato de legislar, como exercicio da soberania estatal, nao
se acha vinculado a juizos de qualidade ou de oportunidade. Nem mesmo ao bom-senso. Consequentemente, se
entre duas solugdes quaisquer, uma boa e outra ruim, o legislador escolhe a tltima (por desinformagdo ou até por
capricho), ¢ essa e ndo aquela que se transforma em lei. Portanto, deixar-se orientar, na matéria, pelo acerto
opinativo para subtrair ao legislador o que ¢ de sua competéncia, constitui operagdo a que falta titulo para conduzir
ao predicamento da positividade juridica”.
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comportamento em beneficio do réu. A lei (art. 3°-A do CPP), como se vé, disse menos do que
deveria, e a auséncia de esclarecimento (ou seja, de que o juiz tem como norte ser imparcial)
decorreu de influéncia ideoldgica e de algo que carece de demonstragdo empirica.

Nao héa como, de antemao e de maneira generalizada, entender que todo julgador atua
buscando ocupar funcdo legalmente atribuida a outro 6rgao. Se houver caso em que se verifique
a confusdo nos papeis de acusador e juiz, isso pode ser corrigido por intermédio das ferramentas
processuais a disposi¢cdo do prejudicado.

Aquele que julga nao tem de tomar parte (nem se tornar parte): precisa estar
equidistante, o que ndo significa inércia. Seu propdsito ¢ o encontro da verdade, e se isso
depender de alguma iniciativa sua, pois os ocupantes dos polos da relagdo processual podem
eventualmente nao trazer ao processo aquilo que seria o necessario € o bastante para a melhor

reconstitui¢do dos fatos, que assim o faga®®. De forma supletiva.

1.5 A impossibilidade de prever o resultado da prova

Muitas vezes espera-se que a prova sirva para corroborar a proposicao deduzida por
aquele que pede seja ela produzida. Alias, € natural que a parte (sobretudo aquela que ocupa o
polo passivo), diante da sua qualidade de interessada na vitdria (isto €, na absolvi¢do, como
regra), anime-se a levar ao processo somente aquilo que evidencia o direito que alega possuir.
Nem sempre, contudo, o objetivo ¢ alcangado. Em outros termos, vezes hd em que a prova,
produzida pelo proprio acusado, tem o conddo de incrimina-lo. Isso € mais frequente com a
prova testemunhal, pois, quando dos questionamentos, eventualmente ¢ falado algo que
desfavorece a defesa.

Se assim ocorre mesmo com quem presumidamente tem prévia ideia de qual serd o
resultado da producdo da prova, pois de ordinario a conhece antecipadamente (vale dizer, antes
da sua apresentacdo em juizo), algo semelhante ndo se verifica quando o juiz,
independentemente de requerimento, determina a diligéncia. Se o acusado sabe, por exemplo,
que praticou o furto e que deixou suas digitais em alguns objetos do local onde o fato se deu,
ndo se propora a postular por uma pericia, pois esta evidenciard a autoria. O julgador, porém,

no exercicio de sua funcao, diante da existéncia de provas que nao se coadunam entre si, podera,

28 BRANDSTETTER, Elmar. Strafprozefordenung. Berlin: Carl Heymanns Verlag, 1951, p. 116. O autor anota
que “Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit bei Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und
Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind”.
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com o propdsito de dirimir duvida razoavel, requisitar a realizacdo do citado exame, sem antes
saber qual sera o desfecho.

Caso fosse-lhe vedada a iniciativa, o resultado do processo traduziria a incapacidade em
se obter a recuperacao do fato historico. E isso, como facilmente se percebe, ndo equivale a
demonstra¢do da inocéncia do réu. Em outros termos, por uma falha no mister de reconstitui¢ao
do ocorrido, aquele que ocupa o polo passivo recebe sentenga de non liquet. Se se trata de quem
¢ verdadeiramente inocente, o resultado (a0 menos por completo) ndo lhe satisfaz, pois nao
ficara declarado de maneira expressa que ndo foi o autor da infragdo; se a hipotese € a oposta,
ou seja, se o acusado ¢ o autor do delito, constata-se a injusti¢a, consubstanciada na inaptidao
de se dirimir uma questdo ambigua.

O juiz deve ser autorizado a agir de oficio exatamente por ser imparcial, vale dizer, por
ndo saber de antemao qual serd o resultado da prova cuja elaborac¢do determina. Na hipdtese de,
em especifico caso, ja ter o julgador ciéncia do que ocorrera, por ter, por exemplo, mantido
prévio contato com a testemunha instada a depor ou por ter presenciado o cometimento do
crime e saber que o denunciado deixou suas impressdes em tais e quais objetos, se estara diante
de magistrado impedido (art. 252 do CPP), isto ¢, de quem tem de ser substituido.

