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RESUMO
Trabalho de Concluséao de Curso de Graduacéo
Centro de Ciéncias Sociais e Humanas
Universidade Federal de Santa Maria

UM (NOVO) OLHAR A INICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Autora: Paula Flores Schmitt
Orientadora: Leticia Thomasi Jahnke
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 30 de novembro, de 2015.

O presente trabalho objetivou analisar se a alteracdo na redacao do artigo 212, do
Caodigo de Processo Penal, promovida pela Lei n® 11.690/08, importou na reducéo
dos poderes instrutérios do magistrado durante a inquiricdo de testemunhas, ou se,
ao contrario, manteve-se a iniciativa instrutéria judicial na conducdo do processo
penal brasileiro. Para essa finalidade, a andlise realizou-se mediante pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial e a abordagem foi baseada no método dialético. Os
métodos de procedimento utilizados nesta pesquisa sdo 0 comparativo e 0
monografico. Isso porque é relevante apontar a justificativa de cada posicionamento
sobre o tema divergente, haja vista as diferentes interpretacdes concedidas ao artigo
212 do Cddigo, bem como verificar estudo de caso relacionado a jurisprudéncia. O
trabalho foi dividido em dois capitulos, sendo que, no primeiro, 0s pontos abarcam
0s principais argumentos que embasam as discussdes sobre o tema. No segundo
capitulo, apés a abordagem das caracteristicas da prova testemunhal, as
interpretacdes sobre a nova redacao do artigo 212, do Codigo de Processo Penal,
foram relacionadas com base na doutrina e na jurisprudéncia, situando-se, ainda, as
suas consequentes implicacdes na producdo da prova oral. Ao final, foi possivel
constatar que had uma corrente que define que o juiz deve se manter inerte no
momento da colheita da prova oral e, por outro viés, ha o posicionamento daqueles
que defendem a possibilidade da iniciativa probatéria do juiz no processo penal, no
momento da inquiricdo de testemunhas.

Palavras-chave: Processo Penal. Iniciativa Probatoria. Inquiricdo de Testemunhas.



ABSTRACT
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A (NEW) APPROACH TO THE JUDGE ROLE DURING
WITNESSES EXAMINATION IN BRAZILIAN CRIMINAL
PROCEEDURES

Author: Paula Flores Schmitt
Adviser: Leticia Thomasi Jahnke
Date and Place of the Defense: Santa Maria, November 30, 2015.

This study aimed to examine if the change in the wording of Article 212 of the
Criminal Procedure Code, introduced by Law No. 11,690 / 08, imported in reducing
instructive magistrate's powers during the inquisition of witnesses, or whether, on the
contrary, remained preserved judicial instructory initiative in conducting the Brazilian
criminal proceedings. For this purpose, the analysis was carried out by doctrinal and
jurisprudential research and the approach was based on the dialectical method. The
procedure methods used in this research are the comparative and monographic. The
reason for this is the relevance to point out the justification of each position on the
divergent issue, given the different interpretations of Article 212 from the Code and
verify case study related to the jurisprudence. The work was divided into two
chapters, while in the first, there are the main arguments underlying the discussions
on the subject. In the second chapter, behind a study of the main characteristics of
testimonial evidence, tried to relate the interpretations arising under the laws, the
doctrine and jurisprudence to the new wording of Article 212 of the Criminal
Procedure Code and its consequent implications for production oral test. In the end, it
was established that there is a current that sets the judge must remain inert at the
time of the oral test harvest and, on the other hand, there is the position of those who
support the possibility of judge’s probative initiative in criminal proceedings at the
time of examination of witnesses.

Keywords: Criminal Proceedings. Probative Initiative. Examination of Witnesses.
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INTRODUCAO

Com a alteracdo na redacdo do artigo 212, do Cdédigo de Processo Penal,
realizada pela Lei n°® 11.690, em 09 de junho de 2008, surgiram diversas discussdes
académicas, posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre relevante
questdo processual penal: como seria a nova interpretacdo do citado artigo do
Cddigo de Processo Penal, principalmente quanto ao seu paragrafo anico.

Diante da nova redacao do citado dispositivo, buscou-se uma nova forma de
conduzir as inquirices das testemunhas arroladas nos processos. Nesse sentido,
analisando-se brevemente a redacdo atual do artigo, surge a hipotese de
interpretacdo de que a redagéo limitou a possibilidade de o magistrado atuar na fase
probatdria.

Com efeito, analisando-se pela Gtica de parte da doutrina e jurisprudéncia, a
nova modalidade, no que diz respeito a inquiricdo de testemunhas, restringiu o
sistema presidencialista no ambito do processo penal brasileiro. Isso porque a
redacdo atual do artigo dispde que as perguntas serdo formuladas pelas proprias
partes, diretamente as testemunhas. Todavia, quanto ao papel do juiz, surgiram
acaloradas discussoes.

Por um lado, a adocdo do posicionamento daqueles que interpretam que a
alteracdo do artigo culminou com a reducédo e/ou extingdo dos poderes instrutorios
do julgador. Do outro lado, a tese daqueles que defendem a manutencdo da
possibilidade do magistrado colher provas, no caso, a oral, nos moldes do diploma
processual vigente. Este ultimo posicionamento define que a nova redacao do artigo
212, do Cddigo de Processo Penal, em nada impediu que 0 juiz iniciasse 0s
guestionamentos.

A fim de uma abordagem mais profunda sobre o tema, necessaria uma breve
analise sobre os trés sistemas processuais penais mais estudados no ambito do
Direito Processual Penal, bem como do principio da busca da verdade real. Isso em
razdo de que o tema abordado no trabalho possui intima relagdo com tais matérias,
de maneira que um estudo apenas sobre a posi¢cdo do magistrado na colheita da

prova oral seria insuficiente.



Ainda, imprescindivel analisar, também, os argumentos utilizados por cada
posicionamento trazido no trabalho, sejam permissivos ou restritivos a atuacdo do
juiz.

Nesse ambito, importa comparar a posicdo do magistrado e respectivas
consequéncias, seja na posi¢cdo de juiz ativo, nao figurando como mero espectador
do processo, com a possibilidade de impulsiona-lo de oficio e instruindo-o, ou seja
na figura passiva, como mero espectador de cada caso. Isso porque, releva dizer, o
magistrado é o alvo maximo da prova, uma vez que possui o poder de deciséo.

A partir da analise que sera realizada no presente trabalho, poder-se-a
verificar, a depender da corrente defendida, se a atuacéo do juiz podera provocar
nulidades ao processo, o que merece ser aprofundado.

Além disso, é cedico que, no processo penal brasileiro, o juiz (historicamente)
ndo é mero espectador, possuindo participacdo ativa na sua conducdo. Nesse
ponto, € bem verdade que 0s principios e garantias constitucionais devem ser
respeitados, entretanto, ndo significa que deve o juiz algemar-se no momento da
colheita de provas, especificamente, na inquiricdo das testemunhas.

Por esses motivos instigantes € valido o estudo sobre o tema. As acaloradas
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais despertam o interesse sobre o assunto
pelos renomados formadores de opinides. Isso tudo faz com que o tema apresente

relevancia juridica, atualmente.



1. OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O juiz é o direito tornado homem. Na vida pratica,
s6 desse homem posso esperar a protecdo
prometida pela lei sob uma forma abstrata. S6 se
esse homem souber pronunciar a meu favor a
palavra justica, poderei certificar-me que o direito
n&o é uma promessa Va.

Piero Calamandrei.

1.1 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E A RESPECTIVA POSICAO DO JUIZ

Nesse espaco € necessario expor as principais caracteristicas dos sistemas
processuais penais. Com isso, far-se-a uma analise do aspecto juridico de cada um
deles.

Em uma abordagem preliminar acerca da tematica, Norberto Bobbio define o
vocabulo sistema como “um conjunto de entes entre os quais existe uma certa
ordem”, destacando que, para que se possa falar em ordem, € necessario que as
fracbes que a constituem ndo estejam somente em coeréncia com o todo, mas
também em um relacionamento coerente entre si'.

Assim, sistema € o0 modo de como as regras € normas se posicionam e se
relacionam dentro do ordenamento juridico, estabelecido de acordo com a politica
de cada Estado, para, assim, se aplicar o direito.

Tal vinculacdo decorre do fato de o processo penal ser o reflexo das relaces
entre Estado e individuo, bem como da posicdo assumida por este dentro da
comunidade social. Nesse ponto, no nosso ordenamento juridico sdo encontrado
trés tipos de sistemas processuais penais, quais sejam: acusatorio, inquisitivo e
misto?.

Dessa forma, o Estado atua baseado em um conjunto de regras, fazendo
corporificar, através do processo, sua identidade estrutural. Ou seja, € através do
processo que o Estado faz valer suas normas.

O sistema acusatorio, particularmente, possui como peculiaridade a funcéo
distinta de cada parte do processo, atribuindo a de acusar exclusivamente ao
Ministério Publico ou ao querelante e a de decidir ao julgador, que deve apenas

observar o processo, ndo podendo atuar no sentido de instrui-lo.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 8. ed. Brasilia: UNB, 1996. p. 71.
2 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 09.



Diante da absoluta distingdo entre acusar, defender e julgar, no que tange a
producdo de provas, cabe, Unica e exclusivamente, as partes, ndo podendo o juiz
agir nesse sentido. Dentro disso, € defendido que as partes encontram-se em
posicdo igualitaria, uma vez que |lhes € garantido o devido processo legal e a
isonomia processual.?

Assim, ha posicionamento de que, a luz do garantismo (sistema acusatério
puro), o juiz é sujeito passivo rigidamente afastado das partes, pois, assim, tem-se
um julgamento paritario, desenvolvendo-se o contraditorio entre aqueles que
possuem o 6nus da prova — acusacgao e defesa. Por outro lado, defende-se que, no
caso do juiz buscar provas no processo penal, se estaria diante do sistema
inquisitivo.

Como fato preponderante, portanto, do sistema acusatério, tem-se que o
gestor da prova é pessoa diversa do julgador, havendo a nitida separacdo entre as
funcdes de acusar, julgar e defender.

Dessa forma, no sistema acusatorio, 0 magistrado deixa de reunir em suas
maos as trés funcbes, manifestando-se, apenas, quando devidamente provocado,
garantindo-se, para parte da doutrina, a imparcialidade do julgador, ultima raz&o do
processo acusatorio?.

Diz-se que, também, com o sistema acusatorio evitam-se possibilidades de
abuso estatal, no caso de o juiz buscar provas apenas para fundamentar sua
deciséo inicial. Diante disso, tem-se como principal critica ao sistema em apreco, a
de que o juiz deve-se contentar com as provas trazidas aos autos, deixando na mao
dos litigantes (somente) a producdo probatoria, que pode ser insuficiente e assim
basear sua decisdo em provas incompletas®.

Outrossim, importante salientar que ha posicédo doutrinaria que refere que o
presente sistema desmembra-se, ainda, entre acusatorio puro e nao puro, sendo
este Ultimo fundamentado no principio da busca da verdade real, com a

possibilidade da busca de provas, ex officio, pelo julgador®.

3 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 09.

4 PEREIRA, Frederido Valdez. Iniciativa Probatdrio de Oficio e o Direito ao Juiz Imparcial no
Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 42.

5 RODRIGUES, Martina Pimentel. Os Sistemas Processuais Penais. Jusnavigandi. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/26262/os-sistemas-processuais-penais>. Acesso em: 07 out. 2015.

6 NAGIMA, Irving Marc Shikasho. Sistemas Processuais Penais. Direitonet. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6193/Sistemas-Processuais-Penais>. Acesso em: 03 out.
2015.
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Ainda, nas palavras de Eugenio Pacelli, o sistema acusatorio, além de atribuir
papeis diferentes a cada 6rgdo, estabelece que o processo somente tenha inicio
com a acusacao, outra caracteristica que o diferencia dos demais sistemas.

Ademais, o autor cita que ha discusséo sobre qual o sistema processual penal
que é adotado pelo Brasil, identificando que, em que pese entenda que vija,
atualmente, o sistema acusatorio, a existéncia da dificuldade de se comprovar isso
se d& pelo fato do Codigo de Processo Penal conter algumas normas inquisitoriais.
Com isso, algumas mudancas foram feitas no texto originario do ordenamento
juridico, a fim de adequar as regras ao sistema acusatorio. Contudo, ndo se pode
negar que, quanto ao 6nus da prova, ha uma liberdade conferida ao juiz na busca de
provas, legitimada pelo principio da busca da verdade real.

Nesse aspecto, o autor salienta a possibilidade de o juiz substituir a atividade
do Ministério Publico, o que pode acarretar prejuizos ao principio da isonomia entre
as partes. Dessa forma, afirma que o juiz deve buscar provas apenas no sentido de
esclarecer questdes ou pontos controvertidos no material ja trazido pelas partes.’

Extremamente diferente do sistema acusatoério é o sistema inquisitivo, vez que
as peculiaridades deste séo totalmente opostas as peculiaridades daquele. Como
exemplo, sendo o juiz mero espectador no sistema ja analisado, no inquisitivo ele
detém amplos poderes.

Assim, no ambito do sistema inquisitivo, advindo da época dos regimes
ditatoriais, a figura do juiz, além de se manter na posicao de julgador, também possui
competéncia para acusar. O proprio Codigo de Processo Penal, originariamente,
possuia regras desse sistema, pois permitia ao juiz a iniciativa acusatéria®. Para
Paulo Rangel, os poderes do processo penal estavam todos nas maos do Estado,

como refere na seguinte passagem:

Surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou durante o direito
canbnico, passando a ser adotado em quase todas as legislacdes europeias
dos séculos XVI, XVII e XVIII. Surgiu com sustento na afirmativa de que nao
se poderia deixar que a defesa social dependesse da boa vontade dos
particulares, jA& que eram estes que iniciavam a persecucdo penal no
acusatorio privado anterior. O cerne de tal sistema era a reivindicagao que o
Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica dos delitos, ndo sendo
mais admissivel que tal repressdo fosse encomendada ou delegada aos

7 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 15. ed, Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 09-10.
8 MARQUES JUNIOR, Carlos André. A producdo de provas pelo juiz na persecucdo penal.
Jusbrasil. Disponivel em: <http://carlosamju.jusbrasil.com.br/artigos/112295603/a-producao-de-
provas-pelo-juiz-na-persecucao-penal>. Acesso em: 28 set. 2015
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particulares.®

Além disso, tendo em vista que a confissdo era a “rainha” das provas, a
tortura era legitimada como pratica eficaz na resolucédo dos casos. Nao s0, na época
da vigéncia desse sistema, 0s processos eram absolutamente sigilosos, néo
existindo contraditorio e ampla defesa. Fernando Capez assim define o sistema

Inquisitivo:

E sigiloso, sempre escrito, ndo € contraditorio e reline na mesma pessoa as
funcBes de acusar, defender e julgar. O réu é visto nesse sistema como
mero objeto da persecucdo, motivo pelo qual praticas como a tortura eram
frequentemente admitidas como meio para se obter a prova-mae: a
confissédo.1°

Com isso, parte da doutrina define o sistema brasileiro como o misto, uma vez
gue o ordenamento juridico apresenta regras advindas do sistema inquisitivo, bem
como do sistema acusatorio.

