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RESUMO

O presente trabalho monogréafico objetiva fazer uma anélise acerca dos poderes
instrutorios do juiz no processo penal e a sua compatibilizagéo frente ao principio da
imparcialidade. Para tanto, procurou-se demonstrar que a participacéo ativa do juiz
na construcao de elementos probatorios, determinantes de seu pleno convencimento
acerca dos fatos juridicamente relevantes para o processo, hdo € argumento
suficientemente fundado para atingir a sua imparcialidade. A preocupagédo com a
imparcialidade do julgador € bastante relevante, mas ndo pode ser um obstaculo
para a aplicacdo dos poderes instrutorios conferidos pela legislacédo processual, haja
vista que a determinacdo da realizacdo de uma prova de oficio ndo é feita com o
objetivo de prejudicar ou auxiliar a quem quer que seja. Ao contrario, revela um
julgador comprometido com a entrega da prestacéo jurisdicional justa, correta.

Palavras-chave: poderes instrutdrios; juiz; imparcialidade.



INTRODUCAO

Os desafios para a construcdo de um processo penal justo e democratico
encontram suas raizes na Constituicdo Federal, de modo que ndo podem o0s
estudiosos do processo desvincularem-se de suas diretrizes. Nessa perspectiva, o
principio da imparcialidade emerge como regra garantidora dos direitos assegurados
constitucionalmente. Coloca-se que o juiz deve agir com impessoalidade, sem deixar
gue seus sentimentos e convic¢cdes pessoais interfiram no julgamento do processo e
assim possa ser alcangado o escopo da justica nas decisoes.

Nesse contexto, parte da doutrina afirma que o juiz, como imparcial que é,
deve apenas esperar que as partes tragam ao processo provas para confirmar o que
dizem, ndo havendo que se falar em iniciativa probatéria de sua parte, uma vez que
0 magistrado que busca provas de oficio ndo aparenta aos jurisdicionados a
necessaria posi¢cdo de equidistancia que Ihe € exigida, passando a atuar em favor de
uma das partes, o que violaria, no minimo, o aspecto objetivo da imparcialidade.*

Em contrapartida, ha autores que sustentam que a vinculacdo da iniciativa
probatéria do juiz a perda de sua imparcialidade ndo € precisa, haja vista que o
magistrado que empreende diligéncias necessarias ao deslinde da causa néo
conhece, de antemao, o resultado que a prova a ser produzida trar4, nem tem como
saber a qual das partes ela beneficiarhd. Ademais, o préprio Codigo de Processo
Penal, em seu artigo 156, confere atividade probatéria ao magistrado, possibilitando-
0 a realizacdo de diligéncias, de oficio, no curso da instrucdo ou antes de proferir
sentenca, para dirimir davida sobre ponto relevante, ao fim de que melhor forme sua
conviccao sobre os fatos e as consequéncias juridicas discutidas no processo.?

E na confluéncia destas duas visdes que se situa o presente trabalho, cujo
enfoque de abordagem, cumpre consignar, cinge-se em demonstrar a
compatibilidade entre a iniciativa probatoria conferida ao magistrado e o principio da

imparcialidade que deve nortear toda a atuagéao judicial.

! Nesse sentido: Aury Lopes Junior, Jacinto Miranda Coutinho, Paulo Rangel e Geraldo Prado.
> Nesse sentido: Ada Pelegrini Grinover, Gustavo Henrique Righi lvahy Badard, Marcos Alexandre
Coelho Zilli e Guilherme de Souza Nucci.



A figura de um juiz estatico ndo se amolda as necessidades atuais, tampouco
se enguadra na perspectiva contemporanea do Estado Democratico de Direito. Nao
€ possivel conceber um juiz refém das partes, mero espectador judicial que deve
aguardar a producédo das provas para s6 entdo decidir, tendo, muitas vezes, que se
contentar com a aplicacdo positivista do processo, sem poder se preocupar se a
decisdo se aproximou, ou ndo, do valor da justica. Perquirir, investigar, buscar
elementos de convic¢ao néo significa que o juiz substitui ou se sobrepde a defesa ou
acusacao. Ao contrario, revela um julgador comprometido com o esclarecimento da
verdade e que visa a prolatacdo de uma sentenca justa.

N&o seria parcial o juiz que, tendo conhecimento de que a producdo de
determinada prova possibilitara o esclarecimento de um fato obscuro, deixe de fazé-
lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que ndo tem razao?

A busca pela verdade, ndo mais dividida em formal e real, mas verdade
judicial, deve ser considerada um meio para a obtencdo da justica. Nenhuma
decisdo pode ser considerada justa se estiver baseada em uma reconstrucao
incorreta ou insuficiente dos fatos. Logo, € possivel avistar a conexao entre o direito
a prova e a justica das decisdes.

Com efeito, o artigo 156, inciso Il, do Codigo de Processo Penal busca
eliminar as insuficiéncias e dificuldades objetivas da atividade probatoéria, em nome
da melhor reconstrucdo dos fatos e, por conseguinte, da justica da decisdo. Com
isso, evita-se a aplicacdo acritica e sistematica do 6nus da prova como regra de
julgamento.

Ora, se o0 objetivo da atividade jurisdicional € a manutencéo da integridade do
ordenamento juridico, com a consequente pacificacdo social, deve o magistrado
desenvolver todos os esfor¢os para alcanca-la, pois somente assim a jurisdicéo tera
cumprido a sua funcao social.

O objetivo deste trabalho, portanto, € colocar em discussdo alguns pontos
importantissimos no Direito Processual Penal Brasileiro, no que tange a prestacao
jurisdicional do juiz, principalmente no que concerne a atividade probatéria, tomada
de deciséao e a efetivacédo da justica.

O meétodo que sera utilizado para o desenvolvimento deste trabalho sera o
dedutivo, por meio de uma pesquisa documental indireta, correspondente a andlise
bibliografica, partindo-se de materiais ja publicados sobre o tema, como artigos e

livros.



A primeira parte do trabalho tratard dos sistemas processuais penais
existentes, haja vista que possuem ligacédo direta com o modelo de julgador que
conduzira o processo.

O perigo de um julgamento injusto € que, conforme maxima forense “aquilo
que n&o esta nos autos ndo esta no mundo para o julgador”, corre-se o risco de
julgar mal por estar incompleta a prova colhida em primeira instancia. Assim, o
segundo capitulo versara sobre a prova no processo penal, a qual esta intimamente
relacionada com a justica das decisoes.

Feita essa abordagem, deve-se partir para o terceiro ponto, qual seja, 0
principio da imparcialidade do juiz, o qual sera analisado conceitualmente, bem
como, diferenciado da neutralidade. E interessante verificar o principio da
imparcialidade em suas diversas previsdes legais, nos tratados internacionais, na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e no Cadigo de Processo Penal.

Tratados com mais especificidade o papel do juiz no processo e o0 seu dever
de imparcialidade, resta-nos compor o objetivo deste trabalho, qual seja analisar a
compatibilidade dos poderes instrutérios conferidos ao magistrado com o principio

da imparcialidade.
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1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Marcos Alexandre Coelho Zilli define sistemas processuais penais como
campos criados a partir do agrupamento de unidades que se interligam em torno de
uma premissa. Vale dizer, consistem na reunido de diversos elementos pertinentes a
persecucdo penal, relacionados a partir de um principio reitor.>

Paulo Rangel, por sua vez, conceitua-os como conjuntos de principios e
regras constitucionais de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelecem as diretrizes a serem seguidas a aplicacao do direito penal a cada caso
concreto.”

No decorrer da historia da humanidade, tem-se verificado a existéncia de trés
tipos de sistemas processuais penais: inquisitorio, acusatorio e misto. Cada um
desses sistemas pode apresentar modelos variantes em determinados paises ou
momentos historicos.