Inexiste divida que a prova corroborara o que ¢ sustentado por uma das partes. Do
contrario, sequer se justificaria a producdo, pois o que ¢ supérfluo, irrelevante ou impertinente
deve ser deixado de lado (art. 400, § 1°, do CPP). Aqueles®® que sustentam que o juiz somente
busca por provas com o propodsito de condenar alguém partem de uma generalizagdo: de algo,
portanto, sem comprovagao cientifica. Mais do que isso, acreditam que todos os acusados sao
culpados. Se a pessoa ¢ inocente, a existéncia de provas € de seu interesse. Se o juiz esta em
davida a respeito da autoria e, por exemplo, o exame de DNA ¢ capaz de sana-la, o imputado
que nao praticou a infrag@o ndo se insurgira contra a producdo determinada de oficio. Vale ainda
mencionar que o magistrado, que tenta descobrir quais outras pessoas presenciaram os fatos
além dos policiais arrolados na dentincia, ndo parece que estd a agir com o intuito de condenar
o réu.

E certo que se ndo ha qualquer prova no processo, o resultado 16gico ¢é absolvigdo. Mas
o que antes tem de ser lembrado ¢ que a peti¢do inicial sequer pode ser recebida quando nao ha

elementos minimos que tragam plausibilidade aquilo que ¢ sustentado por quem formula a

2 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 501. O autor afirma que “a crenga
de que o juiz ¢ um ser preocupado com os direitos do réu e, por isso, estaria praticando atos de oficio ¢ falsa.
Quando o juiz pratica atos de oficio em busca de prova, é para condenar, até porque qualquer nedfito sabe que se
ndo ha provas ou se ha duvidas, o juiz tem que decidir em favor do réu”.
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acusacao (art. 395, III, do CPP). Em suma, cabe questionar qual ¢ o papel do juiz no processo,
isto &, se a ele compete o encontro da Justica (retratada na reconstituicdo mais préxima possivel
do fato historico a ser apurado) ou se a sua fungao ¢ ignorar a possibilidade de encontro da
verdade e dizer apenas sim ou nao tomando sua decisdao exclusivamente como base aquilo que
lhe ¢ apresentado.

Se ¢ de se considerar parcial o juiz que busca por provas com o objetivo de alcancar a
verdade, por questdo de logica (e talvez até por maior razao) o magistrado que opta pela omissao
também deve ser visto como alguém que tem por objetivo favorecer uma das partes, maxime
quando se d4 conta que ha falhas nos elementos trazidos aos autos®°. Imparcialidade quer
significar atuacdo sem o propdsito de favorecer quem quer que seja. Se a omissao € benéfica ao
réu, e o juiz fica inerte ciente e com o proposito de favorecé-lo, esta a violar seus deveres

funcionais.

1.6 A sentenca de absolvicio fundamentada na auséncia de provas suficientes

O principio in dubio pro reo funciona (e por isso tem de ser aplicado) quando, apesar
das buscas, ndo se fez possivel, ao longo de todo tramite, descobrir como exatamente os fatos
se deram. Trata-se, portanto, de solugdo a ser aplicada em nao sendo possivel outra. Se assim
se pode dizer, a sentenca que estd baseada em mencionado adagio retrata que o processo nao
teve a qualidade esperada, vale dizer: ele se desenvolveu sem que pudesse ser ao final e com
seguranca declarado que o crime ocorreu ou ndo ou que o imputado foi ou ndo o autor’’.

A concepgio®? segundo a qual compete ao juiz figurar como mero receptor do que é

produzido pelas partes ¢ uma (e talvez a maior) causa desse fendmeno. Se o julgador ndo esta

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Temas de direito processual — sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 23. O autor anota que “se o juiz se expde
a censura de parcialidade na hip6tese de atuar, s6 porque a prova devida a sua atuagdo é suscetivel de favorecer
um dos litigantes, no rigor da logica também ficaria exposto a mesma censura na hipotese de omitir-se: com efeito,
a subsistente falta de prova, consequente a omissdo, poderia favorecer a outra parte!”.

3L MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Temas de direito processual — sétima séria. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 23. O autor diz que “para o juiz
escrupuloso, empenhado em decidir corretamente, constitui auténtico drama psicologico ser forgado a valer-se
dessa tabua de salvagdo. Quase inevitavel que o assuste a ideia de, ao sentenciar, estar disparando um tiro no
escuro. Muito preferivel, para ele e sobretudo para a Justica, ¢ que venham aos autos provas suficientes — e, no
sendo as produzidas pelas partes, que ele mesmo, na medida de suas possibilidades, trate de busca-las”.

32 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 45. Defende o autor a
ideia do “juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacao e passivo no que se refere a coleta de
prova, tanto de imputagdo como de descargo”.
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convicto a respeito de como se deram os fatos em decorréncia da escassez de elementos que lhe
sdo levados, a sua obrigacdo ¢ optar pela absolvigdo. Mas € certo que isso, que seria de aplicagdo
reduzida diante da subsidiariedade da regra, torna-se o que de mais comum ocorre quando se
se depara com uma ndo condenacdo. Na grande maioria dos casos (algo constatavel por
qualquer um que trabalha cotidianamente com processos criminais ou por quem realiza buscas
por julgados), o pedido deduzido na inicial acusatoria ¢ julgado improcedente nos moldes do
art. 386, VII, do CPP.