Nessa linha, ndo ha necessidade, portanto, de um 6rgédo especial iniciar o
processo, uma vez que pode o juiz inicia-lo ex officio. No mesmo passo, pode
determinar a producdo de provas por si s6. Ainda, o acusado, no decorrer do
processo, ndo possui garantias, 0 que da margem aos excessos processuais, sendo
esse 0 motivo da possibilidade de o juiz decidir pelo sigilo do processo por ato
discricionério seu e a margem de fundamentacédo adequada.

Assim, verifica-se a nitida desigualdade entre as partes, até porque a defesa
do acusado é bastante restrita, vez que ndo tem oportunidade de manifestar-se apos
a acusacao, a fim de refutar provas e argumentos trazidos pela acusacéo. Outro fato
importante a ser mencionado € que ndao ha presuncdo de inocéncia no sistema
inquisitivo, circunstancia que facilita a decretacdo da prisdo proviséria do réu no
curso da acao penal, de forma que, na maioria dos casos, 0 réu permanece preso
durante o processo?!l.

Ainda, tem-se que a figura do réu como um objeto do processo penal e ndo

como um individuo possuidor de direitos, bem como a culpa é presumida, até que se

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p 44.

10 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 15. ed, Rev. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
767.

11 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 10.



12

prove o contrario'?2. Por tais motivos, trata-se do sistema mais criticado pela
doutrina, vez que o julgador possui todos os poderes em suas maos. Além disso,
inconcebivel que ndo haja o devido processo legal e o direito ao contraditorio.
Quanto ao sistema processual penal misto, a peculiaridade principal é a de
que esse sistema reune caracteristicas tanto do sistema acusatoério, quanto do
sistema inquisitivo, uma vez que, na fase inicial do processo, ndo € concedido ao réu
todos os direitos e garantias que Ihe é concedido durante o decorrer do processo.
Para Paulo Rangel, apenas na segunda fase os poderes da persecucao penal
passam a ser do Ministério Publico, antes disso, na fase preliminar, o julgador detém

0 poder:

Com fortes influéncias do sistema acusatério privado de Roma e do
posterior sistema inquisitivo, desenvolvido a partir do Direito canénico e da
formacéo dos Estados nacionais sob o regime da monarquia absolutista, no
sistema processual penal misto, a persecu¢cdo penal seguiu nas méos do
Estado-juiz em fase preliminar, passando o inicio da persecucdo penal para
as maos do Ministério Publico, responsavel pela acusacaols.

A critica existente quanto a esse sistema é a de que, como na fase do
inquérito policial a prova é colhida de forma inquisitiva, quando trazida ao processo
resta eivada dos vicios advindos da fase preliminar, de forma mascarada. Assim, a
segunda fase seria apenas uma justificativa a fim de corroborar o inquérito policial
constante nos autos!4. Nesse sentido, defende-se que se trata o presente sistema
de um sistema redundante e insuficiente.

Em outra visdo, o sistema processual penal misto é visto como um modelo
intermediario entre 0 acusatoério e o inquisitivo. Isso porque, ha mesma situacao em
gue sdo observadas as garantias constitucionais, como a presuncao de inocéncia,
ampla defesa e contraditério, também ha a presenca de resquicios do sistema
inquisitivo, como a producao de prova de oficio pelo magistrado e algumas restricées
a publicidade que podem ser impostas ao processo*®.

A partir disso, verifica-se que ha bastante divergéncia na doutrina quanto a

propria classificagdo do sistema misto. De um lado, doutrinadores afirmam que nao

12 NAGIMA, Irving Marc Shikasho. Sistemas Processuais Penais. DireitoNet. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6193/Sistemas-Processuais-Penais>. Acesso em: 03 out.
2015.

13 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p 46.

14 L OPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 9. ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 133

15 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sédo Paulo: Método, 2012, p. 10.
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se pode confirmar a existéncia desse sistema, vez que ndo € puro em sua totalidade,
e, do outro lado, ha quem diga que se trata de um sistema intermediario entre o
acusatorio e o inquisitivo.

Quanto ao sistema processual penal adotado pelo Brasil, de um lado ha quem
refere que ndo é possivel definir o sistema processual penal misto como sendo o
modelo adotado no nosso pais, isso tendo em vista que, por ndo se considerar o
inquérito policial como sendo parte do processo, suas caracteristicas restam
afastadas, o que implica na impossibilidade de se adotar as caracteristicas de um
modelo inquisitivo, se excluindo, por consequéncia, 0 misto.

Outro motivo que também justifica a impossibilidade de se adotar o sistema
misto € porque o julgador ndo participa da fase de investigagcdo. Assim € o

posicionamento de Eugenio Pacelli:

Portanto, limitada a iniciativa probatéria do juiz brasileiro ao esclarecimento
de davidas surgidas a partir de provas produzidas pelas partes no processo
- e ndo na fase de investigacdo - e ressalvada a possibilidade de producéo
ex officio daquela (prova) para o esclarecimento de prova ja produzida
(excecéo feita a matéria defensiva, para a qual ndo deve haver limitacdo a
atuacdo do juiz), pode-se qualificar o processo penal brasileiro corno um
modelo de natureza acusatéria, tanto em relacdo as funcdes de
investigacao quanto as fun¢bes de acusacéo, e, por fim, quanto aquelas de
julgamento?ls,

Seguindo essa linha, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria compactuam
gue o sistema adotado no Brasil € o acusatorio. Porém, ndo se pode negar que ha
quem se posiciona em sentido contrario, definindo o sistema no pais como sendo o
misto.

Para quem segue o primeiro entendimento (acusatorio), o modelo esta claro
na propria Constituicdo Federal, pois nela estd consagrada a obrigacdo das
decisbes motivadas, a garantia da isonomia processual, do juiz natural, do devido
processo legal, do contraditério, da ampla defesa e da presunc¢éo de inocéncia.

Por outro lado, quem leva em consideracédo o segundo entendimento (misto),
refere que, em que pese a Constituicdo prever todas essas garantias, o direito
brasileiro ndo afastou alguns resquicios do sistema inquisitivo na legislacéao
infraconstitucional, como, por exemplo, a faculdade de o juiz produzir prova de oficio,

como dispde o artigo 156, do Cédigo de Processo Penal?’.

16 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 15. ed, Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 14.
17 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sédo Paulo: Método, 2012, p. 12-13.
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Nesse ambito, vale ressaltar a doutrina de Guilherme de Souza Nucci, que
também considera o sistema brasileiro como sendo o misto (inquisitivo-acusatorio,
inquisitivo garantista ou acusatério mitigado), fundamentando seu entendimento nao

no processo bifasico, mas em um senso de realidade:

O sistema adotado no Brasil, embora nao oficialmente, é o misto.
Registremos desde logo que ha dois enfoques: o constitucional e o
processual. Em outras palavras, se fossemos seguir, exclusivamente, o
disposto na Constituicdo Federal, poderiamos até dizer que nosso sistema é
0 acusatoério (no texto constitucional encontramos os principios que regem o
sistema acusatorio). Ocorre que nosso processo penal (procedimentos,
recursos, provas etc.) é regido por Codigo especifico, que data de 1941,
elaborado em nitida 6tica inquisitiva (encontramos no CPP muitos principios
regentes do sistema inquisitivo [...]18.

Ha, ainda, quem refere que, apesar de se afirmar que o sistema vigente no
Brasil € o acusatério, admite-se que 0 mesmo ndo € puro em sua existéncia, em
razdo da presenca do inquérito policial, onde permanece o padrdo inquisitivo em que
o indiciado é tratado como objeto da investigacédo, de forma que ndo se pode negar
de que isso faca parte do tramite processual®.

N&o sé, € sustentado que, em razdo do hibridismo que existe hoje, com a
vigéncia de um Cdédigo de Processo Penal e da Constituicdo Federal com algumas
visOes diferentes, a aplicacdo somente desta ultima seria fugir da realidade, pois as
regras estabelecidas no Cédigo de Processo Penal ndo podem ser ignoradas como
se ndo existissem. Dessa forma, a juncdo da Constituicdo Federal e do Cdédigo de
Processo Penal evidenciam o sistema misto.

Nessa linha, tem-se que, aqueles que defendem a vigéncia do sistema
acusatorio baseiam-se unicamente pelos principios consagrados na Constituicao
Federal. Além do mais, ao defender o acusatdrio como o sistema definitivo do pais, é
omitir que o juiz brasileiro produz prova de oficio e negar que o inquérito policial faca
parte do tramite processual.?*

De forma contraria, ha posicdo de que, com todo esse conflito entre os

sistemas processuais e nossa Lei Maior, é normal que haja diversas correntes

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 28.

19 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p 56.

20 NASCIMENTO, Artur Gustavo Azevedo do. Processo Penal Brasileiro: Sistema acusatorio ou
inquisitivo garantista?. Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2690>. Acesso em: 14 out.
2015.

21 |dem.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2690
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2690
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doutrindrias, contudo, o que prevalece, sendo considerada como a corrente
majoritaria, € a de que o Brasil deve adotar sistema acusatorio, pois esta seria a
corrente a ser seguida pela Constituicao.

Diante do conflito existente em relacdo a definicdo do sistema adotado no
pais, vale destacar o que foi referido por Norberto Bobbio: “nenhum ordenamento
juridico é perfeito: entre o ideal de justica e a realidade do direito h4d sempre um
vazio, mais ou menos grande, dependendo dos regimes”. Além disso, o autor refere
gue ha harmonia entre a Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal, isso
pelo fato do reconhecimento da imperfeicdo do direito, porque ndo h& nenhum
ordenamento totalmente justo??.

Pelo ja exposto nota-se que, além das diversas discussdes na doutrina sobre
a definicdo de cada sistema processual penal, encontram-se, do mesmo modo,
diversas posi¢des sobre qual o sistema adotado no nosso pais. Ademais, tendo em
vista que os autores sustentam com maestria suas posi¢cdes, adotando, para tanto,

relevantes argumentos, nao existe, ainda, uma posicao definitiva sobre o tema.

1.2 O PRINCIPIO DA VERDADE REAL

Trata-se, a verdade real, de uma intencdo processual na busca da realidade
fatica existente no mundo e ndo apenas nos autos. Desse modo, 0 processo teria
como funcdo demonstrar ao magistrado o quadro fatico detalhado e completo.

Ainda, é importante ressaltar que, além da verdade real, discute-se, no ambito
do direito, a verdade formal, porém, hd quem diga que julgar um processo somente
com base na verdade formal seria 0 mesmo que decidir com base em provas cegas,
gue ndo levam a justica nem a pacificacdo social buscada pelas partes, quando
estas procuram por uma solugcéo dada pelo Estado.

Nesse sentido, deve o condutor do feito (juiz), no momento da producdo da
prova, colocar em prética todo o poder e meios garantidos pelo Estado Democratico
de Direito para a subsuncdo do direito que mais se aproxime da realidade fatica
existente nos casos que chegam aos cuidados do judiciario?®. O principio da verdade

real também €& conhecido como principio da verdade material ou da verdade

22 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Bauru, SP: Edipro, 2001, p. 49.
28 SOUZA, Carlos Murilo Laredo. O processo ndao € um jogo. JusNavigandi. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/25889/0-processo-nao-e-um-jogo>. Acesso em: 19 set. 2015.



16

substancial, tal principio quer dizer que, no direito processual penal devem ser
adotadas medidas cabiveis para que se descubra como, realmente, ocorreram 0s
fatos.

Para Marco Antonio de Barros “a verdade é fruto da inteligéncia humana”?4.
Na otica do doutrinador, verdade e falsidade sdo, antes de tudo, propriedades de
juizos, de modo que ndo existiria nenhuma verdade ou falsidade se ndo houvesse
mentes. Portanto, a verdade seria atributo de um juizo, e ndo de uma prova. Nesse
contexto, o juizo que serve de base a verdade revelaria o préprio horizonte da
verdade juridica, que tem a justica como fundamento.

N&o se ignora o fato de que é bastante dificil chegar a verdade plena, em
razdo das normas constitucionais. Ha quem diga, inclusive, que a verdade real é
inatingivel, contudo, como se trata de uma meta do processo penal, o juiz deve
impulsionar o processo com 0 objetivo de aproximar-se da plena verdade, com a
apuracdo dos fatos até o possivel, para que, ao final, profira uma sentenca com
elementos concretos e ndo com meras ficgdes ou presuncoes.

E definido que em diversos dispositivos do Cddigo de Processo Penal ha a
concretizacao do principio, como, por exemplo, os artigos 156, 197, 201, 209, 234,
242, 404 e 566, todos do diploma processual. Nessa linha, o codigo permite que o
juiz determine de oficio as diligéncias que entender necessarias para esclarecer os
fatos que foram imputados ao réu.

Sobre esse tema, é necesséario o devido cuidado para que, na busca da
verdade real, ndo sejam violados direitos e garantias estabelecidos na legislacdo, de
forma que a efetivacdo do principio deve ser limitada. Nesse sentido, essa verdade
s6 sera reputada valida no processo quando observar parametros de legalidade.

Sobre essa questao, esclarecedora é a licdo de Marco Antonio de Barros:

Cada pessoa pensa, reflete, tira suas préprias conclusdes sobre o0 meio
externo e gera a verdade de tal modo que julga ser a real. Mas, a verdade
sé é considerada valida no processo quando construida sobre uma base
sélida de legalidade. Isto significa que a verdade deve ser moldada sob
critérios de um juizo racional, previamente balizado pelo ordenamento
juridico. Sem duavida, o conhecimento é subjetivo, porém, sua composi¢éo
submete-se ao preenchimento de requisitos proprios do devido processo
legal. Desse modo, é o elemento objetivo que convalida a substancia do
conhecimento. Em alguns casos logra-se éxito na reconstituicdo da
verdade, tal como sucede na montagem de um quebra-cabeca. Noutros, a

24 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 28.
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tanto ndo se chega, e quando a composicdo é incompleta prevalece a
davida, sendo o falso que é o oposto da verdade. Dai a razédo de ser do
brocardo romano: veritas est indivisa ET quod non est plene verum non est
semiplene verum sed plene falsum (a verdade é indivisa e o que ndo é
plenamente verdadeiro ndo é semiplenamente verdadeiro, mas plenamente
falso)?.