Em ordens estatais democraticas é natural que vigore um procedimento penal
em que o0 acusado seja tratado como sujeito de direitos, tendo asseguradas
garantias contra qualquer arbitrio do Estado. Por outro lado, os modelos processuais
vigentes em estruturas politicas totalitarias caracterizam-se pela supressdo dos
direitos e garantias individuais, restando ao réu a condicdo de mero objeto de
investigacao.”

Assim, o estudo dos lineamentos tedricos dos trés sistemas revela-se de
suma importancia para a determinacdo da atuacéo instrutoria do juiz criminal, razéo

pela qual serdo analisados nos itens subsequentes.

1.1SISTEMA ACUSATORIO

O modelo acusatério é o primeiro que aparece na historia da justica penal.
Sua origem remonta a Grécia antiga, onde se desenvolve referendado pela
participacéo direta do povo no julgamento. Vigorava o sistema de acdo popular em

que, nos delitos considerados publicos, era facultado ao ofendido ou a qualquer

% ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 34.

* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2013, p. 47.

°> RANGEL, op. cit., p. 48.
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cidaddo do povo convocar o Tribunal, a quem nédo cabia qualquer investigacdo de
elementos de convic¢ao, de maneira que competia exclusivamente as partes a prova
de suas alegacdes.®

Hodiernamente, esse sistema tem por esséncia a nitida separacdo entre as
funcbes de acusar, julgar e defender, as quais sao atribuidas a pessoas distintas. O
processo é formado pelas partes, acusacdo e defesa, que se contrapbem em
igualdade de posicbes e ao juiz é dada a funcédo de garante das regras do jogo,
mero expectador passivo e desinteressado. Sob o ponto de vista histérico, o juiz ndo
possuia qualquer iniciativa probatoéria, sendo um assistente passivo e imovel da
atividade das partes, a quem incumbia a atividade probatéria. O acusado é visto
como sujeito de direitos, a quem se assegura a ampla defesa, com o direito a
produzir provas aptas a demonstrar sua versdo defensiva de um lado, sendo-lhe
assegurado, de outro, o direito ao siléncio, eliminando qualquer obrigacdo de
colaborar com a descoberta da verdade. O processo é informado pelo contraditério e
além das caracteristicas da oralidade e publicidade, vigora o principio da presunc¢ao
de inocéncia, no qual o acusado permanece em liberdade até que seja proferida
sentenca condenatéria em seu desfavor.” O sistema de provas adotado é o do livre
convencimento, ou seja, 0 juiz esta livre na sua apreciacdo, porém ndo pode se
afastar do que consta no processo, devendo a sentenca ser motivada com base nas

provas carreadas aos autos.®
1.2 SISTEMA INQUISITORIO

O sistema inquisitério ou inquisitivo surgiu nos regimes monarquicos e se
aperfeicoou durante o direito canodnico, passando a ser adotado em quase todas as
legislacbes europeias dos séculos XVI, XVII e XVIII. Surgiu apds o acusatério
privado e tinha como cerne a reivindicagdo que o Estado fazia para si do poder de
reprimir a pratica dos delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressao fosse

delegada aos particulares.®

® ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
47/48.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 50.

® RANGEL, op. cit., p. 47.
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Caracteriza-se pela concentragdo das funcbes de acusar, defender e julgar
nas maos de uma Unica pessoa: o inquisidor. A partir dai, os juizes comecaram a
proceder de oficio, sem acusacao formal, realizando eles mesmos a investigacéo e
posteriormente dando a sentenca. Em virtude desta centralizacdo de poderes € que
esse sistema esteve associado a estruturas politicas igualmente centralizadas, como
por exemplo nos Estados Absolutistas.®

Nesse tipo de modelo processual a dialética entre acusacdo e defesa €&
excluida, concentrando-se as func¢des de acusar, defender e julgar nas maos de
uma Unica pessoa, que assume assim as vestes de um juiz inquisidor, o qual detém
toda a liberdade de investigacdo e colheita de provas (€ ele, e ndo as partes, 0
responsavel pela producdo das provas). Nele, o acusado ndo é parte, mas mero
objeto da investigacdo e, normalmente, permanecia preso durante o processo, ja
que era considerado culpado até que se provasse o contrario. Na busca da verdade
real, frequentemente o acusado era torturado para que a confisséo fosse alcancada.
A confissdo € a rainha das provas, suficiente para a condenacéo e, no sistema de
prova tarifada vigente, nenhuma prova valia mais que a confissdo. O procedimento é
escrito, secreto e ndo ha lugar para o contraditério nem para a ampla defesa. Em
suma, o sistema inquisitério baseia-se em um principio de autoridade, segundo o
qual a verdade é tanto mais bem acertada quanto maiores forem os poderes

conferidos ao investigador.**

1.3SISTEMA MISTO

A renovacéo intelectual propagada pelo iluminismo no século XVIII trouxe
consigo criticas ao modelo processual até entdo vigente, notadamente em razao da
desumanidade do procedimento adotado. No entanto, o ideal revolucionério
esbarrou em tradi¢cdes culturais inquisitérias arraigadas ha séculos, de maneira que
os diplomas legais revolucionarios foram sucedidos por outros que mantiveram
caracteristicas préprias do sistema inquisitorio, mescladas com outras tipicas do

acusatorio, originando-se, assim, o sistema misto.*?

19 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

1 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
47.

2 7ILLI, op. cit., p. 39.
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Logo, como o proprio nome sugere, esse sistema surgiu da combinacédo entre
as proposi¢des acusatorias e inquisitérias, na tentativa de agrupar os aspectos mais
destacados de ambas as teorias.

Para melhor compreenséo, esse sistema pode ser dividido em duas fases
processuais distintas: instru¢do preliminar e judicial. Na primeira fase, o
procedimento é secreto, escrito e o autor do fato € mero objeto da investigacdo, ndo
havendo contraditério nem ampla defesa, face a influéncia do sistema inquisitivo. A
investigacao é levada, em regra, por um magistrado que, com o auxilio da policia de
atividade judiciaria, pratica todos os atos inerentes a formacdo de um juizo prévio
que autorize a acusacgdo. A fase judicial, por sua vez, € inerentemente acusatoria,
sendo inaugurada com a acusacdo penal feita, em regra, pelo Ministério Publico,
onde havera um debate oral publico e contraditorio, com plena igualdade de direitos
entre a acusacao e a defesa. O acusado, nesta fase, é sujeito de direitos e detentor
de uma posicéo juridica que lhe assegura o estado de inocéncia.’®

1.4SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

No ambito da doutrina brasileira, existe grande divergéncia sobre qual o
sistema processual penal é adotado em nosso pais. Apesar de bastante detalhada,
a Constituicdo Federal ndo declarou, explicitamente, sua opc¢ao por um dos sistemas
processuais penais.

Muitos doutrinadores sustentam que € o acusatério o sistema que pode ser
vislumbrado a partir da leitura da Carta Constitucional de 1988, ao se verificar uma
série de regras que desenha referido sistema, como por exemplo: titularidade
exclusiva da acdo penal publica por parte do Ministério Publico (art. 129, I);
contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV); devido processo legal (art. 5° LIV);
presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII); exigéncia de publicidade e fundamentacao
das decis@es judiciais (art. 93, 1X). Dentre os renomados autores defensores de que
0 sistema brasileiro € o acusatorio, destacam-se Tourinho Filho, Geraldo Prado e

Eugénio Pacelli de Oliveira.