A se debrugar sobre a razao de isso tao frequentemente ocorrer, constata-se que ha falta
de empenho, quer pelas partes (e, neste caso, da acusacao), quer pelo julgador, em buscar provas
suficientes para descobrir o que efetivamente ocorreu. A propria pecha de inquisidor (ou mesmo
o medo de té-la) e o receio de ser apontado como alguém que ndo respeita os direitos individuais
fomenta a inércia dos 0rgaos estatais: ao invés de se empenhar no alcance daquilo que serviria
para de forma mais completa recuperar o fato historico, parte-se para a inércia. A verdade cede
passo ao temor, incentivando a preguiga.

Que bom parece ser ao juiz a imagem de imparcial. O que ndo se sabe € se essa imagem
consiste no fruto do desempenho esfor¢cado de seu papel ou por ser menos trabalhoso adotar a
ideia de que ao julgador compete apreciar aquilo (e somente aquilo) que espontaneamente lhe
foi levado pelas partes. No Brasil, em razao do sistema adotado, ele pode (e muitas vezes deve)
agir quando se depara com situagdo em que somente a produ¢do de determinada prova lhe trara

a tranquilidade necessaria para o julgamento: seja para condenar, seja para absolver.

1.7 As diversas espécies de absolvicio como demonstracio do dever de agir

Caso o CPP previsse que ao juiz compete simplesmente dizer sim ou ndo, isto &,
condenar ou absolver®, poder-se-ia defender com maior fundamento a teoria segundo a qual
ndo lhe cabe a busca por provas. A partir, porém, do momento em que se verifica (pelo proprio

conteudo e pela ordem topografica dos incisos do art. 3863%) que o magistrado esta incumbido

33 Na Itélia, antes da promulgagdo do CPP atual, foi discutida tal possibilidade. CARNELUTTI, Francesco. Verso
la reforma del processo penale. Napoli: Morano, 1963, p. 13. O autor foi um de seus defensores. A proposta nao
foi acolhida. O art. 530 do Cddigo vigente se assemelha ao art. 479 do diploma de 1930.

3 TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 21. ed. Milano: Giuffre, 2020, p. 768. Ao comentar o art. 530 do
CPP italiano, diz o autor que “nell’enunciare le formule terminative il codice segue una vera e propria gerarchia,
perché inizia con quello piu favorevoli all’imputato e termina con le formule meno favorevoli, utilizzando como
criterio il pregiudizio morale che puo derivarne”.
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de declarar se o fato existiu (e se constituiu infragdo penal), para somente na sequéncia dizer se
o imputado foi ou ndo o autor (e se o seu comportamento ¢ suscetivel de censura), conclui-se
que o seu papel nao ¢ de mero arbitro.

O julgador toma conhecimento a respeito de tudo o que foi produzido em momento
prévio ao da audiéncia (pois lhe ¢ autorizada a consulta dos autos do inquérito e do processo),
e se, mesmo apds o encerramento da instru¢do (com o término da mencionada solenidade),
verifica que nao € possivel declarar com seguranga se o fato ocorreu € se o imputado € o
responsavel, compete-lhe agir para poder dirimir duvidas. Somente assim tera como atender a
sua obrigacdo de emitir declaragdo estatal sobre especifico evento historico.

A previsao contida no art. 386, VII, do CPP existe para que o réu ndo seja prejudicado,
vale dizer, por a duvida lhe ser sempre benéfica. Fora isso, representa a incapacidade do Estado
de solucionar a questdo que lhe foi apresentada. O juiz, ao absolver com fundamento no
dispositivo citado, estd a noticiar: o Estado foi incapaz de dizer o que aconteceu. Da mesma
maneira que ndo deveria ocorrer de alguém solicitar uma certiddo de matricula e obter como
resposta algo como “ndo sei se esse imdvel existe e se existe a quem pertence” em razdo de
nem todas as propriedades imobilidrias terem sido devidamente registradas, ndo se deve
generalizar a absolvigdo por inexisténcia de provas suficientes para a condenacdo, pois isso
equivale a uma declaragdo oficial de duvida (e incapacidade). O Estado tem por obrigacao
transmitir seguranca.

A regra inserta no art. 3°-C, § 3°, do CPP teve por objetivo esconder do julgador o
conhecimento (ao menos parcial) dos fatos. Visava-se conferir-lhe basicamente ciéncia apenas
daquilo que € produzido quando da audiéncia, o que o faria um arbitro, aproximando-o da figura
do jurado, a quem sdo exibidas, por conta do exiguo prazo para analise do caso, parcela da
realidade. No juri, alids, a verdade ¢ muita vez deixada de lado, cedendo passo ao discurso, que
pode estar baseado nos mais variados argumentos, e até mesmo em elementos misticos.

Se previsao semelhante a que se comenta foi criada ha tempos em nagdes anglo-
saxonicas, 1sso se deu por questdes praticas, e ndo tedricas. Além de os jurados, nos primordios,
serem em geral analfabetos, o que exigia a apresentacdo das provas de forma oral, era necessario
ndo lhes tomar muito tempo, pois tinham de retomar as suas atividades, algumas delas distantes

da sede do Tribunal®.