Seguindo o sentido, ainda, de que a busca da verdade deve ser limitada, tem-
se 0s seguintes exemplos de exce¢Bes ao principio da verdade real, como a
proibicdo de provas obtidas por meios ilicitos, o descabimento da revisdo criminal
contra sentenca absolutéria transitada em julgado, mesmo que haja, nesse caso,
novas provas contra o réu, o artigo 207, do Codigo de Processo Penal, entre
outros?S.

Segundo Marco Anténio de Barros “ndo se pode falar em efetiva produgéo da
justica sem que se descortine a verdade. Esta € elemento essencial da justica.
Ambas complementam-se e formam um todo inseparavel’. E vai mais além, ao
referir que Direito e verdade “integram-se na medida em que o primeiro estabelece
as regras ou as formas legais de verificagdo da infracdo penal, dentre as quais se
encontram aquelas que visam esclarecer a segunda?””.

Ha que se atentar, todavia, que ndo se pode confundir a descoberta da
verdade com o fim do processo. Nessa esteira, ressalta Marco Antonio de Barros

que:

A busca da verdade ndo significa o fim do processo e ndo se pode concluir
gue o juiz s6 deva decidir quando a tiver encontrado. Segundo a visao
doutrindria moderna, o processo € um instrumento que se destina a
assegurar a efetividade do Direito. E esse Direito ndo pode ser confundido
com o direito subjetivo da parte, visto que, no curso do procedimento
criminal, o juiz faz incidir as normas juridicas que pouco ou nada tém a ver
com direitos subjetivos. Por forca disto se admite que a finalidade do
processo tem sido identificada sob uma nova otica: dizer que o Processo
Penal tem por Unica finalidade e aplicacdo do Direito Penal, ja ndo satisfaz
aos processualistas que sustentam a transformacéo do processo de simples
instrumento da Justica em garantia da liberdade. Por isso a concluséo feita
no sentido de que a descoberta da verdade é meio e nédo fim do processo?s.

Se a descoberta da verdade nédo é o fim do processo, ndo ha duvidas, por

outro lado, que o seu objetivo supremo € a efetivacéo da justica. Nessa mesma linha

25 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 30.

26 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 18-19.

27 BARROS, Marco Antdnio de. A Busca da Verdade no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 23.

28 |dem, p. 32.
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de raciocinio, reconhecendo a verdade como instrumento fundamental que motiva
um pronunciamento judicial, necessario se faz a analise do caminho percorrido pelo
juiz, na construcdo dessa verdade processual, conduzido critérios utilizados,
representados pelas provas.

Dessa forma, processo penal almeja que diante de um evento danoso
realizado por um individuo, necessério se faz a apuracdo fatica e sua
correspondéncia juridica para a incidéncia de uma pena imposta pelo Estado. Sendo
assim, nao se pode negar que a verdade constitui um dos fundamentos do processo.

Assim, no campo do direito processual, destaca-se o vinculo umbilical que
liga a reconstituicdo historica dos fatos ao dever estatal de redarguir com a
prestacdo jurisdicional justa e adequada as provas dos autos?.

Cedico transcrever, sobre a verdade, as palavras de Nucci, que demonstram
gue o juiz deve buscar a verdade que mais se aproxime do que aconteceu, uma vez

gue, no processo, estdo em jogo os direitos fundamentais do ser humano:

Aparentemente, trata-se de um paradoxo dizer que pode haver uma
verdade mais préxima da realidade e outra menos. Entretanto, como vimos,
o préprio conceito de verdade é relativo, de forma que é impossivel falar em
verdade absoluta ou ontolégica, mormente no processo, julgado e
conduzido pro homens, perfeitamente faliveis em suas andlises e cujos
instrumentos de busca do que realmente aconteceu podem ser
insuficientes. Ainda assim, falar em verdade real implica provocar no espirito
do juiz um sentimento de busca, de inconformidade com o que lhe é
apresentado pelas partes, enfim, um impulso contrario a passividade. Afinal,
estando em jogo de direitos fundamentais de homem, tais como liberdade,
vida, integridade fisica e psicolégica e até mesmo honra, que podem ser
seriamente afetados por uma condenacdo criminal, deve o juiz sair em
busca da verdade material, aquela que mais se aproxima do que realmente
aconteceu?®,

Mas o que é, realmente, buscar a verdade material? Rogério Lauria Tucci
explica, em sintese, que € encontrar elementos necessarios para a formacdo da

conviccdo do magistrado sobre o processo, como segue:

Trata-se, com efeito, de atividade concernente ao poder instrutério do
magistrado, imprescindivel a formagdo de sua conviccdo, de que,
inequivocamente, se faz instrumento; e a qual se agrega, em mudltiplas e

29 | OPES, Halisson Rodrigo. A verdade dimensionada nos sistemas processuais penais. Ambito
Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9699&revista_caderno=22>. Acesso em:
15 out. 2015.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 9. ed, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 111.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9699&revista_caderno=22
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9699&revista_caderno=22
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variadas circunstancias, aquela resultante do poder acautelatério, por ele
desempenhado para garantir o desfecho do processo criminal3?.

Dessa forma, o principio da verdade real significa que o magistrado deve
buscar provas, tanto quanto as partes, quando ndo esta contente com o que |he foi
apresentado, como é o exemplo dos artigos 209, caput, e 156, ambos do Cdédigo de

Processo Penal, que dispdem:

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes®2.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acé@o penal, a produgéo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante3s,

Destarte, a busca pela prova torna-se a efetivacdo da justica, em cujo
contexto inclui-se a intervencéo do juiz durante a instrucdo do processo, a fim de
garantir a paz social. Alias, tal posicdo ndo se da apenas no ambito do processo
penal, mas sim em todos 0s ramos do processo.

Um exemplo na aplicacdo deste principio € o fato de o juiz determinar a
producdo de provas mesmo quando se trata de réu confesso. Isso baseado no
cuidado de néo colocar um inocente em carcere privado, visto que sempre estdo em
jogo os interesses indisponiveis®*.

Ainda, a doutrina defende que ainda que ndo se busque uma verdade
absoluta no processo, alguma verdade h&a que ser perseguida, e ela deve ser segura
0 bastante para sustentar uma decisao judicial, ou seja, apesar de ndo se ter uma
verdade absoluta do caso concreto, mas apenas uma verdade aproximada dos
fatos, o juiz precisa, de certa forma, ir em busca da verdade real para fundamentar
sua decisdo. Na linha do posicionamento adotado pela corrente que repudia a figura

do juiz espectador, esta Marco Antonio de Barros, que cita:

81 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.66.

82 BRASIL. C6digo de Processo Penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em 10 set. 2015.

33 BRASIL. C6digo de Processo Penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em 10 set. 2015.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 9. ed, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 113-115.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
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Mesmo num processo sustentando por uma visdo garantista, ndo se pode
declarar incompativeis entre si a manutencdo da imparcialidade e a
participacéo ativa do juiz na instrugado do processo. Com efeito, os “poderes
do juiz” sdo manifestagcdes do poder estatal que se confere ao julgador, com
evidente caracteristica de “poder-dever”’, incumbindo ao magistrado zelar
pelo fiel cumprimento. Alids, esse poder-dever esta nitidamente sublinhado
na Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal, quando ali se faz o
alerta no sentido de que o juiz deixa de ser um espectador inerte da
producdo de provas, sendo permitida a sua intervencdo na atividade
processual para ordenar, de oficio, as provas que |lhe parecem Uteis ao
esclarecimento da verdade®®.

Do mesmo entendimento compartilha Fernando Capez, o qual afirma ser
dever do magistrado superar a desidiosa iniciativa das partes na colheita do material
probatorio, esgotando-se todas as possibilidades para alcancar a verdade real dos
fatos como fundamento da sentencgas®.

O principio em comento também € discutido na esfera jurisprudencial, e,
nesse caso, vale salientar a seguinte ementa do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. TRAFICO DE ENTORPECENTES. INSURGENCIA
DEFENSIVA. 1. Preliminar, de nulidade por violagdo ao disposto no art. 212
do CPP. No exercicio da atividade jurisdicional, somente o Juiz preside o
processo, ndo havendo se falar em compartilhamento dessa fun¢éo com as
partes e seus representantes, maxime por se tratar do exercicio de ato de
soberania do Estado. Autoridade maxima do Juiz na presidéncia do
processo, cabendo a ele o dever de buscar a verdade real e, por via de
consequéncia, formular as testemunhas todas as perguntas que julgar
pertinentes ao esclarecimento dos fatos, de modo a permitir a justa
composicao do conflito, dando a cada um o que é seu. [...] PRELIMINARES
REJEITADAS. APELACAO DEFENSIVA IMPROVIDA, UNANIME.
APELACAO MINISTERIAL PROVIDA, POR MAIORIA. (Apelagéo Crime N°
70064917321, Segunda Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Victor Luiz Barcellos Lima, Julgado em 30/07/2015)%".

35 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais, 2010, p. 163.

36 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.

37 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Ac6rdao que negou provimento ao recurso
defensivo. Apelacdo crime n® 70064917321. Segunda Céamara Criminal. Relator: Victor Luiz
Barcellos Lima. 30 de julho de 2015. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.ph
p%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D
1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70064917321%26num_proces
50%3D70064917321%26codEmenta%3D6432270+verdade+real++++&proxystylesheet=tjrs_index&ie
=UTF-8&Ir=lang_pt&access=p&client=tjrs_index&site=ementario&oe=UTF-
8&numProcesso=70064917321&comarca=Comarca%20de%20Novo%20Hamburgo&dtJulg=30/07/20
15&relator=Victor%20Luiz%20Barcellos%20Lima&aba=juris >. Acesso em: 17 set. 2015.



21

No decorrer do acérddo da ementa supracitada restou salientado que o
julgador, como destinatério final da prova, tem sob a sua responsabilidade o dever
legal e funcional de deferir a prova que entender pertinente ao deslinde do feito, bem
como de indeferir aguela escancaradamente impertinente a solucéo da lide, para, ao
final, no exercicio de ato de soberania do Estado (a jurisdicdo), compor a lide de
modo justo, dando a cada um o que é seu. Isso tudo alinhado ao principio em
comento, que justifica a atuacéo do juiz na solucéo do feito.

Pertinente destacar, nesse ambito, a seguinte passagem da autora Ada
Pellegrini Grinover, que se posiciona pela liberdade do juiz na busca da solugdo do

conflito, com base na verdade ética, processual e constitucionalmente valida:

O principio da verdade real, que foi 0 mito de um processo penal voltado
para a liberdade absoluta do juiz e para a utilizacido de poderes ilimitados na
busca da prova, significa hoje simplesmente a tendéncia a uma certeza
préxima da verdade judicial: uma verdade subtraida a exclusiva influéncia
das partes pelos poderes instrutérios do juiz e uma verdade ética,
processual e constitucionalmente valida. Isso para os dois tipos de
processo, penal e ndo penal. E ainda, agora exclusivamente para o
processo penal tradicional, indica uma verdade a ser pesquisada mesmo
guando os fatos forem incontroversos, com a finalidade de o juiz aplicar a
norma de direito material aos fatos realmente ocorridos, para poder pacificar
com justicaZ,

Diferentemente do que pode acontecer em outros ramos do Direito, nos quais
o Estado se satisfaz com os fatos trazidos nos autos pelas partes, no processo penal
o Estado ndo pode se satisfazer com a realidade formal dos fatos, mas deve buscar
que o ius puniendi seja concretizado com a maior eficacia possivel, de forma que
deve haver uma verdadeira busca pela realidade dos fatos®°.

Sendo, portanto, a averiguacao do caso a func¢édo do processo penal, ndo ha
como se negar que o tramite processual deve caminhar no sentido para que se
descubra como ocorreu o fato. E isso s6 é possivel com a busca da verdade, a fim

de se chegar a uma maior aproximacao da realidade.

38 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatorio.
Ibccrim. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/busca/?tipo=&titulo=A+iniciativa+instrut%F3ria+do+juiz+no+processo+pen
al+acusat%F3rio+&autor=ada&conteudo=>. Acesso em: 18 out. 2015.

%9 GOMES, Luiz Flavio. Principio da verdade real. Jusbrasil. Disponivel em: <
http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121915673/principio-da-verdade-real>. Acesso em: 17 out.
2015.
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1.3 A INICIATIVA INSTRUTORIA DO JULGADOR NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O tema da busca da verdade real e a breve andlise sobre os sistemas
processuais penais possuem estrita ligacdo com os poderes instrutorios do juiz, pois
€ com base neles que se autoriza a realizacdo das diligéncias necessarias para
tentar descobrir como os fatos realmente se passaram, a fim de que o ius puniendi
seja exercido com efetividade em relacdo aquele que praticou ou concorreu para a
infracao penal.

Nota-se que a iniciativa instrutéria por parte do juiz é bastante discutida,
atualmente, no ambito do processo penal. Nesse contexto, ha diversos debates que
dizem respeito a limitacado dos poderes do julgador no curso da acao penal.

Com isso, vale destacar que desempenha o magistrado, no processo penal, a
funcd@o de aplicar o direito ao caso concreto, vez que detém o poder jurisdicional.
Assim, deve fazer atuar a lei e compor os interesses do acusador e do acusado até a
deciséo final©.

A observancia das normas de direito material interessa a sociedade,
principalmente no ambito processual penal, por isso, o Estado deve zelar pelo seu
cumprimento, pois s6 assim se alcancara a paz social, exatamente pela correta
atuacao das regras imprescindiveis a convivéncia das pessoas.

Essa € a funcéo social do processo e, nesse ponto, ndo é possivel imaginar
um juiz inerte, passivo e refém das partes. Ademais, ndo pode 0 juiz ser visto como
mero espectador dos duelos judiciais. Portanto, se o0 objetivo da atividade
jurisdicional é a manutencdo da integridade do ordenamento juridico, com a
finalidade de atingir paz social, o juiz deve desenvolver todos os esforcos para
alcanca-lo, vez que somente assim a jurisdicdo atingira seu escopo social.

Alias, por estar em jogo a seguranca da sociedade é que a adoc¢do do
principio da verdade real no processo penal tem como escopo fomentar no juiz um
sentido de busca, contrario a passividade.

Nesse painel, o papel do juiz deve ser ativo, com intuito de estimular o
contraditorio e de suprir as deficiéncias entre os litigantes. Parar isso, ndo deve se

satisfazer com a plena disponibilidade das partes em matéria de prova. Com isso,

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 9. ed, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 542.
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bastante inaceitavel que o juiz aplique normas de direito substancial sobre fatos ndo
suficientemente demonstrados.