¥ RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 52.
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Por outro lado, outros doutrinadores sao defensores de que no Brasil vigora o
sistema processual misto. Dentre eles, destacam-se Frederico Marques e Rogério

Lauria Tucci, sendo que, nessa linha, Guilherme de Souza Nucci sustenta:

Nosso sistema € misto. Defendem muitos processualistas patrios que o
nosso sistema € o0 acusatorio, porque se baseiam, certamente, nos
principios constitucionais vigentes (contraditério, separacéo entre acusacao
e orgéao julgador, publicidade, ampla defesa, presuncdo de inocéncia etc.).
Entretanto, olvida-se, nessa andlise, o disposto no Cédigo de Processo
Penal, que prevé a colheita inicial da prova através do inquérito policial,
presidido por um bacharel em direito, que é o delegado, com todos os
requisitos do sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de contraditério e ampla
defesa, procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de recusa do
condutor da investigacao etc.). Somente apds, ingressa-se com a agao
penal e, em juizo, passam a vigorar as garantias constitucionais
mencionadas, aproximando-se o procedimento do sistema acusatorio. Ora,
se fosse verdadeiro e genuinamente acusatorio, ndo se levariam em conta,
para qualquer efeito, as provas colhidas na fase inquisitiva, o que néo
ocorre em nOss0os processos na esfera criminal.*

No que se refere a fase investigativa, Pacelli rebate a este argumento
sustentando que a definicdo de sistema processual deve limitar-se ao exame do
processo, isto é, da atuacado do juiz no curso do processo. E porque, decididamente,
inquérito policial ndo é processo, misto ndo sera o sistema processual. Somente se
a investigacdo fosse realizada diretamente perante o juizo é que seria possivel
vislumbrar a contaminacdo do sistema, e, mais ainda, se a0 mesmo juiz da fase da
investigacdo se reservasse a funcdo de julgamento, ndo sendo esse 0 caso
brasileiro.*

Sem embargo dessa divergéncia conceitual entre 0 nosso sistema ser
acusatério ou misto, a maioria dos nossos doutrinadores concorda que, embora a
Constituicdo indique a ado¢do de um sistema acusatorio, este ndo € puro em sua
esséncia. A realidade prética do nosso sistema processual traz “resquicios e rancos
do sistema inquisitivo”, dentre os quais destacam, quase que a unanimidade, a
possibilidade de o juiz determinar diligéncias de oficio (artigo 156), decretar a prisdo
do acusado de oficio (artigo 311), ouvir testemunhas além das indicadas pelas
partes (artigo 209), bem como se valer de elementos produzidos no inquérito policial,

vale dizer, longe do contraditério para formar sua convicgc’}io.16

Y NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 72-73.

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Campos Elisios: Editora Atlas,
2013, p. 13-14.

'® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 53/54.
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2 PROVAS

O processo penal, enquanto instrumento estatal para o legitimo exercicio do
poder punitivo, necessita verificar a correta ou falsa imputacdo de um fato definido
como crime atribuido a alguém, segundo as regras do devido processo legal. E,
pois, um instrumento de retrospeccdo, de reconstrucdo aproximativa de um
determinado fato histérico."’

Para proferir a sua deciséo, o juiz precisa conhecer o fato objeto do processo,
e, para tanto, urge restaura-lo nos autos, por meio de informac¢fes de testemunhas,
documentos, pericias e outros elementos. A restauracao tem o sentido de conduzir o
julgador a época do local do fato, para senti-lo como se o estivesse presenciado e,
assim, poder afirmar se o acusador tem ou nao razdo.*®

Nesse contexto, a prova judiciaria € apontada como meio pelo qual o juiz
chega a verdade, convencendo-se da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
juridicamente relevantes para o julgamento do processo. Em outras palavras, a
prova constitui o instrumento por meio do qual se forma a conviccdo do juiz a
respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos imputados ao réu. O enunciado
sera considerado verdadeiro quando as provas fornecerem elementos que o
confirmem.*

Com efeito, a prova judicidria tem um objetivo claramente definido: a
reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia
possivel com a realidade histérica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no tempo e no espaco.®

Gustavo Henrique Badaré ensina que, tanto na linguagem comum como no
campo do direito, a palavra prova possui mais de um significado. E comum indicar
pelo menos trés deles: i) atividade probatéria; ii) meio de prova; iii) resultado

probatério.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Campos Elisios: Editora Atlas,
2013, p. 325.

®* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Cédigo de Processo Penal Comentado. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 420.

¥ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
261.

22 OLIVEIRA, op. cit., p. 325.
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Prova como atividade probatdria significa o conjunto de atos praticados para a
verificagdo de um fato. E atividade desenvolvida pelas partes e, subsidiariamente,
pelo juiz, na reconstrucao historica dos fatos.

A prova considerada como meio de prova € o instrumento por meio do qual se
introduzem no processo o0s elementos probatdrios, com 0s quais se pretende chegar
ao mais proximo possivel da realidade dos fatos. E nesse sentido que se fala em
prova testemunhal, prova pericial etc.

Finalmente, a prova pode ser identificada como resultado probatério, isto €, o
convencimento que 0s meios de prova geram no juiz e nas partes. E nesse sentido,
por exemplo, que o artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal se refere a “prova da

existéncia do crime”.?*

2.1 VERDADE

Considerando que as provas destinam-se a reconstrucdo historica dos
acontecimentos, inUmeras sdo as conceituacdes que relacionam prova e verdade.

Gustavo Badar6 observa, contudo, que atualmente tem-se consciéncia de que
a verdade absoluta € algo inatingivel. Verdade e certeza sédo conceitos relativos. A
verdade atingida no processo, nada mais é do que um elevado grau de
probabilidade de que o fato tenha ocorrido como as provas demonstram. Por outro
lado, o juiz tem certeza de um fato quando, de acordo com o conjunto probatério,
pode racionalmente considerar que uma hipotese fatica é preferivel entre as demais
possiveis. Ou seja, 0 juiz tem certeza quando as provas o fazem acreditar que seu
conhecimento é verdadeiro.??

Segundo Maria Elizabeth Queijo, a verdade humana sobre um fato é sempre
relativa, porque é resultado das percepcdes, que sdo limitadas e faliveis. A verdade
absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, € um ideal, porém inatingivel. A
verdade, que pode ser alcancada, vinculada a realidade das coisas, € a verdade

relativa.?®

L BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
265.

2 BADARO, op. cit., p. 261.

% QUEINO, Maria Elizabeth. O Direito de ndo produzir provas contra si mesmo. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 29.
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Da mesma forma, Guilherme de Souza Nucci doutrina que jamais pode
assegurar o juiz ter alcancado a verdade objetiva, aquela que corresponde
perfeitamente com o ocorrido no plano real. Tem o magistrado, isto sim, uma crenca
segura na verdade que transparece por meio das provas colhidas e, por tal motivo,
condena ou absolve.?*

Descobrir a verdade processual € colher elementos probatorios necessarios e
licitos para se comprovar (dentro dos autos) quem realmente praticou o comando
normativo penal e a maneira pela qual o fez.?®

Enquanto o processo civil aceita uma verdade obtida pela simples auséncia
de impugnagédo dos fatos articulados na inicial (artigo 302 do CPC), sem prejuizo da
iniciativa probatoria que se confere ao julgador, no processo penal ndo se admite tal
modalidade de certeza (chamada de verdade formal, pois decorrente de presuncao
legal), exigindo-se a materializagdo da prova. Assim, ainda que ndo impugnados 0s
fatos imputados ao acusado, ou mesmo confessados, compete a acusagdo a
producdo das provas acerca da materialidade e autoria delitiva, falando-se, por isso,
em uma verdade material.?®

Badar6 esclarece, ainda, que a outrora tdo propalada verdade real ndo mais
existe, muito menos o atingimento de tal verdade é o fim Gltimo do processo penal.
De qualquer forma, mesmo aceitando a impossibilidade de se atingir um
conhecimento absoluto ou uma verdade incontestavel dos fatos, ndo é possivel abrir
mao da busca pela verdade, vez que intimamente ligada com a justica da decisdo. O
juiz deve procurar o conhecimento verdadeiro dos fatos para, diante da certeza de
sua ocorréncia, realizar a justica no caso concreto.?’