% A respeito do tema: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal)
nos paises anglo-saxonicos. In: MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Temas de direito processual — sétima série. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 163.
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Somente mais tarde, em tempos modernos, surgiu a tese®, principalmente em nagdes
com outra formagao histdrica, de realizagdo de julgamento (por juiz togado) em audiéncia una
e continua, em que prevalece a oralidade e ndo se permite o prévio conhecimento daquilo que
foi produzido em momento pretérito a instrucao. A intencdo € evitar a sua contaminagao (e
consequentemente a perda de imparcialidade), que fatalmente ocorreria, na visdo de tal
doutrina, caso houvesse participacdo em atos anteriores ou mesmo a consulta dos autos em que
tramitaram as investigacoes (quase sempre, o inquérito policial).

O que ndo se pode atestar ¢ se o remédio proposto se mostra realmente eficaz. Cabe
questionar se ¢ preferivel deixar o juiz tomar decisdo com base no que ¢ explanado em
audiéncia, onde técnicas de oratéria e argumentacdo se sobressaem, ou se ¢ melhor permiti-lo
decidir fora daquele momento de discussdo e debate, isto €, apos a analise de tudo o que foi
produzido, inclusive daquilo que o foi antes da audiéncia. Se se argumenta®’ que, a0 menos
inconscientemente, o julgador inclina-se a amparar o que foi produzido durante a fase das
investigagdes, pode-se em contrapartida alegar que, também sem se dar conta, o magistrado
sofre influéncias quando se depara com a defesa de uma tese por quem detém conhecimento
capaz de, com palavras, convencer, mesmo que distanciando-se da realidade, uma versao.

O dispositivo legal, que nasceu por for¢a da mudanca operada pela Lei 13.964/19, ndo
se coaduna com o sistema vigente, notadamente com a concep¢ao de que ao juiz cabe a
aplicagdo da regra do art. 386, VII, do CPP somente se nao ¢ possivel declarar a ocorréncia do
fato e se o imputado foi ou ndo o responsavel por ele. Nao bastasse, a norma cria obstaculo para
que o caso seja julgado com maior profundidade (e, por conseguinte, com maior qualidade) nas
hipéteses em que a prova é em grande medida documental e pericial®®.

Mais do que isso, além de a previsdo contrariar o desenvolvimento histérico do processo

penal brasileiro, que segue o modelo continental, evidencia certa incoeréncia. Se o objetivo €

% MAIER, Julio. 248 del CPP modelo y las nuevas tendencias del processo penal. Revista de processo, n. 85, p.
251, jan./mar. 1997. O autor defende a aplicacdo de tal sistema e diz ser necessaria “la desvinculacion de la
preparacion del debate en una audiencia preliminar, del debate propiamente dicho para obtener la sentencia,
audiencias cumplidas por cuerpos de decision distintos, de manera tal de que los jueces que dictardn la sentencia
conozcan el asunto s6lo en el debate y por impulso de quienes tienen interés en la decision, sin tomar partido antes
de ella en decisiones interlocutorias”.

37 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 74. No mesmo sentido:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, n. 183, p. 111-112, jul/set. 2009. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso
em: 22 fev. 2024.

38 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Breves observaciones sobre algunas tendencias contemporaneas del proceso
penal. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual — sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001,
p. 219.
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esconder do juiz o que foi produzido durante as investigagdes, ndo parece que a melhor solugao
¢ guardar os autos de conteudo sigiloso no proprio local de trabalho de referido servidor, ainda
que em outra “secretaria” (art. 3°-C, § 3°).

O STF, ao julgar as ADIs ja mencionadas, deu ao dispositivo outra redagdo>°.
Atualmente, a exemplo do que ocorre desde a vigéncia do CPP, o julgador nao figura como um
personagem processual a quem se esconde o que foi produzido. Em outros termos, ele pode ter
conhecimento daquilo que foi apurado durante as investigagdes. Alids, se como regra os
julgamentos nao sao sigilosos (art. 93, IX, da CF), assim como os atos da administragdo publica,

ndo faria sentido criar obstaculo justamente para aqueles que proferem decisdes™.

2 O REGIME DEMOCRATICO E O PROCESSO PENAL

Nao ¢ incomum encontrar opinides no sentido da existéncia de uma relagdo proéxima
entre regime democratico e sistema penal acusatério. Isso, inclusive, ja foi sinalizado linhas
atras*!. Ao que parece, acredita-se na existéncia de uma correla¢io entre as duas figuras, ou
seja: quanto mais democratica ¢ a nagdo, menos poderes instrutorios tem o juiz. Assim, em um
estado democratico ideal, liberal, juiz € arbitro. A questao, a proposito, ¢ apresentada como se
fosse matemadtica, e o paradigma invocado ¢ quase sempre o modelo processual dos paises de
common law™.

A realidade, porém, evidencia que as coisas ndo sao bem assim. Ha exemplos nacionais
e estrangeiros a demonstrar que a assertiva ndo ¢ exata. A Constitui¢do de 1824 foi outorgada,

o que equivale a dizer que o imperador Dom Pedro I a imp6s*®. Nem por isso nela se encontra

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de Inconstitucionalidade n. 6.298, Distrito Federal. Relator:
Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 24 ago. 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em: 22 abr. 2024.