Sendo 0 juiz a pessoa a quem a prova deve ser dirigida, ndo ha ninguém
melhor do que ele para decidir se as provas trazidas aos autos sao suficientes para
a deciséo final, ou ndo. Dessa forma, é imprescindivel que o magistrado diligencie a
fim de alcancar o maior grau de probabilidade possivel quanto ao fato, pois quanto
maior sua iniciativa na atividade instrutéria, mais perto da certeza ele chegara**.

Por outro lado, hd quem se posiciona de que a iniciativa instrutéria judicial
apenas deve ser efetivada quando constatada a possibilidade de se comprovar a
inocéncia do réu, esta a posicdo de Eugénio Pacelli de Oliveira:

Provas nédo requeridas pela defesa poderdo ser requeridas de oficio pelo
juiz, quando vislumbrada a possibilidade de demonstracdo da inocéncia do
réu. E ndo vemos aqui qualquer dificuldade: quando se fala na exigéncia de
igualdade de armas, tem-se em vista a realizacdo efetiva da igualdade, no
plano material, e ndo meramente formal. A construcdo da igualdade material
passa, necessariamente, como h& muito ensinam os constitucionalistas,
pelo tratamento distinto entre iguais e desiguais*2.

Depreende-se, assim, que, para o citado autor, a atividade judicial probatoria
s6 seria admissivel em beneficio da defesa, sendo vedada qualquer iniciativa que
pudesse substituir ou complementar a atuacéo do 6rgao acusador.

Sob outra perspectiva, a iniciativa probatéria pelo juiz em nada prejudica a
sua imparcialidade. Por exemplo, quando o juiz determina a inquiricdo de uma
testemunha néo requerida pelas partes, ou solicita esclarecimentos de um perito,
ainda ndo reconhece o resultado que a prova trara ao processo, nem sabe qual das
partes seré favorecida com tal situacao.

O contrario, a iniciativa probatéria pelo proprio julgador assegura o verdadeiro
equilibrio e a apuracdo mais completa dos fatos. Isso porque, ao juiz ndo importa
gue vencga o0 autor ou o réu, mas a ele interessa que saia vencedor aquele que tem
razdo. Ainda que nao atinja a verdade completa, a atuacéo ativa do juiz lhe facilitara,

inegavelmente, o encontro de uma parcela desta.

41 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio.
Ibccrim. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/busca/?tipo=&titulo=A+iniciativa+instrut%F3ria+do+juiz+no+processo+pen
al+acusat%F3rio+&autor=ada&conteudo=>. Acesso em: 18 out. 2015.

42 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 290.
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Cabe observar, também, que a atividade do juiz ndo é ilimitada. Nessa linha,
existem trés balizas a iniciativa probatoria pelo juiz, quais sejam: a rigorosa
observancia do contraditorio, a obrigatoriedade de motivacdo e os limites impostos
pela licitude (material) e legitimidade (processual) das provas.

O contraditorio porque é a necessidade de as partes participarem da colheita
de provas. Com isso, a participacdo das partes e do juiz na atividade instrutoria é
condicdo de validade das provas e ndo podem ser consideradas aquelas que nao
forem produzidas com a concomitante presenca do juiz e das partes. A melhor
maneira, portanto, de preservar a imparcialidade do juiz ndo é alija-lo da iniciativa
instrutoria, mas sim submeter todas as provas - as produzidas pelas partes e as
determinadas ex officio pelo juiz - ao contraditorio.

Outrossim, a iniciativa instrutéria pelo juizo deve sempre ser fundamentada,
como outra decisdo qualquer, até porque a caréncia ou a auséncia de motivacao
acarretam a invalidade da prova.

Por dltimo, baseada na regra moral que rege toda a atividade processual, a
impossibilidade da utilizacdo de provas ilegitimas ou ilicitas. Consequentemente, a
certeza buscada em juizo, pelas partes ou pelo juiz, deve ser ética, constitucional e
processualmente valida.

Assim, para Ada Pellegrini Grinover ndo h& razdo para se retirar do juiz a
iniciativa instrutéria, pois a disponibilidade do direito material ndo influi sobre o
processo que, como instrumento da funcdo estatal, tem invariavelmente natureza
publica e funcdo social. O papel ativo do juiz na producdo da prova ndo afeta a
liberdade das partes, que podem renunciar, transigir, desistir. Mas a solucao
processual esta nas maos do juiz, que ndo pode por isso ser obrigado a satisfazer-
se com a atividade instrutéria das partes.

Ademais, o0 modelo acusatorio (sistema processual penal vigente no Brasil
para a autora) do processo penal ndo interfere nos poderes instrutérios do juiz. Suas
caracteristicas fundamentais sédo bem diversas. A separagdo nitida das funcbes de

acusar, defender e julgar ndo demanda um juiz inerte e passivo*.

43 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio.
Ibccrim. Disponivel em:
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De forma contraria € a posi¢cao de Aury Lopes Jr, que defende que qualquer
atuacdo por parte do juiz demonstra uma natureza inquisitéria, como na citacdo a

seqguir:

A imparcialidade do julgador decorre, ndo de uma virtude moral, mas de
uma estrutura de atuagdo. Ndo é uma qualidade pessoal do juiz, mas uma
gualidade do sistema acusatério. Por isso a importancia de manté-lo longe
da iniciativa probatéria, pois quando o juiz atua de oficio, funda uma
estrutura inquisitéria®*.

Tem-se que, no sistema acusatorio defendido pelo autor, as funcdes de
investigar, acusar e julgar sédo divididas entre 6rgdos diferentes para que o juiz seja
imparcial ao julgar. Assim, a producgao de provas por parte deste ofende diretamente
o principio da imparcialidade.

Tal posicionamento revela que o juiz, através de seus poderes, deve-se
manter o mais distante possivel do caso, para que consiga continuar adotando
postura imparcial. A partir do momento em que 0 magistrado intervém no processo,
por exemplo, mediante o poder de iniciativa probatéria, o0 mesmo acaba por tomar
parte no andamento processual, sendo sua decisdo imparcial prejudicada.

Porém, para Frederico Valdez Pereira, ndo ha como se afirmar uma imediata
violagdo do direito ao juiz imparcial ante o reconhecimento de poderes de oficio em
matéria de prova, iSso porque ndo se deve encarar 0 processo estritamente como
coisa de partes, mas que pode sim levar ao resultado justo (valor intrinseco ao
ordenamento juridico), ao menos antevendo interesses publicos mais abrangentes
como finalidade do interesse publico. Nesse contexto, ndo € qualquer contato do juiz
com 0 processo que se viola o principio da imparcialidade*®. No mesmo sentido é a

opinido de José Roberto dos Santos Bedaque, a qual vale a pena repassar:

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

44 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 8. ed, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 176.

45 PEREIRA, Frederido Valdez. Iniciativa Probatério de Oficio e o Direito ao Juiz Imparcial no
Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 112-113.

46 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 5.ed. Revista dos Tribunais:
Séo Paulo, 2011, p. 24.
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Diz-se, ainda, que, quando o0s juizes com caracteristicas inquisitoriais iniciam
a busca de provas, estariam ignorando a existéncia do principio do in dubio pro reo,
pois, ao invés de adotar a posicdo de que, na davida, deve-se absolver o
denunciado, estaria o juiz buscando provas para condena-lo*’.

Para Lénio Streck, a figura do juiz ativo acarreta diversos “problemas”, como
discricionariedades, arbitrariedades e inquisitorialidades. Para o autor a possibilidade
de o juiz instruir o processo vai de encontro a toda a busca pela democracia ja feita e
a luta pelos direitos fundamentais. Seguindo essa linha de raciocinio, refere que o
sistema acusatorio adotado atualmente condiz com a aplicacdo igualitaria do direito,
sendo a porta de entrada da democracia. Ademais, finaliza que, estando o juiz
inerte, garante-se que ndo ha, no processo penal, algum dono da prova.

N&o s6, o autor criticou a decisdo do Supremo Tribunal Federal que, em
habeas corpus, definiu que a determinacdo da producdo antecipada da prova estava
ao alvedrio do juiz, que pode ordenar a sua realizacdo se considerar existentes
condi¢cBes urgentes para que isso ocorra. Sobre a referida decisdo, referiu o autor
gue o0 minimo que se espera € que seja bem fundamentado e passado pelo crivo do
contraditério e ampla defesa*®.

No que tange a alegacdo de que o0 juiz, ao instruir o processo, estaria
contaminado pelo sistema processual penal inquisitivo, importante lembrar que o
magistrado, ao determinar a producédo de uma prova nao requerida pelas partes, nao
conhece o resultado que a diligéncia trard ao processo, tampouco tem ciéncia sobre
a parte que restara favorecida em razao da sua producdo. Desse modo, ndo ha
espaco para alegacdes no sentido de que, assim agindo, estaria o julgador
entrelacando as maos com o 6rgéao acusador.

A fim de afastar os argumentos de que o juiz, ao buscar provas, estaria
unicamente procurando elementos para chegar a uma sentenca condenatéria,
Guilherme de Souza Nucci apresenta uma hipétese em que é importante a iniciativa

instrutoria do julgador para que haja, também, uma absolvi¢ao:

Imagine-se que o réu narre, em seu interrogatério, ter viajado no dia do
crime para o exterior. Ainda que a defesa, por esquecimento ou falha, ndo

47 BALDISSERA, Rafael dos Reis. O juiz como garantidor do processo penal. Ambito Juridico.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=151
14>. Acesso em: 23 out. 2015.

48 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — as garantias processuais penais?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 44-48.
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produza prova nesse sentido, € preciso que o magistrado, em busca da
verdade real, determine a expedicdo de oficio para a companhia aérea a fim
de verificar a veracidade do informado pela acusado. A solucéo desse ponto
podera beneficiar tanto a defesa, quanto a acusacdo, confirmando ou
desmontando o alibi oferecido*®.
Ainda, quanto a parte da doutrina que se alinha com o pensamento da autora
Ada Pellegrini, ha posicdo no sentido de que, mesmo que vigente o sistema
acusatério, diante da Constituicdo Federal de 1988, ndo se pode negar que €
possivel uma iniciativa instrutéria por parte do juiz sem interferir na estrutura deste

sistema. Nesse sentido, vale destacar a seguinte passagem:

[...] estruturalmente, um sistema processual penal de indole acusatéria ndo
€, e ndo serd, incompativel com o reconhecimento e concessao de poderes
instrutérios ao juiz, desde que este sujeito processual ndo concentre, além
da fungdo deciséria, também a funcéo acusatoria®C.

Alids, seguindo esse pensamento, é de se referir que, mesmo que se entenda
pela vigéncia do sistema acusatério, ndo se pode afirmar que toda e qualquer
iniciativa instrutoria do magistrado estaria proibida.

A Constituicdo Federal nada impede, muito menos fica implicito que a
iniciativa probatoria do juiz ndo pode ser realizada no ambito processual, muito pelo
contrario, a adocao do sistema acusatério nos moldes constitucionais apenas deixa
evidenciada a divisdo de poderes no processo penal, de julgar, defender e acusar,
mas nao dizem respeito as fungbes atribuidas ao juiz de buscar a certeza dos fatos e
contribuir para o devido processo legal.

Nessa linha ressalta-se que as provas sao produzidas pelas partes, que ditam
a marcha processual, mas ndo é s, pois tanto a marcha processual como a
producdo de provas sao atribuicbes do juiz. Diante disso, 0 sistema acusatoério e 0
sistema inquisitivo ndo se caracterizam pela gestdo da prova, mas pela reparticao
das funcdes dos sujeitos processuais. Portanto, a adocdo do modelo acusatério ndo

inibiu os poderes instrutérios do juiz®?.

49 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 368.

50 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 71.

51 BALDISSERA, Rafael dos Reis. O juiz como garantidor do processo penal. Ambito Juridico.
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Ha que se mencionar, inclusive, que cada vez mais se reconhece a
titularidade dos poderes instrutérios por parte do julgador “advsersarial” (acusatério),
sem que a estrutura original desse sistema seja abalada.

Os doutrinadores contrarios a iniciativa instrutéria do julgador associam-na a
tradicdo inquisitéria, especialmente ao seu dogma de verdade absoluta, que autoriza
0 magistrado a ultrapassar as restricdes formais que o diferenciam das partes e a
atuar exaustivamente na instrucdo, razédo pela qual os limites a atuacao oficial séo
vistos como obstaculos incbmodos que devem ser transpostos em nome do ideal de
verdade (vontade de verdade)®?.

Ainda, no que diz respeito a discussdo de que o magistrado estaria, no caso
de intervir na busca de provas, baseado pelo sistema inquisitério, tem-se que ha
uma diferenca basica, pois, neste sistema a iniciativa do magistrado é ampla e, no
sistema acusatorio, restrita.

Além disso, importante ressaltar a importancia da ordem juridica, porque nédo
se concebe uma sociedade desprovida de uma ordem que direcione suas acgoes,
situadas em dois polos: acfes adequadas e acbes valoradas negativamente pelo
senso comum. Diante disso, € natural que exista o surgimento de formas de controle
de comportamentos.

Além de outros meios, a ordem social € assegurada pelo estabelecimento de
normas que guiam os comportamentos para aqueles padrées considerados pelas
circunstancias histéricas, politicas ou culturais. A ordem juridica, assim, traduz e
assegura a ordem social.

Nessa linha vale ressaltar que o Estado, como estrutura organizada de poder
e acdo, desempenha a funcdo de garantir entre os homens uma convivéncia
ordenada de forma harmoniosa e segura, com 0 objetivo de manter a paz e a
seguranca juridica. Seguindo isso, o direito penal surge como via de punicdo que
sera realizada pelo Estado no momento em que as demais formas de controle social
se tornam ineficazes.

Assim, o ius puniendi (poder-dever de punir) é colocado em pratica quando,
no plano material, ocorre um fato que preenche os requisitos de uma conduta

delituosa, sendo que a reestruturacdo da paz publica deve ser efetuada por quem

52 ARMBORST, Aline Frare. A atuacéo instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do
sistema acusatorio. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/aline_frare.pdf>.
Acesso em: 25 out. 2015.
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recebeu a delegacdo de tal. Tal poder, todavia, € ilimitado, uma vez que néo é
autoexecutavel. E é exatamente nessa situacao que recai a importancia do processo
penal para que o Estado exercite, de maneira louvavel, o seu poder-dever punitivo.
Alids, € nesse aspecto que resta assegurada a liberdade juridica do acusado, uma
vez que a sanc¢do penal so lhe sera aplicada apds o regular andamento do processo.
Dessa forma, exerce o juiz a fungéo jurisdicional.