No mesmo sentido, Pacelli doutrina que por mais dificil, improvavel e
imperfeita que seja a reconstrucéo do fato delituoso, constituiu-se em compromisso
irrenunciavel da atividade estatal jurisdicional, a qual deve construir uma verdade

judicial (que pode ou ndo corresponder a realidade historica), sobre a qual incidirdo

# NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 49.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2013. p. 7.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Campos Elisios: Editora Atlas,
2013, p. 332.

?’ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
262.
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os efeitos da coisa julgada, cuja pretensdo final € a estabilizacdo das situacfes
conflituosas, objeto da jurisdicdo penal.?®

Pode-se concluir, portanto, que se a descoberta da verdade € essencial ao
processo e uma condi¢cdo necessaria para a justica da decisdo, certamente ndo € o

fim dltimo do processo, mas um meio para a correta aplicagdo da lei penal.

2.2 ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Como ensina Guilherme Nucci, o termo 6nus provém do latim e significa
carga, fardo ou peso. Assim o 6nus da prova quer dizer encargo de provar. Onus
nao € dever, pois este € uma obrigacéo, cujo descumprimento acarreta uma sancao.
Quanto ao 6nus de provar, trata-se do interesse que a parte que alega o fato possui
de produzir prova ao juiz visando fazé-lo acreditar na sua argumentacéo.?

Para Badar0, 6nus da prova é a faculdade de os sujeitos parciais produzirem
as provas sobre as afirmacdes de fatos relevantes para 0 processo, cujo exercicio
podera leva-los a obter uma posicdo de vantagem ou impedir que sofram um
prejuizo.*® Em outras palavras, para que obtenha resultado favoravel, devera o
sujeito onerado praticar o ato previsto no ordenamento juridico, sendo que a nao
realizacdo de tal conduta implica a exclusdo de tal beneficio, sem, contudo,
configurar ato ilicito.

Sobre o tema, Eugénio Pacelli explica que por qualquer angulo que se
analise, 0 nosso processo penal deve estar atento a exigéncia constitucional de
inocéncia do réu, como valor fundante do sistema de provas. Afirmar que ninguém
sera considerado culpado sendo apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria (artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal) implica,
necessariamente, na transferéncia de todo 6nus probatério ao 6rgdo de acusacéo,
ao qual cabera a prova da existéncia de um crime (materialidade), bem como de sua

autoria.*

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Campos Elisios: Editora Atlas,
p. 326.

? NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 344.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
292.

L NUCCIH, op. cit., p. 344.

%2 OLIVEIRA, op. cit., p. 333.
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Assim, como regra, no processo penal o 6nus da prova é da acusacao, que
apresenta a imputacdo em juizo por meio da denuncia ou da queixa-crime. Nucci
esclarece, ainda, que quando o réu alega, em seu beneficio, algum fato diverso do
gue consta na dendncia ou queixa, que propiciard a exclusdo da ilicitude ou da
culpabilidade, tem de assumir o 6nus de provar, vez que o artigo 156, caput, 12
parte, do Cadigo de Processo Penal assevera que a “prova da alegacdo incumbira a
quem a fizer”. Em outras palavras, & acusacdo entrega-se a prova dos fatos
constitutivos e, ao réu, a prova de sua inocéncia, se alega fatos extintivos,
modificativos ou impeditivos. Salienta, entretanto, que mesmo que a defesa néo se
desincumba desse 6nus probatério, o acusado ndo deve ser, por isto, condenado.
Para tanto, € indispensavel que a acusacdo faca prova dos fatos narrados na
dendncia, isto é, se desincumba, satisfatoriamente, do dnus que lhe cabe.*

O acusado também ndo serd condenado, quando a defesa, embora nao
tenha provado os fatos que Ihe cabiam, consegue gerar uma dulvida concreta e
positiva sobre os acontecimentos descritos na peca acusatoria. Isto ocorre porque o
provimento judicial final deve sempre demonstrar um juizo de certeza, quando
condenatoéria a sentenca. Logo, a duvida acerca do acontecimento dos fatos € capaz
de gerar a aplicacdo do artigo 386, inciso VII, do Cddigo de Processo Penal (in dubio
pro reo).>*

Objetivamente, o 6nus da prova diz respeito ao juiz, na formacédo do seu
convencimento para decidir o feito, buscando atingir a certeza da materialidade e da
autoria, de acordo com as provas produzidas. Caso permaneca em duvida, segundo
a lei processual penal e as garantias constitucionais do processo, o caminho € a
absolvicdo. Trata-se, pois, de regra de julgamento que tem como destinatario o juiz,
no momento de sentenciar. Subjetivamente, o 6nus da prova liga-se ao encargo
atribuido as partes para demonstrar a veracidade do que alegam, buscando
convencer o julgador. Cabe a elas procurar e introduzir no processo as provas
encontradas.®®

Embora o direito a prova seja um direito das partes de influenciarem o
convencimento do juiz, isso ndo significa que somente as partes tém iniciativa

probatdria. Isto porque, a producdo de provas no processo deve ser entendida como

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 345.

¥ NUCCl, loc. cit.

¥ Nuccl, loc. cit.
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direito de todas as partes envolvidas, ou seja, autor, réu e juiz. Com relacdo as
partes serd importante para que alcancem o objetivo do processo. Ao juiz, importara
o alcance mais proximo da realidade dos fatos e a realizacdo da justica no caso
concreto.

Assim, o Onus da prova ndo é absoluto. Existem duas atenuacgbes
importantes que fazem com que o n&o se desincumbir de tal encargo ndo gere,
como consequéncia inexoravel, o julgamento desfavoravel: os poderes instrutérios
do juiz e a regra da comunhdo das provas, que dispbe que uma vez produzida a
prova o juiz podera valora-la, independentemente da parte que a produziu. *°

Para compor o objetivo deste trabalho, interessa-nos um estudo mais
aprofundado acerca dos poderes instrutérios do juiz, razdo pela qual sera este

analisado em topico proprio.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
293.



21

3 O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ

A imparcialidade, no ambito do Direito, ndo é de facil determinac¢éo. Devido a
esta dificuldade, a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia preferem delimitar sua
definicdo por meio de um conceito negativo, ou seja, sdo impostos limites a atuacao
do magistrado pelo impedimento e pela suspeicdo. No entanto, essa perspectiva
negativista € um conceito muito restrito e insuficiente para demonstrar o direito
fundamental ao juiz imparcial e também néo é possivel preencher a estrutura desta
imparcialidade como ditame de um processo justo.*’

Um dos significados encontrados para a palavra “imparcial” € colocado como
aquilo que nao sacrifica a justica ou a verdade a consideragdes particulares, ou

como aquilo que n&o é parcial.®®

A parcialidade, por sua vez, é definida como aquilo
gue segue o partido de outro ou como parte de um todo. Parcial € aquele que é
favoravel a uma das partes, num litigio, numa disputa. E aquele que n&o julga com
isencdo, que é injusto, partidario, apaixonado.*

Esta definicdo conduz a ideia da defesa de interesses egoisticos, por vezes
irracionais. Sob estd Otica, a imparcialidade serd colocada como uma conduta
desinteressada, isenta, neutra, fechada para interesses que sejam estranhos aos
fatos que sdo demonstrados na realidade envolvida.*

De forma objetiva, sendo a parcialidade considerada como parte de um todo,
a imparcialidade serd apenas aquela que, para além de obedecer a parametros
racionais de comportamento, tenha em atencéo a totalidade dos interesses afetados
pela propria acdo. Isto quer dizer que o principio da imparcialidade determina que a
atuacao do juiz se dé de forma objetiva, sem que as suas influéncias subjetivas o
influenciem de forma pessoal e antijuridica. No entanto, o carater atribuido pela
imparcialidade serd sempre subjetivo. **

Para definir a imparcialidade € importante distinguir se é uma regra ou um

principio. Miguel Reale define os principios como verdades fundantes de um sistema

37 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 29.