40 CORDERO, Franco. Procedura penale. 9. ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 617. O autor, ao sustentar a necessidade
de o juiz poder atuar de oficio em algumas situagdes, anota, em razio da natureza da matéria em discussao, que o:
“processo a oggetto indisponibile e non lo sarebbe pit, almeno de facto, se a chi giudica fosse negato ogni accesso
alla prova”.

4 Vide item 1.4.1.

42 A respeito do tema: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal)
nos paises anglo-saxonicos. /n: MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Temas de direito processual — sétima série. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001, p. 155.

4 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 14. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2013. p. 128. O
autor lembra que dom Pedro I dissolveu a Assembleia Constituinte e que a “primeira Constitui¢@o brasileira nascia
de cima pra baixo, imposta pelo rei ao ‘povo’”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. Sao
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2021. p. 67. Acrescenta o autor que “em novembro de 1823, o
imperador dissolveu a assembleia constituinte, apds ter ordenado a prisdo de varios de seus membros”.
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previsdo que confere ao magistrado, de maneira significativa, mais poderes do que aqueles
previstos em outras Cartas. O CPCrim de 1832, elaborado a luz do citado diploma, conforme
anteriormente analisado*, dava ao julgador papel de timida atuago, e essa foi uma das razdes
para que surgisse nova legislagdo — o CPP atual.

Nao hé davida de que o Coédigo ainda hoje vigente também surgiu quando o regime em
vigor ndo era democratico. Mas isso apenas revela que, independentemente do momento
histérico, pode existir norma conferindo mais ou menos poderes instrutdrios ao magistrado.
Quando da reforma de 2008 (que alterou o art. 156 do CPP), ndo parece haver duvida de que
aqui vigia uma democracia. Com a mudanga legislativa mencionada, a iniciativa probatéria do
juiz foi ampliada. Por sua vez, a Lei 13.964/19, que sinalizou para a estrutura acusatoria, surgiu
também quando em curso regime democratico.

Se a correspondéncia em comento realmente existisse, ndo haveria como explicar as
mudangas legislativas brasileiras a respeito do processo penal. A se seguir a doutrina de quem
defende o paralelismo, sequer poderia ter surgido a Lei 11.690/08. Ela ndo passaria de uma
ilusdo ainda hoje presente.

Nao custa lembrar, mesmo que ndo diga respeito exatamente aos poderes de o juiz
produzir provas de oficio, que foi durante a ditadura militar que o CPP sofreu alteracdo para
permitir, em maior medida, a concessdo de liberdade. A chamada Lei Fleury, editada com o
objetivo de beneficiar uma pessoa especifica, acabou por permitir que se tornasse corriqueira a
tramitagdo processual independentemente de manutengdo do réu com a liberdade restringida.
Mais especificamente, a Lei 5.941/73 modificou alguns dispositivos (arts. 408, 474, 594 e
596), com o que passou a ser autorizado que o denunciado primario e de bons antecedentes nao
fosse recolhido (ou mantido) no cércere para recorrer da sentenca.

A alteracdo legislativa, que ndo poderia ser apontada por aqueles que defendem as ideias
supramencionadas como antidemocratica, ocorreu, insista-se, durante o periodo em que no
Brasil os militares estavam a governar. Emilio Médici, general do Exército, foi quem promulgou

a citada legislagao.

4 Vide itens 1.1. ¢ 1.2.

4 JARDIM, Afranio Silva. Visdo sistematica da prisdo provisoria no Codigo de Processo Penal. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 41, p. 118, jan./mar. 1986. Ao comentar o art. 408, § 2°, do CPP, o autor pontuou: “Sendo
primario e de bons antecedentes o réu pronunciado, o juiz "podera" prendé-lo ou solta-lo, segundo a disciplina da
prisdo e liberdade provisoria do Codigo de Processo Penal (LGL\1941\8). O legislador ndo obrigou a prisdo ou a
soltura, nesta hipdtese, porque uma e outra dependerdo do exame de seus respectivos requisitos. Em outras
palavras, em razdo simplesmente da pronuncia, ndo se soltard ou prenderd o réu primario e de bons antecedentes”.
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Poder-se-ia eventualmente argumentar que somente no Brasil se verifica a auséncia de
simetria entre regime democratico ¢ modelo acusatorio. Nao se estd, porém, diante de uma
excecdo. Lembra a doutrina*® que na Italia fendmeno semelhante ocorreu. Na segunda metade
do século XIX o governo de entdo nao podia ser considerado democratico, € nem por isso
deixava de existir previsao (ou seja, o CPC de 1865) que fazia do juiz um personagem
processual passivo, desprovido de poderes instrutorios. Na Franca, semelhantemente, no
periodo napolednico, o diploma processual civil, de 1806, conferia a gestao da prova as partes.