E mais, sendo imprescindivel que o processo penal esteja estruturado de
forma regular e justa, ndo poderia ser diferente quanto a iniciativa instrutoria, a qual
encontra regras limitadoras com a finalidade de concretizar o ideal o Estado
Democratico de Direito.

Examinando-se a legislacéo, tem-se como fundamento na busca da prova por
parte do legislador, de um modo geral, o disposto no artigo 156, do Cédigo de
Processo Penal. Nessa senda, o legislador buscou espaco para que o juiz buscasse
maiores esclarecimentos por ele considerados necesséarios para dirimir davidas
sobre pontos relevantes. E baseado na confianca e na imparcialidade do magistrado
gue se imprime respeito quanto a conducédo processual efetuada por ele. Mas,
necesséario referir que, em razdo do carater democratico do processo penal,
principalmente porque vigente a Constituicdo Federal de 1988, cabe aos sujeitos
processuais a iniciativa probatdria, originalmente, devendo atuar o magistrado no
sentido de complementar o que ja foi trazido aos autos.

N&o sO, doutrinadores que defendem a iniciativa probatoria do juiz alegam
gue somente fere sua imparcialidade se as provas produzidas ex officio recairem
sobre suas fontes, ou seja, 0 juiz estaria diretamente ligado a essas provas.
Ademais, essa corrente doutrinaria afirma que a producdo ex officio de provas nédo
compromete a imparcialidade do juiz, visto que ndo se tem uma ideia aproximada a
respeito das provas a serem vistas nesse parametro®3,

Com efeito, o0 juiz esta sempre em busca da verdade, mesmo que seja ela
relativa na maioria dos casos, para que torne e fundamente sua decisdo de
condenagédo ou absolvigcdo. Sendo assim, o juiz ndo pode, em hipotese alguma, se
contentar apenas com o que lhe é apresentando, uma vez que € imprescindivel,
para formulacdo de sua convicgdo, a tentativa de todos os meios possiveis pela

busca da veracidade dos fatos, sendo esta esclarecida na iniciativa probatoria.

53 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 105-124.
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Outrossim, como ja referido, para parte da doutrina o advento da Constituicdo
Federal de 1988 excluiu qualquer hipétese de producdo de provas de oficio pelo juiz
porque implementou o sistema acusatério no Brasil, contudo, mesmo atualmente,
diga-se, em 2008, a reforma no Cddigo de Processo Penal ndo excluiu a
possibilidade da iniciativa instrutoria do julgador.

Do contrario, na Lei 11.690/2008 o legislador n&do s6 ratificou a possibilidade
da producédo de provas ex officio, como também permitiu sua producdo antecipada,
por iniciativa propria do magistrado, antes mesmo do ajuizamento da acao penal, ou
seja, ainda na fase de investigacédo®.

N&o é demais salientar, novamente, que a producao probatéria de oficio pelo
juiz ndo viola o sistema acusatério (para o caso dos defensores deste sistema), pois
nao estd o magistrado substituindo as partes no processo penal, mas tdo somente
ordenando diligéncias no intuito de saber a realidade dos fatos.

Seguindo esse caminho, ha que se referir que ndo existe razdo para que se
interpretem as normas constitucionais apenas em favor do réu. Por que dizer que
seria o juiz imparcial no caso de tomar providéncias a fim de solucionar davidas no
ambito acusatorio, porém, ndo o seria caso a situacao fosse de absolvicdo? Tal
raciocinio pode violar o principio da isonomia processual, que também esta previsto
na Lei Maior.

Se ndo bastasse isso, muito importante salientar que, em que pese a
existéncia de garantias ao réu, ndo se pode negar as garantias em favor da
sociedade, como o direito a vida, ao patrimdnio, a seguranca e a honra, sendo que
estas, da mesma forma, devem ser respeitadas. Nesse contexto, a sociedade possui
interesse na punicdo, exercida pelo Estado, dos criminosos que atentam a ordem
social, isso nas situacfes em que se possa provar a existéncia de responsabilidade
criminal®.

Com efeito, a prova assume um papel importante na distribuicdo da justica
devera ser produzida em sua plenitude, observando os limites definidos no
ordenamento juridico para que o juiz, no momento de sua deciséo, esteja convicto

de que ira proferir uma decisao justa para a sociedade e partes processuais. Nessa

54 ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A producdo probatéria ex officio pelo juiz frente ao
principio da imparcialidade e do devido processo legal. JurisWay. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. Acesso em: 24 out. 2015.

55 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 453-455.
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linha, os poderes instrutérios do juiz, que implicam numa maior participacéo ativa na
colheita de provas, seria elemento primordial para difundir a deciséo justa.

N&o se admite, portanto, a posicdo de que 0O juiz, ao intervir no processo,
estaria baseado pelo sistema inquisitorio, isso porque a atividade exercida pelo
magistrado ndo é livre, sempre deve respeitar o contraditério, a obrigatoriedade da
motivacdo de suas decisdes, bem como a licitude e a legitimidade das provas.

Dessa forma, a inércia do juiz representa certa ineficacia do Estado em
promover a devida justica, a qual é necessaria, e, por iSso que 0 ativismo é uma
ferramenta, um dever ou, ainda, uma obrigacdo, que deve ser utilizada, pois o
resultado do processo nao interessa apenas as partes e ao juiz, mas, também, a
sociedade. Com isso, 0 que se espera uma decisdo justa, com o esgotamento de
todas as provas a serem produzidas, independente de serem elas no ambito da

acusacao ou da defesa®®.

5 SALMEIRAO, Cristiano. Do procedimento probat6rio e do momento da sua produgdo com
participacdo ativa do magistrado em busca da decisdo justa no direito processual penal.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11325>. Acesso em: 25 out.
2015.
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2. POSICAO DO MAGISTRADO NA INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS

O primeiro cuidado de quem pretende conhecer a
verdade deve ser o de n&o se influenciar por
preconceitos de espécie alguma e procurar 0S
acontecimentos com absoluta isencdo e
serenidade.

Hélio Tornaghi®”

Atualmente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia divergem sobre como
deve ser a posi¢cdo do magistrado no momento da audiéncia de instrugdo. Nesse
ambito é discutido se o juiz deve se manter inerte na colheita da prova oral ou se é
possivel que instrua o processo fazendo suas proprias perguntas as testemunhas.

Essa discussdo segue a mesma linha sobre as diversas opinides existentes
quanto a possibilidade de o magistrado produzir provas, ou seja, se ha possibilidade
de que o juiz ocupe uma posicao ativa no decorrer do processo. Para analisar os
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema, necessario antes

relembrar o que é a prova testemunhal e qual a sua importancia no processo penal.

2.1 A PROVA TESTEMUNHAL

De acordo com sinalado no primeiro tépico do presente trabalho, o vocabulo
verdade tem o sentido de exatiddo, realidade, conformidade com o real. No
processo, a meta da parte € convencer o julgador acerca de sua verdade e,
consequentemente, de que a nocdo da realidade por ela apresentada é correta.
Assim, por meio das provas carreadas ao feito, busca-se demonstrar que os fatos
efetivamente se passaram como descrito na dendncia (ou queixa) ou nas pecas
elaboradas pela defesa do acusado.

Convencendo-se disso, 0 magistrado alcanca a certeza necessaria para
proferir uma decisdo de mérito, ainda que sua convic¢ao esteja equivocada, 0 que
se verifica quando a compreenséao do julgador sobre os fatos discutidos no processo
nao corresponde a realidade. De qualquer sorte, para que seja prolatada uma
sentenca condenatdria, exige-se que o julgador alcance um estado de certeza, ndo
se podendo valer de mera probabilidade.

Todas as versdes alegadas no decorrer do processo, portanto, devem vir

consubstanciadas em provas, que tém como objetivo a reconstrucdo do fato.

57 TORNAGHII, Hélio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 15.
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Para isso, o Cddigo de Processo Penal, mais particularmente no Titulo VI,
determinou as regras que regulamentam a producdo probatoéria no processo
criminal, como os critérios a serem utilizados pelo magistrado na valoracdo dos
elementos de conviccdo e ao 6nus probante, bem como determinou 0s meios
especificos de prova que poderéo ser trazidas ao processo, capazes de orientar o
juiz na busca da verdade dos fatos.

Uma vez que o Codigo de Processo Penal e as Constituicbes que o
sucederam nao estabeleceram critérios rigidos para o exame das provas no
processo, conferiu-se ao juiz, salvo algumas excecdes, a liberdade na formacgao de
seu convencimento, sem prejuizo da necessaria fundamentacdo de suas decisfes,
como dispdes o artigo 93, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 155,
caput, do Cddigo de Processo Penal.

Dessa forma, a prova visa a formagdo do convencimento quanto aos atos,
fatos e circunstancias. Destina-se, dessa forma, ao magistrado, a fim de instruir a
decisdo de procedéncia ou improcedéncia da acédo penal®®.

Para o termo prova existem trés sentidos, quais sejam: o ato de provar, que é
0 processo pelo qual se verifica a exatidao ou a verdade do que foi alegado pela
parte no processo; 0 meio, que se trata do instrumento pelo qual se demonstra o
ocorrido; e o resultado da acéo de provar, que € o produto extraido da analise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato®°.

Nesse contexto, importante revelar que o rol dos meios de provas contidos no
Cdbdigo de Processo Penal ndo é taxativo. Assim, para que o estudo do caso se dé
por completo, ndo se pode contentar-se apenas com o rol fixado no cddigo, de forma
gue € necessaria a inclusdo de outras provas, como, por exemplo, as contidas em
legislacdes extravagantes, desde que elas ndo contrariem o ordenamento juridico®°.

Por objeto de prova compreendem-se os fatos que, influindo na apuragao da
existéncia (ou nao) de responsabilidade penal, sdo capazes de gerar duvida no
magistrado, motivo pelo qual se exige a devida comprovacéo.

Quanto aos fatos incontroversos, ao contrario do que ocorre no processo civil,

nao se dispensam as provas, inclusive, pode o juiz determinar no curso da instrucao

58 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 438-440.
59 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 9. ed, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 388-389.

60 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 182-184.
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ou antes de proferir sentenca a realizacdo de diligéncias para dirimir suas duvidas.
Tal fato ndo poderia ser diferente, até porque a propria confissdo do réu ndo é
suficiente para um juizo condenatoério, de forma que se exige confronto com o0s
demais elementos de prova angariados no processo, pois a simples contestacéo nao
possui forca suficiente para elidir a producédo probatéria®?.

Na licdo de Mittermaier, a prova seria a soma dos motivos que geram a

certeza sobre o ocorrido, imprescindivel para a convic¢céo o juiz, como segue:

Todas as vezes que um individuo aparece como autor de um fato, que é&,
por forca de lei, de consequéncias aflitivas, e que se trata de lhe fazer a
aplicacdo devida, a condenacéo repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a
convicgao que se gera na consciéncia do juiz®2.

Ainda, para o autor “provar € querer, em substancia, demonstrar a verdade e
convencer o juiz, o qual para decidir ha mister de adquirir plena certeza®®”. Destarte
a prova é o elemento fundamental para a decisdo de uma lide. Tem como objeto fato
juridico relevante, isto é, aquele que possa influenciar no julgamento do feito. Assim,
nao € qualquer fato que carece ser provado, mas sim, aguele que, no processo
penal, possa influenciar na tipificacdo do fato delituoso ou na exclusédo de
culpabilidade ou de antijuridicidade.

Para que os fatos produzam efeitos juridicos, € necessario que neles sejam
empregados normas juridicas, ou seja, para que casos concretos produzam efeitos
juridicos, ha a necessidade dos julgadores terem conhecimento de todos eles, para
gue possam empregar nestes casos normas do direito. Assim, a prova tem como
finalidade permitir que o julgador conheca o conjunto sobre os quais fara incidir o
direito.

No nosso Codigo de Processo Penal sao admitidas todas as provas obtidas
por meio licito e ndo somente aquelas inseridas no Cédigo de Processo Penal,
porém, a fim de instruir o presente trabalho, vale um estudo mais aprofundado sobre
a prova testemunhal.

A prova testemunhal exsurge como fundamento de grande parte das

sentencas condenatorias e absolutorias proferidas em processos criminais de nosso

61 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 440-441.
62 MITTERMAIER, Carl Josef Anton. Tratado da Prova em Matéria Criminal. 2. ed, Campinas:
Bookseller, 1997, p. 55.
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pais. Por essa razdo € que ndo sao raros 0S posicionamentos tendentes a
questionar a credibilidade e a possivel fragilidade deste importante meio de prova.

Nas palavras de Marcelo Batlouni Mendroni, “a prova testemunhal €&, no
fundo, o processamento dos dados elaborados pela mente humana a partir da
captagdo de determinados fatos através dos sentidos”%4.

Para Nucci, testemunha é a pessoa que declara ter conhecimento de algo
relacionado ao episddio objeto do processo, que pode confirmar a veracidade do
ocorrido, agindo sob compromisso de ser imparcial e dizer a verdade®®.

Acrescenta Norberto Avena, ainda, que a testemunha, além de referir sobre o
que sabe do litigio perante o juiz, pode depor sobre as suas percepgdes sensoriais a
respeito do fato imputado ao acusado®®.

Héa, também, o depoente informante ou declarante, que é a pessoa que
fornece parecer acerca de algo, porém, nao possui vinculo com a imparcialidade e
com a obrigagdo de dizer a verdade. Desse modo, o informante ndo presta
compromisso, motivo pelo qual ndo deve ser considerado como testemunha®’.

O capitulo VI, situado no Titulo VIl do Cédigo de Processo Penal, trata sobre
a prova testemunhal e o artigo 202 desse mesmo dispositivo refere que toda pessoa
pode testemunhar em juizo, sendo suficiente que o individuo possua condi¢des de
perceber os acontecimentos ao seu redor e possa narrar o resultado de suas
percepcdes. Plenamente possivel, portanto, arrolar como testemunha o inimputavel,
o interdito, o surdo, o mudo, etc. O que pode mudar, em certos casos, é o valor de
cada depoimento a ser conferido pelo magistrado por ocasido da sentenca®®.