% LAUROSSE CULTURAL. Grande Enciclopédia. Imparcial. vol. 13. Sdo Paulo: Nova Cultural. 1998.
p. 3093.

% ARAUJO, Francisco Fernandes de. A Parcialidade dos Juizes. Campinas: Edicamp, 2002, p. 10.

“9'S0UZA, op. cit., p. 29.

*1 SOUZA, op. cit., p. 30 e 35.
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de conhecimento, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €&, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa.*> Os principios trazem a
tona problemas de validade e de peso, ou seja, de importancia, ponderacdo e
validade, por sua vez, as regras estéo apenas ligadas a problemética da validade.*®

Sendo assim, os principios sdo determinacdes que devem tentar ser
alcancados da forma mais efetiva possivel pela sociedade e pelos aplicadores do
Direito. Sdo definidos como constituintes de critérios objetivos de interpretacdo e
aplicacdo do direito, os quais sdo impostos como dever para o julgador, a fim de
evitar que seus julgamentos sejam feitos de concepcdes meramente subjetivas.**

Humberto Avila define os principios como “normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e
de parcialidade”, por envolver uma analise da correspondéncia entre o estado das
coisas e os efeitos decorrentes das condutas necesséarias para a ascensao dos
principios estabelecidos.*

Vale lembrar, ainda, que nenhum principio apresenta-se com carater
absoluto, pois a hierarquia de valores ligados a lei da ponderagdo relativiza até
mesmo principios como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, pois
depende da valoracéo feita diante do caso concreto.*®

As regras, por sua vez, tem carater obrigatorio, ou seja, deve-se cumprir
exatamente como se esta instituido em lei. Sdo normas sempre descritivas que se
voltam as pretensdes de decidibilidade e abrangéncia, sendo que, para sua
aplicacédo, devera ser observado sua correspondéncia entre a constru¢ao conceitual
da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.*’

A imparcialidade no ambito do direito processual no que tange as
especificacdes do impedimento e da suspeicao €, sem duvidas, colocada como uma
regra juridica, cujo descumprimento gerara efeitos concretos no decorrer do

processo. No entanto, no Direito Constitucional a imparcialidade é vista como uma

2 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva. 25. ed. 2001, p. 285.

*3 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 53.

* SouzA, loc. cit.,

*> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 70.

“° REALE, op. cit., p. 285.

" AVILA, op. cit., p. 70.
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caracteristica essencial da atividade jurisdicional e, portanto, apresenta
caracteristica de um principio constitucional fundamental.*®

Ao esmiucar o principio da imparcialidade, deve-se voltar também ao juiz.
Primeiramente, o juiz surgiu como imposi¢ao do Estado quando encerrou ao cidadéo
o direito & justica privada, sendo assim, foi instituido o juiz como um terceiro
imparcial e independente para resolver conflitos. Calamandrei define que o “Juiz é o
direito tornado homem”, sendo que, € apenas deste homem que se pode ter
protecdo efetiva nos termos da lei como abstracéo.*® Portanto, é o juiz quem ir&
concretizar o texto legal, ou seja, subsumi-lo ao caso que lhe for apresentado, € ele
quem tera o controle na condugdo do processo, sendo responsavel pelo seu
impulso, direcdo e a garantia de que chegue a um termo rapido e seguro.

Para Jhering, sera um juiz verdadeiro aquele que nao individualiza os
sujeitos da relagdo processual, apenas os concebendo de forma externa sem
observar os individuos que ocultam. Coloca a missédo do juiz como a elevagcdo da
guestdo a abstracdo prevista na lei. Acrescenta, por fim, que a maneira de livrar o
juiz da imparcialidade € o juramento prestado quando assume 0O cargo, pois ira
respeita-lo seja pelo receio das consequéncias que a lei atribui a violacdo do dever
profissional, ou por qualquer outra convic¢édo pessoal.®

O carater da imparcialidade é inseparavel do 6rgdo da jurisdicdo. O juiz
coloca-se entre as partes e acima delas: esta é a primeira condicdo para que possa
exercer sua funcéo dentro do processo. A imparcialidade do juiz é pressuposto para
que a relacdo processual se instaure validamente.® Alias, a ideia de jurisdicéo esta
indissociavelmente ligada a de juiz imparcial, na medida em que, se 0 processo é
um meio de heterocomposicdo de conflitos, € fundamental que o terceiro, no caso o
juiz, seja imparcial, isto &, ndo parte.>

Como serd o juiz quem deverd refletir a imparcialidade dentro do processo a
fim de garantir a justica, é interessante mencionar o que Rui Portanova, ao iniciar
seu estudo sobre o principio da imparcialidade, descreve como um simbolismo

fortemente presente na seara juridica com relagédo a este principio:

8 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva. 25. ed. 2001, p. 55.
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Tradicionalmente a imparcialidade é representada por uma mulher com
olhos vendados e com uma espada numa mao e a balanca equilibrada
noutra. Contudo, ndo héa negar, é temeridade dar uma espada a quem esta
de olhos vendados. Ademais, como visto no principio juridico, muitas vezes
a balanca esta desiquilibrada. Logo, o mais correto € manter os olhos da
Justica bem abertos para ver desigualdades e iguala-las.*

Por todo o exposto, ja se pode perceber a grande dificuldade da definicdo e
da compreensdo do real sentido do principio da imparcialidade do juiz no
ordenamento juridico brasileiro, sendo assim, para trazer mais clareza ao trabalho

tentar-se-a trabalhar este principio no &mbito constitucional e processual.

3.1 IMPARCIALIDADE X NEUTRALIDADE — DIFERENCAS

Apés terem sido feitos esses apontamentos iniciais, € importante sanar
confusdes existentes entre este principio e a neutralidade. Isto porque, muitas vezes
essas palavras sdo utilizadas como sinbnimos, basta fazer uma pesquisa nos mais
variados dicionarios de lingua portuguesa. Entretanto, € evidente que os dois termos
apresentam acepcoOes diferenciadas.

A neutralidade, para Rodolfo Pamplona Junior, é colocada como “o nao
envolvimento do cientista com o objeto de sua ciéncia, 0 que €, em nosso entender,
algo de uma impossibilidade palpitante”.>* Justifica essa afirmacdo por entender que
a compreensdao humana requer sempre uma escolha, e, ao fazer uma escolha,
perde-se a neutralidade.

Para Portanova, a neutralidade é dado subjetivo que liga o juiz-cidaddo-
social e sua visdo geral de mundo, no concerto da comunidade e da ciéncia. Deste
modo, a imparcialidade busca destacar o juiz do comprometimento com a parte, ou
seja, provém de uma atitude omissiva, jA& a neutralidade, ao contrario, leva o
comportamento comprometido (atitude comissiva).>>

Badar6é explica que existem diferencas, frutos da histéria de vida, das
concepgdes politicas do contexto social e histérico em que vive cada magistrado,

que irdo refletir na forma como interpretam a lei. Nem mesmo uma neutralidade

3 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 79.

> PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel
social. SEPED. Disponivel em: <http://www.sedep.com.br/?idcanal=24925>. Acesso em: 22 de
abril de 2014.