Atualmente, porém, ndo parece haver margem para questionamento: a Franca ¢ uma
democracia. Ainda assim, o juiz criminal detém consideravel poder de atuagdo. Aquele que
dirige a instru¢ado esta autorizado a determinar a produ¢ao de diversas provas, mesmo nao sendo
instado a tanto pelo Ministério Publico ou qualquer outro 6rgdo. A regra geral a respeito da
matéria figura no art. 81 do CPP, e o poder ¢ conferido ao magistrado para que ele consiga
encontrar a verdade®’.

Mesmo na Inglaterra, bergo do sistema adversarial, verificou-se consideravel mudanga,
deixando o juiz de ser um personagem passivo. A medida em que diminuiu a remessa de casos
ao juri, concentrando-se no magistrado togado a funcdo de julgamento, alterou-se o
entendimento de que ndo lhe era conferido poder para agir de oficio*®. Nos Estados Unidos,

embora em menor medida, o mesmo fendmeno é notado®®.

4 TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Revista de processo. vol. 133, p. 240,
mar. 2006.

47 GUINCHARD, Serge; BUISSON, Jacques. Procédure pénale. 14. ed. Paris: Lexis Nexis, 2021, p. 87. Os autores
observam que «pour que le juge d’instruction puisse parvenir a la manifestation de la vérité, le 1égislateur lui a
confié d’importantes pouvoirs en matiére d’administration de la preuve». Na Alemanha, fendmeno semelhante
pode ser verificado. BELING, Ernst. Derecho procesal penal. Tradu¢do de Miguel Fenech. Barcelona: Labor,
1943, p. 212. O autor sustentou que “la actividad probatoria entra en el ambito de los deberes judiciales en tal
forma, que se elimina la influencia decisiva de las partes: rige el «principio de la instruccidény», a diferencia del
«principio dispositivo» del proceso civil. Véase StPO., § 155, II («actividad independiente»)”. O dispositivo
citado, ainda hoje, alude ao “selbstéindigen Tétigkeit berechtigt und verpflichtet. A doutrina atual, a semelhanca
do que ja ocorria, continua a defender que o “tribunal investiga los hechos de oficio y, por tanto, no esta sujeto a
los requerimientos de otros inverninientes en el procedimiento®. ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Tradugao
de Gabriela E. Cordoba e Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 381.

4 JOLOWICZ, John Anthony. A reforma do processo civil inglés: uma derrogacio ao “Adversary System”. Revista
de processo. vol. 75, p. 64, jul./set.1994. E possivel, porém, encontrar autores de outra nacionalidade que sustentam
opinido diversa. DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Traducdo de Nereu José Giacomolli.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 29). A autora afirma, por exemplo, que na Inglaterra “os Tribunais ndo possuem
faculdades de atuagdo ex officio”. A autora, quando da mencionada passagem, cita obra publicada em 1985, ou
seja, de data anterior as significativas mudangas do processo inglés. Atualmente, a Rule 24.4.6 da The Criminal
Procedure Rules 2020 inglesa estabelece que “The justices’ legal adviser or the court may (a) ask a witness
questions; and in particular; (b) where the defendant is not represented, ask any question necessary in the
defendant’s interests”.

49 ABRAHAM, Henry J. The judicial process. 6. ed. New York: Oxford University Press, 1993, p. 97. Observa o
autor que “An important feature of the accusatorial type of procedure is that the judge does not normally - except
as noted later, and is rare instances in order to call forth certain types of evidence, usually of a technical nature -
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A se imaginar que a sistematica processual (com maior ou menor tendéncia ao modelo
acusatorio) guarda ligacdo com a ideologia politica predominantemente verificada em cada
pais, constata-se que o modelo adversarial (em que as partes coordenam, quase que com
exclusividade, a producdo das provas) ¢ aquele que representa o liberalismo® do século X VIII,
o qual foi adotado, ainda que com algumas especificas diferencas, tanto na Inglaterra quanto na
Franca®®. Nas duas nagdes, porém, operou-se consideravel mudanca, principalmente apos as
duas grandes guerras, e seu reflexo no processo ¢ constatado em alteragdes legislativas como
as mencionadas. Nao deixou de haver democracia: simplesmente abandonou-se o liberalismo

classico®?.

3 A PASSIVIDADE COMO CARACTERISTICA DO JURI

Vé-se do quanto consignado que a maior ou menor concentragdo de poderes na mao do
juiz tem mais relagdo com o modelo de processo adotado, principalmente se hd emprego de
juri, do que com regime democratico ou autoritario. Pode existir regime autoritario em que o
magistrado tem autorizacdo legal para agir de oficio; ¢ vidvel, igualmente, a presenca de casos
em que 1sso ndo se verifica (ou se da de forma mais atenuada). Em uma ditadura (onde nao ha
Estado de Direito>®), o governante visa ndo sofrer abalos em seu poder; e sendo esse 0 objetivo
(e por se valer do proprio arbitrio), € pouco relevante para si o grau de concessdo de poderes
instrutorios ao juiz, até porque ndo se submete a jurisdi¢do.

Quando da vigéncia do CPCrim, o juiz estava de um modo geral impedido de produzir
provas sem que fosse provocado, pois ndo era ele que apreciava os fatos; tal tarefa era

direcionada aos jurados, e qualquer interferéncia poderia ser tida como violacdo a soberania do

inset himself oder herself into the substantive questioning during the trial, although the English trial judge is
decidedly more interventionist that the American”.