Exclui-se, do rol testemunhal, a pessoa juridica, porquanto a responsabilidade
penal, salvo expressa disposicdo em contrario, concerne somente a pessoa humana
(natural). ll6gico falar que uma pessoa juridica esclareceria o fato, uma vez que
invidvel tomar suas declaracfes. Isso porque, a narracdo dos fatos supde uma
memorizacdo de prévia percepcao, fenbmeno esse que € estrito e exclusivo da

pessoa fisica.
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Importante mencionar a possibilidade de um Unico depoimento ser suficiente
para a decisao final, seja ela condenatdria ou absolutdria. Nesse sentido, ndo mais
prevalece, no nosso ordenamento juridico, o principio de que um unico testemunho
seja desprovido de validade. Tudo depende da credibilidade que as palavras
proferidas transmitiram ao juiz, dentro do livre convencimento motivado.

O que prevalece, portanto, ndo € o numero de testemunhas efetivamente
ouvidas em juizo, mas a credibilidade dos respectivos depoimentos e o critério de
apreciacdo da prova utilizado pelo julgador.

A norma processual dispde, ainda, que a testemunha ira prestar compromisso
antes de expor suas declaragbes, devendo dizer a verdade. Trata-se do
compromisso de dizer a verdade ou do juramento. Nessa linha, o magistrado possui
o dever de compromissar o depoente, posto que deve informar que respondera por
falso testemunho no caso de n&o relatar a verdade. Trata-se de uma formalidade
legal que imp&e a testemunha o dever juridico de falar o que realmente sabe.

Com isso, vital que a testemunha seja compromissada, uma vez que é
possivel incorrer nas penas do artigo 343, do Cddigo Penal. Quanto ao tema o
Cdbdigo de Processo Penal é claro no sentido de que a testemunha tem o dever de
falar tudo o que sabe, independente de prejudicar outras pessoas®®.

Na atualidade, a definicAho de compromisso tem sido repensado, porque
significa, praticamente, dizer que a testemunha ndo compromissada pode mentir,
postura inaceitavel na sociedade, dada a seriedade do processo penal. Assim, 0
instituto do compromisso ndo mais deveria ser considerado como o dever de
verdade.

Sucede que algumas pessoas, por fatores diversos, nao prestam
compromisso, sendo ouvidas como meros informantes ou declarantes, ainda que
possam colaborar, igualmente, para a apuracdo da verdade. Tais individuos ndo séo
compromissados pelo magistrado em razado da relagdo que mantém com o réu
(lagcos de parentesco ou conjugais) ou por condi¢des naturais, como 0s menores de
14 anos - em virtude da possibilidade de fantasiarem o que viram e sabem - ou o0s
deficientes e doentes mentais que ndo tém o discernimento necessario para a

validade exigida pelo compromisso, consoante disposto nos artigos 206 e 208 do

69 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 9. ed, Sdo Paulo:
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Cddigo de Processo Penal. Imperioso consignar que as citadas pessoas ndo estdo
impedidas de depor, todavia, por ndo serem compromissadas, suas declaracdes
deveréo ser apreciadas com reservas quando da valoracdo da prova na sentenca.

Em outra dimensao, encontram-se aqueles proibidos de depor em razao de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, que imponha o dever de sigilo. Trata-se de
protecdo ao sigilo profissional, mas que podera ser dispensada, visto que o artigo
207 do Codigo de Processo Penal permite que esses profissionais prestem
depoimento, desde que sejam desobrigados pelo interessado. E o caso, por
exemplo, dos psiquiatras, psicologos, padres, pastores, dentre outros profissionais
que obtenham conhecimento dos fatos a partir do exercicio das respectivas fungées.

Tendo em vista que o juiz poderd valorar a prova testemunhal quase que
deliberadamente, bem como pelo fato desta prova fundamentar a maioria das
decisfes judiciais em processos criminais, trata-se de um meio de prova dentre os
mais criticados dentro do nosso mundo juridico.

Por tais motivos € que para Aury Lopes Jr., estd acentuada a crise de
desconfiangca sobre a credibilidade de tal prova, sendo “0 meio de prova mais
utilizado no processo penal brasileiro e, ao mesmo tempo, a mais perigosa,
manipulavel e pouco confiavel”’1,

Eugenio Pacelli também discorre sobre o tema, afirmando que o contetdo da

prova testemunhal ndo corresponde a realidade:

Todo depoimento € uma manifestagdo do conhecimento, maior ou menor,
acerca de um determinado fato. No curso do processo penal, a reprodugao
desse conhecimento ira confrontar-se com diversas situagdes da realidade
que, consciente ou inconscientemente, poderao afetar a sua fidelidade, isto
€, a correspondéncia entre o que se julga ter presenciado e o que se afirma

ter presenciado’?.

Para o autor, isso ocorre porque o sujeito que descreve durante a prova
testemunha o seu conhecimento sobre o fato € o ser humano, possuidor de diversas
potencialidades e inumeras vulnerabilidades, tudo a depender das emocdes e
situacdes que estiverem diante de si. Desse modo, a verdade real tanto buscada nos
trAmites processuais podera ndo ser Unica e unanime. Trata-se, portanto de verdade

relativa, dependente do sujeito que a estiver relatando.

L LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. 2, 7. ed.
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Concernentemente a andlise valorativa da prova testemunhal, ndo ha critério -
legal ou cientifico - estabelecendo elementos norteadores para que o julgador
proceda a avaliacdo da prova oral colhida em juizo. Contudo, doutrinadores como
Adalberto José de Camargo Aranha sugerem que o magistrado, ao valorar os
depoimentos obtidos em audiéncia, deveria estar atento a dois elementos: o sujeito
da prova testemunhal e o contetdo da narrativa.

Primeiramente, o julgador deveria observar a pessoa do depoente, social e
psicologicamente, retirando fatores de maior ou menor credibilidade. Como fatores
sociais, o0 precitado autor menciona os antecedentes pessoais, a profissdo exercida
e as condicbes essenciais para 0 seu exercicio, a posicdo e o meio social, a
educacdo, a postura etc. Entre os fatores psicoldgicos, estaria 0 estado emotivo
revelado ao prestar depoimento, a sugestibilidade ou firmeza diante das perguntas,
a idade etc.

Em seguida, o magistrado deveria examinar o conteudo do depoimento
prestado, fazendo observag¢des sobre coeréncia ou incoeréncia, verossimilhanca ou
possibilidade de imaginacao, inclusdo de detalhes ou sua falta, concordancia com
elementos secundarios do fato ou ndo, preparacdo ou espontaneidade, dentre
outros’s.

Outro fato relevante sobre a prova testemunhal é quanto ao comportamento
inquiridor daquele que faz as perguntas ao depoente. Tal situacdo €, muitas vezes,
fator decisivo para a coeréncia ou ndo do relato prestado. Isso porque o responsavel
pela inquiricdo poderd formular suas perguntas visando a obter determinada
resposta e, dessa forma, acabar influenciando na prova oral colhida.

Nesse aspecto é que entra a importancia do juiz intervir, sempre que
necessario, ha conducao do processo, nesse caso, mais especificamente na colheita
da prova testemunhal.

De pronto o magistrado deve vedar a realizacdo de questionamentos que
possam induzir a resposta, ndo forem relacionadas com a causa ou se tratarem de
perguntas repetidas, conforme preceitua o artigo 21274, do Cédigo de Processo

Penal. Isso é cabivel em razdo do poder de fiscalizacdo do julgador, que deve
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conduzir o processo de maneira correra, com a finalidade de conter os abusos
praticados pelas partes durante a inquiricao.

Nesse contexto, a posicdo dos sujeitos processuais durante a inquiricdo das
testemunhas encontra inegavel importancia, pois, como visto, a conducdo dos
depoimentos poderd influenciar no resultado da prova oral a ser colhida.

Como ja visto, a atuacdo do magistrado ao conduzir a prova testemunhal é
fonte de diversas criticas, inclusive ja citadas no capitulo anterior, vez que possui
relacdo com os poderes instrutérios do juiz e com a busca da verdade real no
processo penal. Diante de tal fato, importante, ainda, analisar a posicdo do

magistrado durante o depoimento das testemunhas.

2.2 A ORDEM DOS QUESTIONAMENTOS NO PROCEDIMENTO DE INQUIRICAO
DAS TESTEMUNHAS

A nova redacdo dada ao artigo 212 do Cdédigo de Processo Penal, operada
pela Lei n°® 11.690/08, buscou maior celeridade ao processo penal, alterando a
matéria referente a colheita da prova oral. Com isso, a inquiricdo de testemunhas,
atualmente, tem sido objeto de indmeras criticas, uma vez que diz respeito a
limitag&o da iniciativa probatoria judicial. O citado artigo restou assim definido com a

nova redacao:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta,
ndo tiverem relagcdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.

Paragrafo Unico. Sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiricdo.”®

Observa-se que houve nova forma de questionamento das testemunhas, nao
sendo mais necessaria a “repergunta” pelo magistrado, implicando no abandono do
antigo sistema presidencialista, sem embargo da possibilidade que assiste ao juiz
em nao admitir questionamentos irrelevantes ou impertinentes. Todavia, 0 que mais

gerou discussao foi a criacdo do paragrafo Unico ao dispositivo que, em analise
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literal, coloca o juiz em situacdo mais limitada. Diante da alteracdo do artigo, mais
especificamente sobre o paragrafo unico surgiram duas posicdes diferentes.

Em sintese, uma das posi¢cdes justifica que o artigo visou preservar a
esséncia do sistema acusatério, em que cabe ao magistrado fazer suas perguntas
por ultimo, no sentido de complementar o que ja foi feito. A outra visdo doutrinaria
refere que a redacdo atual do artigo ndo impediu o magistrado de realizar suas
perguntas em primeiro lugar’e.

No sentido da segunda corrente, a alteracdo questionada ndo modificou o
molde da inquiricdo das testemunhas, sendo crivel que, normalmente, ainda € o
magistrado quem comeca a ouvir as testemunhas, permanecendo como presidente
dos trabalhos e da colheita da prova. Nesse sentido, leciona Guilherme de Souza

Nucci:

A nova redacgdo dada ao art. 212 manteve o basico. Se, antes, dizia-se que
"as perguntas das partes serdo requeridas ao juiz, que as formulara a
testemunha”, agora se diz que "as perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente a testemunha [...]". Nota-se, pois, que absolutamente nenhuma
modificacdo foi introduzida no tradicional método de inquiricdo, iniciado
sempre pelo magistrado. Porém, quanto as perguntas das partes
(denominadas reperguntas na prética forense), em lugar de passarem pela
intermediagdo do juiz, serdo dirigidas diretamente as testemunhas. Depois
gue o magistrado esgota suas indagacdes, passa a palavra a parte que
arrolou a pessoa depoente.””

O autor segue seu pensamento, ainda, referindo que apenas o sistema de
inquiricdo feito pelas partes foi alterado e nada mais, de forma que o juiz, como
presidente da instrucdo e destinatario da prova pode continuar abrindo o
depoimento, formulando suas perguntas as testemunhas de acusacdo, de defesa,
ou do juizo. ApOs isso, pode passar a palavra as partes. Ademais, ao final pode o
magistrado, novamente, realizar perguntas, assim como sempre pbde, com a
finalidade de esclarecer algum ponto obscuro ou incontroverso.

Importante analisar, ainda, outra referéncia feita por Guilherme de Souza
Nucci, em que o autor refere que, mesmo apés a reforma do Codigo de Processo
Penal no ano de 2008, as partes ndo passaram a ter o dominio da audiéncia, sendo

este um poder exclusivo do magistrado:

76 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 572.
7T NUCCI, Guilherme de Souza. CAddigo de Processo Penal Comentado. 12. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 512-513.
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A pretensdo de transformar o processo penal brasileiro no sistema
americano ou partir para o acusatério puro é fragil e inadequada. Nao se
terd um novo sistema processual penal pela modificacdo de um Unico artigo
do Cédigo de Processo Penal. Olvida-se, afinal, poder o magistrado produzir
tantas provas quantas ele desejar, de oficio, sem que nenhuma das partes
manifeste interesse. Olvida-se que, no cenario das testemunhas, o juiz do
feito pode arrolar quem bem quiser, sem prestar contas as partes. Enfim, o
julgador, mesmo apds a reforma de 2008, continua o presidente da
instrugcdo, ndo sendo cabivel que se diga ser o Ultimo a perguntar. As partes
ndo passam a ter o dominio da instrucdo ou da audiéncia; apenas
reperguntam, isto é, dirigem indagag¢fGes as testemunhas, quando nao
houver pergunta formulada pelo magistrado.”

Em sentido contréario, é defendido que a iniciativa probatdria do juiz, no caso
de continuar questionando as testemunhas quando entender pertinente e nao
apenas no sentido de complementar a instrucao criminal, implicaria ha adocao do
sistema inquisitorial, de modo que a acusacao e o magistrado exerceriam a mesma

funcdo - a producéo de provas. Esse é o pensamento do autor Aury Lopes Jr.:

Com relagdo a separagdo das atividades de acusar e julgar, trata-se
realmente de uma nota importante na formacgéo do sistema. Contudo néo
basta termos uma separacgéo inicial, com o Ministério Publico formulando a
acusacao e depois, ao longo do procedimento, permitir que o juiz assuma
um papel ativo na busca da prova ou mesmo na prética de atos tipicamente
da parte acusadora. (...) Fica evidente a insuficiéncia de uma separacao
inicial de atividades se, depois, 0 juiz assume um papel claramente
inquisitorial. O juiz deve manter uma posi¢do de alheamento, afastamento
da arena das partes, ao longo de todo o processo (...) 7°.

Nesse sentido, essa corrente esclarece que 0 juiz se convence de uma
decisao e apés busca provas para fundamenta-la posteriormente.

N&o muito diferente disso é a posi¢édo de Thiago André de Avila, que defende
gue o artigo deve ser interpretado na sua literalidade, referindo, ainda, que seria
absurda a interpretacdo no sentido que possibilita o juiz a questionar as partes em
primeiro lugar. A finalidade dessa interpretacdo € instituir um sistema garantista,
colocando o juiz em uma postura mais distanciada da responsabilidade de

comprovar a pratica da infracdo penal. O autor assim segue:

A interpretacao deste dispositivo € literal e cristalina: as partes perguntam
primeiro que o juiz, as perguntas feitas pelo juiz sdo complementares e
facultativas. Para esta interpretacao literal, basta analisar a sequiéncia das
disposicbes: primeiro 0 caput autoriza as partes a perguntarem e, na

78 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 9. ed, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 476-477.

7 LOPES JR., Aury. Introducado critica ao processo penal: fundamentos de instrumentalidade
garantista. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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seqliéncia, o paragrafo Unico autoriza o juiz a perguntar. Ademais, o
paragrafo Unico utiliza a expressdo complementagdo, de sorte que, para o
juiz complementar algo necessariamente deverd haver os pontos nao
esclarecidos, decorrentes das perguntas formuladas pelas partes.
Finalmente, o paragrafo Unico utiliza a expressao "podera”, indicando que a
intervencao do juiz na producdo da prova ndo é obrigatéria mas facultativa,
e apenas poderia ser facultativa se as perguntas fossem formuladas pelas
partes®,

Seguindo essa interpretacdo é definido, pelos autores que a seguem, que o
pais rompeu suas raizes com o sistema inquisitorio.