> PORTANOVA, op. cit., p. 78.
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politica dos juizes pode ser sustentada atualmente, ademais de irrealizavel. Isto
porque o juiz ndo consegue ser neutro e indiferente ao mundo dos valores.>®

Nesta mesma linha, Nery Junior destaca que o direito de ser julgado por um
juiz natural, imparcial e pré-constituido na forma da lei engloba a universalidade das
pessoas, no entanto, ndo se tem como exigir a neutralidade do juiz, enquanto ser
humano, vez que é absolutamente natural que decida de acordo com seus principios
éticos, religiosos, filosoficos, politicos e culturais, advindos de sua formagdo como
pessoa. Sendo que, 0 que Se espera é que 0 juiz seja neutro em relacdo as partes
do processo e ndo com relagcdo as teses que lhes serdo apresentadas no decorrer
do processo.”’

Conclui-se, assim, que a neutralidade é vista no Direito como impossivel de
acontecer, pois para ser neutro deve-se estar desvinculado de tudo, comparando-se
a fisica, deve ser ao mesmo tempo positivo e negativo. No entanto, a propria
deciséo do julgador ser neutro, macula sua neutralidade porque fez uma escolha, e

fazer uma opcéo ja pende o julgador em uma posicéo.

3.2 O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 nado é
apresentado um artigo que defina com clareza o principio da imparcialidade do juiz,
mas apresenta nas varias areas do Direito — processo penal, civil, trabalhista, entre
outras — a garantia a todos que 0s processos sejam conduzidos e julgados por juizes
gue ndo exprimam seus sentimentos e interesses nas decisdes, assim, assegurando
a imparcialidade.>®

Trata-se, em verdade, de garantia constitucional implicita.>® Alias, tendo
como base o artigo 5°, § 2°°° da Constituicdo, vé-se que fica em aberto a
possibilidade do enquadramento de outros principios que ndo contém

*® BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
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expressamente no texto constitucional, mas que tem aplicacdo pratica e/ou previsdo
em tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

Nestes termos, podemos mencionar dois dos tratados que o Brasil é
signatario e que contém expressamente em seu texto a garantia ao juiz imparcial.
Primeiramente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu Artigo X
dispbe que: “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacgido criminal contra ele”.
Concomitantemente, o artigo 8°, numero 1 do Pacto de San José da Costa Rica
prescreve como garantia judicial a toda e qualquer pessoa a ser ouvido por um juiz
ou Tribunal que tenha competéncia e imparcialidade preestabelecidos em lei, seja
na seara criminal, civil, trabalhista, fiscal, entre outras.®

Também neste sentido, o juiz estd incumbido de exercer atividade estatal no
papel do préprio Estado. Isto porque, a forma de governo adotada no Brasil é a
democratica, a qual preza pela garantia fundamental da igualdade. Para evitar
qualquer forma de prejuizo as partes, o sistema de pluralidade de graus de
jurisdicdo e a publicidade dos atos processuais vVEm prevenir qualquer excesso
praticado pelo julgador. Esta medida € colocada como necessidade imperiosa, pois
mantém relacao direta com o principio do acesso a justica e da isonomia.®?

Desta forma, pode-se afirmar que “o direito constitucional a um processo
publico e com todas as garantias representa, na realidade, um entroncamento entre
o direito fundamental ao juiz natural, a igualdade das partes, ao contraditério e a
imparcialidade do juiz”.®®

A imparcialidade pode apresentar duas caracteristicas, como direito
fundamental e como principio geral constitucional informativo do Poder Judiciario. E
considerado como principio por apresentar carater estruturante e fundamental do
ordenamento juridico, € geral por transcender os preceitos juridicos individualizados;

e, € de direito porque tem aplicacdo pratica no mundo juridico “e n&o € critério ou

®L Art. 8, n.° 1 do Pacto de San José da Costa Rica: “Garantias judiciais: toda pessoa tera direito de
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal
competente, imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo
penal formulada contra ela, ou na determinacao de seus direitos de carater civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza”.

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral e
Processo de Conhecimento. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2011, p. 50.

% SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 58.
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regra moral ou de bom comportamento, ndo obstante também nessas esferas de
relagdes humanas deva ser levado em consideracdo”.®

Com relacdo a compreensdo da imparcialidade como principio estruturante
do Poder Judiciario pode-se dar de duas maneiras distintas conforme compreensao
de Artur César de Souza: a primeira é caracterizada por sua vertente negativista,
pois exige um direito a um processo em que se apresente um julgador que nao
tenha qualquer inclinacdo a parcialidade negativa, isto €, aquela prevista na
legislacdo brasileira atual; e, a segunda tem carater positivo e exige que 0 juiz
“‘diante das barreiras externas existentes (sociolégica, cultural, econbémica), o
reconhecimento no transcurso e no desenvolvimento da relacéo juridica processual
dessas diferencas”.®®

Como a legislacdo processual apresenta uma caracteristica negativista,
tanto na Constituicdo Federal, quanto nos Codigos de Processo, seja penal ou civil,
estdo dispostas condutas que o juiz ndo pode se enquadrar sob pena de ser-lhe
aplicadas as regras concernentes ao impedimento e a suspeicao.

Vale ressaltar que o sistema constitucional possui garantias proprias do
processo que o torna instrumento de justica e efetivacdo de direitos. Nesta linha, o
artigo 95 da Constituicio da Republica®, vem trazer maneiras de garantir a atividade
do juiz para evitar que se desvincule de sua obrigagdo assumida com a sua
profissdo e seu juramento. Essas prerrogativas reconhecidas aos magistrados sao,
portanto, formas de viabilizar o exercicio pleno de suas funcdes processuais.

No entanto, como bem salienta Almir Pazzianotto Pinto, jurista brasileiro de

grande experiéncia, a posicao de juiz engloba muito mais do que ser beneficiario das

® SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 59.

% SOUZA, loc. cit.

% “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apés dois anos de exercicio, dependendo a
perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, § 4°, 150, II, 153, I, e
153, § 2°, 1.

Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fun¢éo, salvo uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracao
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prerrogativas de vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de subsidios, e gozar
de poder para desempenhar a jurisdicdo, deve-se se ater aos deveres que Ihes sao

impostos, principalmente no momento da prolacéo da sentenca.®’
3.3 O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE NO PROCESSO PENAL

Paulo Rangel, ao iniciar sua analise acerca do principio da imparcialidade,
doutrina que na relacao juridico-processual penal sdo trés os sujeitos processuais:
juiz, acusador (Ministério Publico ou o ofendido) e réu (sujeito ativo do fato, em tese,
definido como infragdo penal). Porém, na medida em que o Estado chamou para si a
tarefa de administrar a justica, impedindo o exercicio arbitrario das proprias razdes,
exige-se do 6rgédo julgador um desinteresse por ambas as partes. Ou seja, deve o
Estado-juiz interessar-se pela busca da verdade processual, esteja ela com quem
estiver, sem sair da sua posicdo supra parte.®®

O autor ndo adota a imparcialidade como um principio metodolégico do
processo penal, mas como uma caracteristica inerente ao exercicio da jurisdi¢ao.
Juiz imparcial pressupde independéncia, esta, por sua vez, pressupfe garantias
constitucionais que visem dar seguranca ao juiz de que nao sofrerd coacdes
politicas ou funcionais no exercicio de suas fun¢des. A imparcialidade, portanto, tem
0 escopo de afastar qualquer possibilidade de influéncia sobre a decisdo que sera
prolatada, haja vista que o compromisso da verdade, dando a cada um o que lhe é
devido, é o principal objetivo da prestacéo jurisdicional.®®

Para Marcos Alexandre Coelho Zilli, a imparcialidade caracteriza-se pelo
desinteresse subjetivo do juiz diante do caso posto a julgamento ficando este
impedido de servir aos interesses subjetivos de alguma das partes processuais.
Deve, por consequéncia, atuar como um observador desapaixonado, exercendo o
poder jurisdicional com isencdo sem permitir que fatores alheios interfiram na
conducado da marcha processual e no contetido de sua decisdo.”