%0 TARUFFO, Michele. Il processo civile adversary nell esperienza americana. Padova: Cedam, 1979, p. 259-
260.

51 Na Franca, embora nio tenha sido adotado o modelo adversarial tal como na Inglaterra, conferiu-se as partes a
gestdo probatdria, deixando o juiz, representante do Estado, como alguém que pouco podia interferir.

52 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. Tradugio de Luis Legaz Lacambra. Barcelona: Labor, 1934, p. 41.
Diz o autor, quanto ao liberalismo, que o Estado ¢ um mal necessario e que por isso “su ambito debe ser reducido
al minimo: defensa de la seguridad exterior, proteccion de la vida y la propriedad de los miembros del Estado, en
el interior; pero nada de fomentar el bienestar de los ciudadanos y, especialmente, nada de intervencion estatal en
la vida econémica y en la cultura espiritual, pues una y otra no florecen mas que con el libre juego de las fuerzas
sociales”.

%3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo,
2021, p. 86. Anota o autor que por “Estado de Direito deve ser compreendida sobretudo a garantia de exercicio do
poder estatal com base no direito, ndo no arbitrio ou em vontades pessoais”.
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juri. Somente por isso ndo podia haver a pratica de ato de um terceiro (o juiz togado) no
convencimento dos responsaveis por dizer se o fato ocorreu e quem foi o responsavel por ele.

A partir do momento em que se operou a mudancga legislativa, com o abandono em
grande medida do emprego do jari, o magistrado concentrou em suas maos a faculdade de agir
independentemente de prévia provocagdo das partes. Assim, e figurando como personagem
imparcial que visa o encontro da justica, retratada na busca da verdade, lhe ¢ permitido, para
sanar algum ponto nao esclarecido, determinar a producgdo de diligéncias.

Aquilo que se verificou no Brasil ocorreu também em outras nagdes. Aqui aconteceu de
o juri ser deixado em grande medida de lado em momento anterior ao que se deu, por exemplo,
na Inglaterra. L4, desde quando o juiz foi incumbido de apreciar os fatos, concluiu-se que nao
era de se manter a concepgao segundo a qual o julgador ¢ uma figura passiva.

O que parece haver, por parte daqueles que insistem na tese de que € necessario retirar
a possibilidade de atuagdo de oficio, ¢ uma visdo ndo baseada em dados concretos, de que os
juizes, como regra, perseguem pessoas que sdo acusadas, fazendo de tudo para que se torne
possivel a condenacdo. O que se verifica, porém, € o oposto. As partes atuam com liberdade no
processo, coordenando de maneira geral as provas, tendo o julgador atuagdo bastante
moderada®*. Na Italia ja foi realizado estudo empirico (embora diga respeito ao processo civil)
que comprova a baixa utilizagdo dos poderes instrutorios. Apenas para ficar em um exemplo, €
que diz respeito a possibilidade de o julgador dispor de oficio da prova testemunhal, somente
9,52% dos juizes e 2,12% dos advogados acreditam que se faz uso frequente de tal poder®®. O
autor do estudo conclui, inclusive, pela necessidade de ampliagdo dos poderes do magistrado®®.

E certo que se se parte da premissa de que o juiz atua em conjunto com o 6rgio acusador,
competindo-lhe, tal como o Ministério Publico, buscar provas que comprovem a pratica da

infracdo®’, ou se se adota a concepcdo de que o magistrado administra o processo € que 0s

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises anglo-
saxonicos. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual — sétima série. Sao Paulo: Saraiva,
2001, p. 160. O autor faz alusdo a sua propria experiéncia como desembargador e cita autores de Portugal, Austria,
Italia e Franca que constataram o mesmo fendmeno em seus paises.

% DENTI, Vittorio. Le prove nel processo civile. Milano: Giuffre, 1973, p. 31-32.

% DENTI, Vittorio. Le prove nel processo civile. Milano: Giuffre, 1973, p. 91.

5" MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradugdo de Santiago Sentis Melendo e Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: EJEA, 1952, v. 3, p. 202. Afirma o autor, em relacdo ao juiz, que “debe ¢él, no menos
que el ministerio publico, tutelar el interés repressivo del Estado, y por tanto puede convencerse libremente, ya
valorando los resultados de las pruebas suministradas por la acusacion, ya indagando por su propria iniciativa, de
oficio”.
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poderes de conducdo ndo sdo deixados as partes®®, chega-se a conclusio de que inexiste
imparcialidade. Entretanto, se diversamente entende-se que o julgador age somente quando
percebe que ha ponto nao esclarecido, tenha ele surgido por aquilo que foi afirmado pela
acusacdo ou em razao do que foi aventado pelo réu, constata-se que nao ha tendéncia em

favorecer um ou outro.