Da mesma forma, Lénio Luiz Streck se posiciona pela leitura literal da nova
redacdo do artigo 212 do Cdadigo de Processo Penal, criticando quem se alinha ao
pensamento de que nova redacao do dispositivo ndo deve ser interpretada na sua

literalidade, assim esclarecendo:

[...] extremamente preocupante que setores da comunidade juridica do
Brasil (por todos, citemos Guilherme Nucci e Luiz Flavio Gomes), por vezes
tdo arraigados aos textos legais, neste caso especifico ignorem até mesmo
a semanticidade minima que sustenta a alteragdo. Dai a nossa indignagao:
em nome de que e com base em que € possivel ignorar ou "passar por
cima" de uma inovacéo legislativa aprovada democraticamente? E possivel

fazer isso sem langar mao da jurisdigdo constitucional?81

Por outro lado, vale destacar, também, o entendimento de Luiz Flavio Gomes,
gue defende a mantenca dos poderes probatdrios do julgador no momento da prova
oral, ou seja, que ndo ha obstaculo para que o juiz continue realizando seus
guestionamentos mesmo que antes das partes quando entender pertinente,
afirmando que a interpretacéo literal do artigo 212, do Cédigo de Processo Penal,

deve ser realizada com ressalvas:

A leitura apressada deste dispositivo legal pode passar a impresséo de que
as partes devem, inicialmente, formular as perguntas para que, somente a
partir dai, possa intervir o juiz, a fim de complementar a inquiricdo. N&ao
parece ser exatamente assim. Basta ver, por exemplo, a redacao do art. 188
do CPP, a determinar que, no interrogatério, de inicio as perguntas sao
formuladas pelo juiz que, depois, consultard as partes se ha algo a ser
esclarecido. E mesmo a atual redagédo do art. 473 do CPP, que, no plenario
do jari, determina a primazia do juiz de colher o depoimento da vitima e das
testemunhas, para depois facultar as partes a formulagdo de perguntas.

80 AVILA, Thiago André Pierobom de. A nova ordem das perguntas as testemunhas no processo
penal. Buscalegis. Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/18818-18819-
1-PB.pdf>. Acesso em: 29 out. 2015.

81 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais
penais?. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 56.
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Afrontaria mesmo nossa tradicdo conceder-se, desde logo, a palavra as
partes, para que o juiz, por ultimo, pudesse perguntar & testemunha.??

Desviando-se um pouco da visdo doutrindria, ressalta-se que a jurisprudéncia
também discute e se posiciona sobre o assunto.

Nesse aspecto, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Habeas Corpus n°® 105538/GO, decidiu que nédo ha violacao do ja referido dispositivo
quando o juiz faz as suas proprias perguntas as testemunhas antes das partes
formularem as suas, e, consequentemente, ndo ha que se falar em nulidade do

processo. Sobre isso, destaca-se um trecho do Relator Marco Aurélio:

Quanto & ordem de feitura das perguntas as testemunhas, o disposto no
artigo 212 do Cddigo de Processo Penal ndo se mostra peremptorio ao
prever que serdo formalizadas pelas partes diretamente, podendo o
magistrado complementar a inquiricdo. O fato de este Ultimo proceder, antes
da veiculagdo das perguntas pelas partes, a indagac¢des néo atrai o vicio de
procedimento capaz de levar a nulidade do processo, mesmo porque dificil
seria estabelecer o prejuizo.8

N&o é demais citar outra jurisprudéncia no mesmo sentido, isso porque se
trata de assunto relevante e divergente. Assim sendo, cabe salientar que o Superior
Tribunal de Justica ja se posicionou sobre o tema em questdo, alegando,
igualmente, que nao ha que se falar em nulidade quando ndo se demonstrar prejuizo

no caso em que o magistrado formula perguntas antes das partes. Segue a decisao:

A nova redacéo do art. 212 do CPP dada pela Lei 11.690 /2008 permitiu a
inquiricdo das testemunhas diretamente pelas partes, mas ndo extinguiu a
possibilidade de o Juiz também formular diretamente perguntas. Dessa
forma, ndo ha falar em nulidade quando o Magistrado, primeiramente,
inquire as testemunhas, principalmente se, como no caso dos autos, foi
dada a palavra a defesa que, quando achou oportuno, formulou perguntas
diretamente as testemunhas/vitimas. - Ademais, a jurisprudéncia desta
Corte Superior posicionou-se no sentido de que eventual inobservancia do
art. 212 do CPP gera nulidade meramente relativa, sendo necessario, para
seu reconhecimento, a manifestacdo oportuna e a comprovacao do efetivo

82 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 302.

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rddo de decisdo que denegou a ordem de habeas
corpus. Habeas corpus n° 105.538/GO. Anténio Belamino da Silva e Daniel da Silva Oliveira Junior e
outro (a/s). Relator: Min. Marco Aurélio. 10 e abrii de 2012. Disponivel em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21556379/habeas-corpus-hc-105538-go-stf>. Acesso em: 17
jun. 2015.
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prejuizo, conforme o principio do pas de nullité sans grief, previsto no art.
563 do CPP84.

Alias, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul também defende
a tese de que a nova redacdo do artigo nao retirou do magistrado o poder de

guestionar as testemunhas arroladas pelas partes. Nesse sentido, a ementa:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO
QUALIFICADO PELA ESCALADA E PELO ROMPIMENTO DE
OBSTACULO. TENTATIVA. PRELIMINARES REJEITADAS. NULIDADE DA
INSTRUCAO. ART.212 DO CPP. O art. 212 do CPP, com a redacdo dada
pela Lei 11.680/08, permite que as partes facam perguntas diretamente aos
gue sdo ouvidos em audiéncia. Porém, tal faculdade nao retirou do juiz a
possibilidade de também questiona-las. NULIDADE DO AUTO DE
AVALIACAO INDIRETA. (..) PRELIMINARES REJEITADAS. APELO
DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagdo Crime N°
70060286317, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Isabel de Borba Lucas, Julgado em 27/08/2014)8

Na presente decisdo foi mencionado que ndo ha vedacdo ao juiz de
guestionar aqueles que sdo ouvidos em audiéncia. No caso, foi permitido as partes
formulares suas perguntas de forma direta as testemunhas, réus e informantes,
cabendo ao juiz interferir quando nao tiverem relacdo com a causa ou forem
repetidas, ndo sendo mais exigivel a participacédo do julgador para a realizacdo de
todos os questionamentos (reperguntas). Evidente que permanece ele com a
possibilidade de inquirir e intervir, pois o juiz € quem preside a audiéncia e necessita
de todo o esclarecimento possivel acerca dos fatos.

Definido, portanto, que o fato do juiz questionar as testemunhas antes de
passar a palavra as partes ndo infringe o disposto no artigo 212 do Cdédigo de

Processo Penal, mormente porque ndo foram suscitados prejuizos diante disso.

84 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo que ndo conheceu o habeas corpus. Habeas
corpus n° 161.186/RJ. André Luiz Silva Gomes e Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Relator: Min.
Marylza Mainard. 20 de margo de 2014. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25043155/habeas-corpus-hc-161186-rj-2010-0018790-5-stj>.
Acesso em: 17 jun. 2015.

85 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acérdao de parcial provimento ao
recurso defensivo. Apelacdo crime n® 70060286317. Oitava Camara Criminal. Relatora: Isabel de
Borba Lucas. 27 de agosto de 2014. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E 7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70060286317%26num_proc
€ss0%3D70060286317%26codEmenta%3D5914670+70060286317++++&proxystylesheet=tjrs_index
&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70060286317&comarca=Comarca%20de%20Carazinho&dtJulg=27/08/2014&relator
=lsabel%20de%20Borba%?20Lucas&aba=juris>. Acesso em: 28 out. 2015.
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N&o s0, outra decisdo do mesmo Tribunal refere que, mesmo apos o advento
da lei que alterou o dispositivo que trata sobre a colheita da prova testemunha, n&o
ha que se falar em limitacdo ao poder instrutério do julgador, inclusive com o direito
de questionar as testemunhas em primeiro lugar, ndo podendo ser considerado

como acusador no processo, COmMo se Vé na seguinte ementa:

APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONTINUIDADE
DELITIVA. 1. PRELIMINARES. Pena-base. (...) Art. 212 do CPP. Embora a
Lei 11.690/2008 tenha alterado a redacgéo do art. 212 do CPP, possibilitando
gue as partes formulem suas indagacdes diretamente a testemunha, ao juiz
€ dado interferir nos questionamentos, nada impedindo que as argua
primeiramente, sem que com isSso esteja a imiscuir-se na fungéo de
acusador. Na hipétese dos autos, conquanto a magistrada monocrética
tenha permitido a acusacao perguntar diretamente as testemunhas, e,
guanto a defesa, adotado o sistema anterior das reperguntas, no que diz
com a vitima e uma das trés testemunhas, ndo se observa prejuizo capaz
de macular o ato. Preliminares rejeitadas. (..) PRELIMINARES
REJEITADAS. APELO IMPROVIDO. CORRECAO DE ERRO MATERIAL
PARA FAZER CONSTAR QUE A CONDENACAO TAMBEM SE DA COM
BASE NO INCISO VI DO ART. 1° DA LEI N° 8.072/90. (Apelacdo Crime N°
70057767113, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Fabianne Breton Baisch, Julgado em 27/08/2014)86

Importante destacar da referida decisao que, assim como ocorria
anteriormente, ndo ha vedacéo legal a efetiva participacdo do magistrado na coleta
da prova. Em contrario, a novel legislacdo explicitou que ao juiz, destinatario final de
todos os dados de persuasao colacionados autos, é possibilitado, ao efeito de firmar
sua convicgao, tornar claro todo e qualquer ponto que entender obscuro. Inclusive,
da leitura do artigo 212, do Codigo de Processo Penal, ndo é possivel concluir que
somente apoOs as perguntas feitas pelo 6rgdo do Ministério Publico e pela defesa
abre-se oportunidade para os questionamentos do magistrado. Afronta a légica tal
perspectiva, uma vez que nenhum prejuizo causara, a qualquer uma das partes, as
inquiricbes que possa fazer o condutor da acao penal, logo ao inicio, porque, na
relacdo processual, ocupa ele lugar diverso das partes, a elas se sobrepondo, em

razdo da funcéo que lhe é atribuida no nosso sistema processual.

86 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acorddo em que foi negado provimento ao
apelo. Apelacéo crime n® 70057767113. Oitava Camara Criminal. Relatora: Fabianne Breton Baisch.
27 de agosto de 2014. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E 7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70057767113%26num_proc
€ss0%3D70057767113%26codEmenta%3D5910211+70057767113++++&proxystylesheet=tjrs_index
&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70057767113&comarca=Comarca%20de%20S%C3%A30%20Luiz%20Gonzaga&dt
Julg=27/08/2014&relator=Fabianne%20Breton%20Baisch&aba=juris>. Acesso em: 28 out. 2015.
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Ademais, o legislador, ao adotar redagdo semelhante a anteriormente
existente, indicou que n&o tinha intencdo de remanejar, modo peremptério e
definitivo, 0 momento de intervencao dos envolvidos na cena judiciaria, tanto assim o
€, que manteve inalterados os artigos 188 e 473 do citado diploma, no que se refere
ao procedimento do Tribunal do Jdri. Alias, no acorddo restou mencionado que na
exposicdo de motivos que precedeu as reformas processuais contidas na Lei n.°
11.690/2008 constava que o objetivo da reforma era de agilizar o procedimento de
producado da prova testemunhal — atendendo igualmente a exigéncia do contraditorio
mais efetivo — de forma que foi proposta a alteracdo do artigo 212, cabendo as
partes a formulacdo direta de perguntas a testemunha, sem prejuizo do controle
judicial e da complementacéo da inquiricdo pelo juiz.

Dessa forma, a modificacdo legislativa alcancou apenas o método de
inquiricdo, com supressédo da intermediacdo do magistrado em relagdo as perguntas.
Por consequéncia, o fato de o julgador iniciar os questionamentos nao enseja
nulidade processual.

Outrossim, a iniciacdo dos questionamentos pelo magistrado ndo gera
qualquer restricdo ao direito das partes de formular questionamentos no momento
proprio. E evidente que ndo ha substituicdo das partes pela atuagdo do juizo e,
muito menos, mitigacao da particdo das funcbes processuais que seria inerente ao
sistema acusatorio. Ainda, a redacdo do artigo ndo delimita, em qualquer hipétese,
gue O juiz somente possa formular perguntas apos as partes, tendo deixado
expressa apenas a faculdade do magistrado de complementar as indagacoes das
partes.

E bom relembrar que a produc&o probatdria tem por Gnico objetivo auxiliar a
formacdo do convencimento do 6rgdo julgador, que, como bem se sabe, esta
obrigado a fundamentar suas decisbes nas provas produzidas. Portanto, ainda que
ndo fosse prevista, a atuacdo do magistrado em questdes probatérias estaria
constitucionalmente embasada como corolario da teoria dos poderes implicitos.

Ademais, questiona Vlamir Magalh&aes por qual motivo a ordem da inquiricdo
de testemunhas nao foi alterada em todas as disposi¢coes do Codigo, ja que parte da
doutrina insiste afirmar que a reforma da Lei teve como objetivo imobilizar os atos do

juiz, como segue:
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Se o0 objetivo do legislador era verdadeiramente alterar o sistema de
inquiricdo para evitar ofensa a uma iluséria prerrogativa das partes, porque a
ordem de todas as oitivas previstas na legislacédo processual ndo foi também
alterada para ser iniciada por questionamentos das partes? Verifica-se que
esta é apenas uma das questdes que vagam sem resposta no mar de
incongruéncias e aberracdes em que flutua a tese defensora da "nova
ordem".8”

Em verdade, a suposta prerrogativa das partes quanto a iniciacdo da
inquiricdo é fruto de interpretacdo aditiva, isto é, que visa a incluir no texto legal
aquilo que determinados setores almejam ver consagrado.

Noutro giro, ainda que se considerasse, hipoteticamente, que a ordem de
inquiricdo foi alterada, € desarrazoada a afirmacdo de que eventual inobservancia
desta constitui nulidade absoluta, a ponto de tornar desnecessaria a arguicao
imediata pela parte que se julga prejudicada e, sobretudo, a comprovacao de efetivo
prejuizo.