Grinover coloca a imparcialidade como um carater inseparavel do 6rgao da

jurisdicdo. Assim, com primeira condicdo para que o juiz atue dentro do processo é

" PINTO, Almir Pazzianotto. A Sentenca e o Juiz. Brasilia: Consulex, 2010, p. 41.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 20.

% RANGEL, loc. cit.,

0 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 140.
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que ele devera ser colocado entre e acima das partes, sendo nesse sentido que se
diz que o 6rgéo jurisdicional deve ser subjetivamente capaz. A jurisdicdo devera ser
colocada fora de influéncias estranhas a fim de garantir a justica distributiva, sendo
gue somente através da garantia de um juiz imparcial o processo pode representar
um instrumento n&o apenas técnico, mas ético também, para a solucéo das lides.”

Para Aury Lopes Junior, a imparcialidade corresponde a posi¢cédo de terceiro
que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando como 6rgéo alheio aos
interesses das partes ativa e passiva.’?

O Codigo de Etica da Magistratura Nacional coloca em seu artigo 1° como
principios norteadores desta profissdo a independéncia, a imparcialidade, a
transparéncia, o segredo profissional, a prudéncia, a diligéncia, integridade
profissional e pessoal, a dignidade, a honra e o decoro. Com relacdo a
imparcialidade, em seu artigo 8° define ser um magistrado imparcial aquele que
“busca nas provas a verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo
ao longo de todo o processo uma distancia equivalente das partes, e evita todo tipo
de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposicdo ou preconceito”.”

Badar6 faz ainda uma distingéo entre imparcialidade objetiva e subjetiva:

Se a imparcialidade se define ordinariamente pela auséncia de pré-juizos ou
parcialidades, sua existéncia pode ser apreciada de diversas maneiras.
Pode se distinguir entre um aspecto subjetivo, que trata de verificar a
conviccdo de um juiz determinado em um caso concreto, e um aspecto

objetivo, que se refere a se este oferece garantias suficientes para excluir
qualquer davida razoavel a respeito.”

Nas situa¢cBes concretas sdo mais comuns 0s casos de comprometimento do
aspecto objetivo da imparcialidade. A imparcialidade do juiz resta evidentemente
comprometida quando o magistrado realiza pré-juizos ou pré-conceitos sobre o fato
objeto do julgamento.”

Segundo a teoria da aparéncia geral da imparcialidade, para que a funcao
jurisdicional seja legitimamente exercida, ndo basta que o magistrado seja

subjetivamente imparcial, mas é necessario também que a sociedade acredite que o

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2013, p..
21/22.

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p.
131.

® PORTAL CNJ. Cédigo de Etica da Magistratura. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/codigo-de-
etica-da-magistratura>. Acesso em 12 de maio de 2014.

" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
8.

® BADARO, op. cit., p. 9.
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julgamento se deu perante um juiz imparcial. Um julgamento que toda a sociedade
acredite ter sido realizado por um juiz parcial sera tdo pernicioso e ilegitimo quanto
um julgamento realizado perante um juiz intimamente comprometido com uma das
partes. Consequentemente, tdo importante quanto o juiz ser imparcial, € 0 juiz
parecer ser imparcial. Se a sociedade n&do acredita que a justica foi feita, porque ao
acusado nao foi assegurado um julgamento imparcial, o resultado de tal processo
sera ilegitimo e prejudicial ao poder judiciario. A sociedade nao vera em tal
sentenca, pouco importando se absolutéria ou condenatéria, uma decisao justa.’®

O Cddigo de Processo Penal prevé instrumentos para garantir o principio da
imparcialidade, por isso nos artigos 252 e 254 sdo impostos as hipoteses de
impedimento e suspeicdo do juiz.

Primeiramente, no artigo 252’ estdo arrolados os casos de impedimento, ou
seja, estao dispostas as hipéteses em que o juiz ficard impossibilitado do exercicio
jurisdicional, pois € presumivel, diante dos fatos objetivamente constataveis, que
tenha interesse no litigio. Os impedimentos sédo formas de incompatibilidade entre
certas situacdes ou estados e a funcdo de julgar. A sua infracdo implica em
inexisténcia dos atos praticados.”®

Por sua vez, o art. 254", o Cédigo de Processo Penal ocupa-se dos casos
de suspeicdo, a qual é considerada causa de parcialidade do juiz, viciando o

processo caso haja sua atuacdo. Pode dar-se pelo vinculo estabelecido entre o juiz

® BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
10

" Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu c6njuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade
policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questao;

IV - ele préprio ou seu cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cobdigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 547.

" Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das
partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cdnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato
analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu conjuge, ou parente, consangiineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar
demanda ou responder a processo gque tenha de ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for sOcio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo.
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e a parte ou entre o juiz e a questdo discutida no feito. Note-se que nao se trata de
vinculo entre o magistrado e o objeto do litigio — 0 que € causa de impedimento —
mas de mero interesse entre o julgador e a matéria em debate.®

Com efeito, apds esse breve estudo, pode-se concluir que o entendimento
atual sobre a imparcialidade condiz com a atuacdo do juiz no processo de forma
desvinculada e desinteressada com relacdo as partes, sendo-lhe importante a
apreciacdo das provas trazidas nos autos e a aplicacdo da lei, em sentido abstrato,
de forma concreta no caso sob andlise. Além do mais, conforme determinado pelo
Cdédigo da Magistratura Nacional o juiz devera tratar as partes de forma igualitéria,
sem preconceitos e favorecimentos a qualquer uma das partes.

Com esse conceito de imparcialidade definido, pode-se entrar na questédo da

efetivacdo da justica, tarefa esta incumbida ao juiz.

8 Nuccl, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 547.
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4 PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Em um sistema em que somente as partes possam produzir provas, sendo o
juiz absolutamente inerte, o0 ndo se desincumbir do encargo de provar acarreta,
necessariamente, a derrota processual. Todavia, nos sistemas em que 0 magistrado
possui poderes instrutorios, ainda que de forma subsidiaria, o 6nus da prova sofre
uma atenuacao. Isto porque, mesmo que a parte ndo se desincumba de seu Onus
subjetivo, € possivel que o julgamento ndo Ihe seja desfavoravel, porque o juiz
acabou determinando a producédo de uma prova que demonstrou um fato favoravel a
parte que se omitiu em prova-lo. Por exemplo, mesmo que o Ministério Publico ndo
tenha produzido prova suficiente da autoria, € possivel que o juiz determine a
producéo de uma prova de oficio, que demonstre que o acusado cometeu o crime.®

No Processo Penal Brasileiro o fundamento legal para a admissdo dos
poderes instrutérios do juiz encontra-se no artigo 156, inciso Il, do Cddigo de
Processo Penal, que assim estabelece: "a prova da alegacdo incumbira a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz determinar, no curso da instrucdo ou antes de
proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante."®?

Nesse mesmo sentido, apresenta-se o artigo 209, também do Codigo de
Processo Penal, ao estatuir que: "o juiz, quando julgar necessario, podera ouvir
outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.”

Também o artigo 234 dispde que: “se o juiz tiver noticia da existéncia de
documento relativo a ponto relevante da acusacdo ou defesa, providenciard,
independente de requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos,

se possivel.”

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
293.