4 CONCLUSAO

Pretendeu-se alterar a sistematica do processo penal brasileiro. O objetivo era reduzir os
poderes instrutérios do juiz, conferindo as partes a coordenacdo quase plena da marcha
processual, notadamente no que diz respeito a producgao das provas. A Lei 13.964/19 foi editada,
e o art. 3°-A do CPP estabeleceu a proibi¢ao de o julgador substituir a atuagdo probatoria do
orgao acusador. O STF, ndo muito tempo apds a promulgacio, suspendeu a eficacia de diversos
dispositivos da nova legislagdo; quando do julgamento definitivo das ADIs, concluiu pela
manuten¢do do modelo que aqui ja vigia. Hoje, tal como ocorria, faz-se licita a determinagao
de diligéncias com o propoésito de sanar duvida sobre pontos relevantes.

A intenc¢do reformadora estava baseada em ideias que despontaram em tempo remoto
em paises de origem anglo-saxonica e que passaram hodiernamente a ser defendidas por parcela
da doutrina em paises de civil law. E certo, porém, que tanto na Inglaterra quanto nos Estados
Unidos constatou-se que a manuten¢do do modelo processual tal como criado ndo era a melhor
solucdo. Em ambos os paises ocorreram mudangas, abandonando-se em grande medida a
utiliza¢do do jari e ampliando-se o poder do juiz togado, sobretudo em relagdo a busca por
provas.

Alias, € possivel verificar certa relagdo entre o aumento de casos de competéncia do juiz
togado e a ampliagao de seus poderes instrutdrios. A inércia judicial era corolario de um sistema
baseado no amplo emprego de juri, em que o magistrado, por ndo ser o responsavel pela
apreciagdo das provas e manifestacdo decisoria a respeito dos fatos, estava impedido de atuar
de maneira mais ativa, o que se dava com o proposito de ndo interferir no soberano veredicto

dos jurados.

% Essa concepgdo foi defendida por Franz Klein, conforme lembra CIPRIANI, Franco. Nel centenario del
regolamento di Klein (il processo civile tra liberta e autoritd). Rivista di diritto processuale, n. 4, p. 972-973,
out./dez. 1995.
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As provas eram, como regra, orais e apresentadas durante a solenidade, oportunidade
em que ocorria também o confronto entre as partes. A justificativa para que assim fosse
desenvolvido o processo tem carater pratico, € nao cientifico. Os julgadores de fato, quando dos
primoérdios do juri inglés, eram em sua maioria analfabetos e precisavam o quanto antes retornar
aos seus lugares de origem, pois de 1a se deslocavam somente para participar do julgamento.
Assim, o ato era concentrado.

Algo semelhante ocorreu no Brasil quando vigorava o CPCrim de 1832. O juiz detinha
timidos poderes, e tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia de entdo se inclinavam no sentido
de que ndo lhe era autorizada a possibilidade de produzir provas de oficio. Com a promulgagao
do CPP tudo mudou, passando o julgador a deter maiores poderes.

Os dois diplomas foram editados sob a égide de Constitui¢cdes outorgadas, e isso revela
apouca relagdo existente entre democracia e poderes instrutorios do juiz. Alids, ndo s6 no Brasil
tal fendmeno ocorreu, havendo exemplos de outras nagdes, como Franca e Italia. Nos dois
paises, mesmo quando ndo vigorava regime democratico, foram editadas leis que conferiam
poucos poderes aos magistrados.

A faculdade de o juiz agir sem prévia provocagdo se justifica no objetivo primordial do
processo, que ¢ a de obtencao da melhor reconstituigdo do fato. Por ser imparcial, ele atua sem
o propodsito de beneficiar uma das partes e/ou prejudicar outra. Se ¢ fato que a intervengao
judicial pode redundar no amparo da pretensdo acusatoria, também ¢ certo que pode corroborar
aquilo que ¢ sustentado pela defesa. A auséncia de prévio conhecimento do resultado da
diligéncia impede que se saiba de antemao quem sera beneficiado.

O STF, ao dar interpretacdo conforme ao art. 3°-A e outros dispositivos do CPP,
contribuiu para que nao fosse perdido o propdsito do processo penal: a busca da verdade.
Agindo da maneira como o fez, ndo permitiu que a agdo penal figurasse como um jogo em que
prevalece aquilo que interessa a uma parte. Seguindo a mesma dire¢do adotada por nacgdes
avangadas, autorizou que, com a finalidade de sanar davida relevante, o juiz determine a
realizagdo de diligéncias. Com isso, ademais, impediu que aqui, 20 menos no sistema processual
penal, fosse verificado um desdobramento do liberalismo classico, modelo ideoldgico ha muito
abandonado.

A atuacao do magistrado, a se seguir o que foi decidido, ocorrera em casos pontuais, 0
que se dara como regra ao final da instrugdo e para a complementagdo do quadro probatério. O
regramento criado pela Corte citada estd em consonancia com a evolucdo a que o processo penal

brasileiro sofreu ao longo do tempo, e isso pode ser notado, por exemplo, pela regra hoje
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constante do art. 212, paragrafo inico, do CPP, que estabelece que o julgador, apos a realizagao
de perguntas pelas partes, pode indagar a testemunha com o objetivo de complementar a prova,

sanando duvidas sobre pontos nao esclarecidos.
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