Para Guilherme de Souza Nucci ndo ha que se falar em nulidade quando o
juiz inicia os questionamentos as testemunhas, porém, o autor refere que, caso seja
adotada a posicado de que o magistrado deve realizar suas perguntas somente ao
final da audiéncia, no sentido de complementar a instrugdo, a nulidade gerada
guando o juiz perguntasse no inicio da audiéncia seria relativa, de modo que seria
necessario que as partes demonstrassem algum prejuizo causado por tal ato. E
defendido pelo autor que anular o processo por conta da discussédo existente em
torno do artigo 212 néo seria razoavel e nem estaria de acordo com a moderna visdo
do processo penal brasileiro, que busca a celeridade processual com a devida
seguranca®.

Afora isso, complementarmente, € sabido que a divergéncia ocorre,
igualmente, no que tange a busca de provas no processo penal de um modo geral,
nao apenas na questdo da inquiricdo de testemunhas.

Diante disso, da mesma forma, ha corrente no sentido de que o juiz, no caso
de surgirem duvidas sobre pontos relevantes no caso a ser julgado, pode buscar ou
requerer a producdo de provas, a fim de esclarecer pontos necessarios para o

devido julgamento. Tal posicionamento refere que, no caso da iniciativa probatoria

8 MAGALHAES, Vlamir Costa. A inquiricdo de testemunhas em audiéncias criminais.
JusNavigandi. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19093/a-inquiricao-de-testemunhas-em-
audiencias-criminais>. Acesso em: 20 out. 2015.

88 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 9. ed, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 478.
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do magistrado, ndo se pode falar em aventura irresponsavel, passando ao juiz o
papel de acusador, tendo em vista que € dever deste corrigir o caminho a ser
trilhado no processo, esclarecendo os pontos controvertidos que surgirem.

Ademais, ndo é proibido que o juiz queira realizar a inquiricAo de outras
testemunhas que lhe parecam Gteis ou mesmo necessdrias para o esclarecimento
de pontos relevantes, com a finalidade de uma adequacgédo fatica, uma vez que é
pratica natural em razdo da liberdade de provas e a iniciativa probatoria realizada
pelo juiz.

Todavia, para Marcos Alexandre Coelho Zilli, a instrugédo probatéria feita pelo
magistrado deve ser realizada com ressalvas, mais no sentido de complementar algo
que ja foi posto pelas partes, ou seja, que tenha a finalidade de dirimir davida que
porventura surja. Nao s0, necessario que os atos realizados pelo juiz estejam todos
motivados. Com isso, cumpre ao juiz indicar os fatos cujos esclarecimentos se facam
necessarios, pois assim estariam as partes munidas para a realizacdo do
contraditério e ampla defesa®®.

Nesse ponto, imprescindivel destacar o posicionamento da autora Ada
Pellegrini Grinover, que revela a necessidade de o juiz agir no momento em que
observa a indispensabilidade da producdo probatdria, com o objetivo de esclarecer
os fatos.

O juiz deve tentar descobrir a verdade e, por isso, a atuacdo dos litigantes
ndo pode servir de empecilho a iniciativa instrutéria oficial. Diante da
omissao da parte, 0 juiz em regra se vale dos demais elementos dos autos
para formar seu convencimento. Mas se os entender insuficientes, devera
determinar a produgdo de outras provas, como, por exemplo, ouvindo
testemunhas ndo arroladas no momento adequado. Até as regras
processuais sobre a preclusdo, que se destinam apenas ao regular
desenvolvimento do processo, ndo podem obstar ao poder-dever do juiz de
esclarecer os fatos, aproximando-se do maior grau possivel de certeza, pois
sua missdo € pacificar com justica. E isso somente acontecerd se o
provimento jurisdicional for o resultado da incidéncia da norma sobre fatos
efetivamente ocorridos®.

Ainda nessa linha, tem-se que o impulso oficial do juiz ndo apresenta

incompatibilidade com o sistema penal acusatorio, uma vez que é direito conferido

89 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 180-181.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério.
Ibccrim. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/busca/?tipo=&titulo=A+iniciativa+instrut%F3ria+do+juiz+no+processo+pen
al+acusat%F3rio+&autor=ada&conteudo=>. Acesso em: 18 out. 2015.
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ao juiz ordenar diligéncias com a finalidade de buscar a solucdo das duvidas que
aparecerem, conforme disp6e o artigo 156, do Cddigo de Processo Penal, alterado
pela Lei 11.690/08.

Desse modo, a prépria reforma processual penal realizada no ano de 2008
nao restringiu os poderes do magistrado. Assim, a busca de provas com a finalidade
de solucionar as duvidas sobre pontos relevantes ndo é sindbnimo de acusacgao, mas
sim de uma providéncia necessaria para chegar a verdade real, como realmente
ocorreu o fato!.

Aliado a isso, imprescindivel dizer que o juiz deve conduzir o processo a fim
de alcancar elementos concretos para a producdo da sentenca, ndo se conformando
apenas com presuncdes. Dessa forma, cabe dizer que o objetivo maximo € chegar a
elucidacéo do fato, regendo-se pelo principio da verdade real®?.

Contudo, como j& dito, trata-se de tema bastante discutido, de forma que ha
guem se posiciona no sentido de que o juiz, ao dar impulso oficial na busca de
provas, estaria violando o principio constitucional da ampla defesa. Nesse contexto,
defende-se que o juiz ja estaria convencido a uma especifica solucdo do processo,
buscando apenas argumentos para fundamentar a futura decisdo, além de infringir,
também, o principio do contraditério®.

Destarte, analisando-se os posicionamentos adotados, tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia, € possivel verificar que ndo h& consenso sobre o
assunto, uma vez gue se trata de um tema bastante debatido, atualmente. Por isso,
€ valida a pesquisa acerca da nova redacao do artigo 212, do Codigo de Processo
Penal, relacionando-se com a posicéo do juiz na colheita da prova oral.

91 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 14-15.

92 |bidem, p. 18.
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Jusbrasil. Disponivel em: <http://carlosamju.jusbrasil.com.br/artigos/112295603/a-producao-de-
provas-pelo-juiz-na-persecucao-penal>. Acesso em: 18 jun. 2015.



CONCLUSAO

Os sistemas processuais penais apresentam caracteristicas proprias, a
depender de como as normas e regras se relacionam dentro do ordenamento
juridico, de acordo com a politica de Estado adotada. A partir disso, no Brasil, surgiu
a discussédo de qual o sistema vigente no pais, se € o misto ou 0 acusatorio.

Junto a discussdo supracitada, os poderes instrutérios do juiz e a
consequente busca pela verdade real também se tornaram pautas de debates. Até
porque os trés assuntos possuem ligacdes entre si.

Na area do direito processual penal, a busca pela verdade real — ou
aproximacao desta - representa o vinculo entre a reconstituicao historica dos fatos e
o dever estatal de responder com a prestacdo jurisdicional justa e adequada as
provas dos autos.

Assim, tendo como finalidade a efetiva producéo de justica e a seguranca da
paz social, ndo se pode cercear a busca da verdade, uma vez que € instrumento
fundamental para que a justica se concretize, pois ndo se concretiza a justica antes
de se buscar a verdade, posto que ambas complementam-se e sédo inseparaveis.

Embora existentes diversas posicOes contrarias a aplicacdo do referido
principio, com argumentos de que é impossivel se encontrar a verdade real,
imprescindivel dizer que ndo haveria motivos para a existéncia do processo penal
caso nédo se buscasse a verdade dos fatos, sobretudo porque o objetivo do processo
penal é assegurar a justica e obstar a pratica de crimes, sendo crivel, para isso, que
se encontre a verdade real, ou, a0 menos, se chegue ao mais perto disso.

Além disso, o principio da verdade real possui relacdo com os poderes
instrutérios do julgador, uma vez que, para e reconstruir o fato apurado no processo,
deve haver diligéncias para esse fim.

Nesse ambito, alinhado ao fato de que o juiz é a figura a quem a prova deve
ser dirigida, tem ele o dever de decidir sobre a suficiéncia probatdria para instruir sua
deciséo final, a fim de afirmar seu convencimento. E, sendo as provas insuficientes,
o artigo 156, inciso Il, do Cdédigo de Processo Penal, plenamente autoriza o juiz
ampliar o conjunto probatoério.

Duas correntes existem sobre a tematica da participacdo do juiz na tarefa de

apresentar provas, como ja explanado no trabalho. Uma afirma que o juiz deve
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manter-se inerte no momento da colheita de provas, porque se trata de atividade
exclusiva das partes, ou seja, de quem alega, devendo o julgador apenas analisar o
gue ja foi exposto nos autos. A outra defende a ativa participacdo o magistrado na
atividade instrutdria, alegando que, para que haja a justica social, finalidade do
processo, 0 juiz deve suprir qualquer lacuna existente nos autos, ndo podendo
fechar os olhos quando necesséria a producao de outras provas.

Quem se posiciona no sentido da primeira corrente alega que, na existéncia
de duvidas, deve ser aplicado, imediatamente, o principio do in dubio pro reo.
Contudo, este principio ndo é ignorado por quem segue a corrente da iniciativa
instrutéria do julgador, uma vez que ele deve ser aplicado no momento em que,
mesmo com a producao de todas as provas possiveis, ndo se péde chegar a uma
conclusao sobre o fato, de forma que se deve resolver o caso em beneficio do
acusado.

Nesse contexto, a colheita de provas pelo magistrado ndo obsta a sua
imparcialidade. Isso porque ndo conhece o0 juiz o resultado da prova, e nem a
consequéncia que tal prova trarAd ao processo, se favorecera a acusacdo ou a
defesa. Por isso ndo ha que se falar que o juiz, ao produzir provas, estaria ocupando
a funcdo de acusar. Até porque, é dever imprescindivel do julgador motivar toda e
qualquer decisao.

Nesse ponto, ha que se afirmar que o juiz deve fundamentar sua deciséo,
mesmo que seja pela busca da certeza de que o réu, por exemplo, ndo foi o autor do
crime.

O Unico objetivo da producdo probatéria realizada pelo juiz é, portanto, de
instruir o processo da forma mais coerente possivel, reconstruindo os fatos e
alimentando o contraditério, além de sanar as eventuais falhas dos litigantes. Tudo
ISSO para que esteja convicto sobre o fato e o seu livre convencimento seja baseado
na totalidade das provas apresentadas, afastando qualquer deficiéncia que possa
interferir no seu livre convencimento.

Nesse passo, a iniciativa judicial do acusado ndo € ampla, posto que observa
os limites doutrinarios e legais, quais sejam: a observancia do contraditorio, a
obrigatoriedade da motivacdo de suas decisbes, bem como a licitude e a
legitimidade das provas merecem ser absolutamente respeitadas pelo julgador,

como ja narrado.
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A discusséo continua no ambito da prova testemunhal, a qual fundamenta a
maioria esmagadora das sentencas prolatadas no nosso pais, sendo, por isso, uma
das provas mais criticadas pela doutrina, a qual refere que € prova fragil, em razéao
de que o juiz possui 0 poder de avalia-la como quiser, pelo principio do livre
convencimento motivado.

E, dentro de tal discussédo, um dos principais focos € a questdo da ordem da
realizacdo dos questionamentos. A Lei n® 11.690/08 alterou a redacéo do artigo 212
do Codigo de Processo Penal, ndo sendo mais necessaria a intermediacdo do
magistrado no momento das perguntas. Porém, o ponto de discordancia entre a
doutrina e jurisprudéncia diz respeito ao disposto no paragrafo Gnico do citado artigo,
por ndo ter esclarecido o legislador sobre a real posicdo do magistrado, surgindo,
com isso, mais de uma interpretacao.

Por meio de uma interpretacao alinhada ao disposto no artigo 156, inciso Il e,
também, baseando-se pela exposicdo dos motivos que culminaram com a referida
alteracdo do artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, chegou-se a conclusédo de
gue a intencéo da alteracdo nao foi de cercear ou reduzir os poderes do magistrado
durante a inquiricdo das testemunhas, sendo crivel afirmar que pode, o juiz,
continuar realizando suas perguntas antes das partes. Ademais, 0 Unico objetivo da
nova redacéo do artigo foi o da celeridade processual, dando o direito das partes
realizarem os seus questionamentos diretamente as testemunhas.

Com efeito, a alteracdo dada na legislacdo em questao teve como escopo tao
somente agilizar e aperfeicoar a producdo e a apreciacdo das provas no juizo
criminal, ndo havendo modificacdo na ordem da inquiricdo das testemunhas.

Alids, caso o objetivo do legislador fosse a alteracdo na ordem dos
guestionamentos ou, entdo, a reducao dos poderes do magistrado, teria modificado,
da mesma forma, a ordem do procedimento do Tribunal do Jdri, ou, ainda, a
proibicdo da iniciativa instrutéria do juiz genericamente, o que nado ocorreu. O préprio
artigo 156, do Codigo de Processo Penal, foi objeto de alteracéo da lei em comento,
sendo que a atuacdo de oficio do magistrado continuou possivel, inclusive antes de
iniciada a acao penal.

Outro exemplo é a redacao do artigo 473, do Codigo de Processo Penal, que
estabelece que o juiz deva inquirir as testemunhas por primeiro, no plenario do juri,

sendo facultado as partes fazerem seus questionamentos posteriormente.
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Dessa forma, sendo necessério que o juiz tenha esclarecimento total acerca
do fato ocorrido, ndo se pode limitar sua atuacéo, principalmente no que tange a
prova testemunhal. Alias, o juiz, no processo penal brasileiro, nunca foi inerte na
relacdo processual, isso porque sempre foi dada a possibilidade de o juiz aplicar a lei
penal quando as provas carreadas no processo estiverem o0 mais proximo possivel
da verdade, a fim de que efetive a justica. Dessa forma, inaceitavel que o juiz seja
apenas mero espectador do processo.

Cedico que o juiz deve conduzir o processo a fim de alcancar elementos
concretos para a producdo da sentenca, ndo se conformando apenas com
presuncdes. Dessa forma, tendo como objetivo maximo chegar a elucidagéo do fato,
regendo-se pelo principio da verdade real, plenamente cabivel que o magistrado
inicie seus questionamentos, ou, a0 menos, suscite suas duvidas complementando o
que ja foi questionado pelas partes.

A alteragdo dada pela Lei n° 11.690/08, portanto, néo retirou o direito de o
julgador perguntar as partes, com o intuito de elucidar o ocorrido, pois, mesmo que
subsidiariamente, ha a possibilidade de o magistrado fazer seus questionamentos
para o fim de buscar a solucéo do conflito e assegurar a decisdo mais justa as partes
e a sociedade.
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