% |mportante anotar-se que n&o se deve confundir os poderes do juiz no processo e a sua iniciativa
probatéria com a atribuicdo de poderes para buscar elementos probatérios durante a fase da
investigacdo, previsto no inciso I, do artigo 156 do Codigo de Processo Penal. A questdo que
envolve a possibilidade de colheita de elementos probatérios durante a investigacdo e sua
inidoneidade para servir de base para a formagcdo do convencimento do juiz € estranha a
problemaética da iniciativa instrutéria oficial que trata o presente trabalho. Esta se circunscreve ao
processo, o0 qual é instaurado apos acusacgao formal do Ministério Publico (ou do querelante na
acdo penal de iniciativa privada). (GRINOVER, Ada Pellegrini. Iniciativa Instrutéria do Juiz no
Processo Penal Acusatorio. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.
Brasilia, 2005, p. 21).
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Ademais, o propdsito do legislador de 1941 ao estabelecer os artigos acima
transcritos, se mostra claro na Exposicdo de Motivos do referido Codigo, na parte
em que trata da matéria probatoria, in verbis:

O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal.
Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou
supletivas, quer no curso da instrucdo criminal, quer a final, antes de proferir
a sentenca. [...] Por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da
producdo de provas. Sua intervencao na atividade processual é permitida,
ndo somente para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas
também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem Uteis ao
esclarecimento da verdade. Para a indagacdo desta, ndo estara sujeito a
preclusdes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusacdo ou da

defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera
pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet [...].

Costuma a doutrina sustentar que os poderes do juiz na producdo de provas
serdo maiores ou menores, dependendo da natureza do direito em discussao no
processo. Se indisponivel, devera ele orientar-se no sentido de determinar a
producdo de provas que entenda necessaria; se disponivel, pouquissimos serdo os
poderes instrutérios do juiz. Por essa razdo, jamais se negou a possibilidade de
haver investigacao oficial no processo penal.

Nessa esteira, Benedito Roberto Garcia Pozzer, citado por Guilherme de
Souza Nucci, explica que no processo penal, dada a indisponibilidade dos direitos
em confronto, deve-se buscar a realidade dos fatos o mais proximo da realidade
acontecida. O julgador ndo pode contentar-se com a verdade apresentada pelas
partes, ao contrario, deve buscar incansavelmente a verdade dos fatos, encontrando
limites somente na moral e legalidade das provas.®

Ao discutir sobre o assunto, Bedaque sustenta que o problema ndo é a
disponibilidade ou indisponibilidade do interesse, mas de um instrumento com que o
Estado aplica a norma ao caso concreto, atendendo, com isso, a interesse seu e,
consequentemente, da sociedade. Isto ocorre porque ndo sé as partes (acusacao e
defesa) tem interesse no resultado do processo. Tal resultado interessa muito mais
ao Estado que, para tornar possivel a convivéncia das pessoas em sociedade, tem
que manter a integridade do ordenamento juridico por ele criado.®*

No mesmo sentido, Pacelli doutrina que o juiz inerte, como € a regra no

denominado sistema de partes do direito norte americano, encontra fundamentagao

% POZZER, Benedito Roberto Garcia apud NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo
Penal Comentado. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 51.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 75.

84
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em premissas e postulados valorativos absolutamente incompativeis, ndo s6 com a
nossa realidade atual, mas com a esséncia do processo penal. Em sistemas como
este, h4 que se conviver, em maior ou menor grau, com a possibilidade de
condenacdo de alguém por insuficiéncia defensiva, reputada, a principio, igual a
atividade acusatoria. Igualdade processual, abstrata ou concreta, justifica um
processo de partes exclusivamente em matéria ndo penal, no bojo do qual se
discute a titularidade de direitos subjetivos. Em processo penal, jamais.®®

Em verdade, a atividade probatoria cabe, primordialmente, as partes.
Entretanto, se o juiz vislumbrar alguma prova relevante por elas nao explorada -
maxime na acao penal publica, que é obrigatéria e indisponivel ao Estado - deve ter
a possibilidade de, modo supletivo e fundamentado, trazé-la ao processo para que
seja submetida ao contraditério e valorada em sentenca, visto que a sua missao no
processo penal €, na medida do possivel e dentro da legalidade, absolver o
inculpado e condenar o culpado, pois, ao juiz, como 6rgao do Estado, interessa que
se faca justica, isto é, que venca aquele que efetivamente tenha raz&o.%

Tudo aconselha, portanto, que também o juiz se comporte ativamente,
buscando esclarecer por completo a situacdo de direito material, ao fim de
possibilitar que sua deciséo se dé conforme o direito, haja vista que quanto melhor
os fatos estiverem representados nos autos, maior a possibilidade de um provimento

jurisdicional justo, que expresse perfeitamente a correta aplicacao da lei penal.

4.1 A COMPATIBILIDADE DOS PODERES INSTRUTORIOS COM O PRINCIPIO
DA IMPARCIALIDADE

Entre os argumentos utilizados pela doutrina que se posiciona contra a

QJ/

iniciativa do juiz na colheita de provas, um dos mais invocados diz respeito
necessidade de se preservar a imparcialidade do julgador, que deve conduzir o
processo sem favorecimento a qualquer das partes.

Os adeptos dessa linha de raciocinio sustentam que processo ideal € aquele

conduzido somente pelas partes, especialmente no que tange a colheita de provas,

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Campos Elisios: Editora Atlas,
2013, p. 13-15.

% MARTINS, Charles Machado. A Reforma e o Poder Instrutério do Juiz. Serd que somos
medievais? Disponivel em <http://www.mprs.mp.br/areas/criminal/arquivos/charlesemi.pdf>
acesso em 09.05.2014.


http://www.mprs.mp.br/areas/criminal/arquivos/charlesemi.pdf%3e%20acesso%20em%2009.05.2014
http://www.mprs.mp.br/areas/criminal/arquivos/charlesemi.pdf%3e%20acesso%20em%2009.05.2014
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uma vez que 0 magistrado que busca provas de oficio ndo aparenta aos

jurisdicionados a necessaria posi¢ao de equidistancia que lhe é exigida, e, se assim

o fizer, agira como um juiz acusador comprometendo a sua imparcialidade, ja que,

havendo duvida sobre a ocorréncia dos fatos, diante do material probatorio

produzido pelas partes, deve simplesmente absolver o réu, seguindo o principio in

dubio pro reo.®” Nesta trilha, Paulo Rangel apregoa que:

O juiz, na sistemética processual moderna, deve afastar-se ao maximo da
persecucdo penal, a fim de ndo prejudicar o seu livre convencimento, pois,
no sistema de provas adotado pelo Codigo de Processo Penal vigente, toda
imposigdo da lei ao juiz, no que tange a colheita de provas, afronta sua
imparcialidade.®®

Da mesma forma, Aury Lopes Junior assinala:

Sempre que se atribuem poderes instrutorios ao juiz, destroi-se a estrutura
dialética do processo, o contraditério, funda-se um sistema inquisitorio e
sepulta-se de vez qualquer esperanca de imparcialidade (enquanto
alheamento). E um imenso prejuizo gerado pelos diversos pré-juizos que o
julgador faz.®

O ilustre processualista Eugénio Pacelli apesar de admitir a possibilidade de o

juiz determinar prova de oficio, atribui essa atividade algumas restricdes ao fim de se

preservar a imparcialidade no que se refere a atuacao concreta do juiz no processo.

Para o referido autor, € possivel construir uma linha diviséria entre o0 que seja

iniciativa probatoria e iniciativa acusatoria do juiz penal. Esta Gltima se faz presente

quando o magistrado empreende atividade probatéria de iniciativa da acusacdo,

revelando-se substitutiva ou supletiva daquela que a lei impde como Onus

processual ao Ministério Publico.*® Exemplifica:

O art. 564, Ill, b, do CPP, prevé como nulidade a falta de exame de corpo
de delito nos crimes que deixam vestigios, quando ainda presentes 0s
vestigios. Acreditamos que, em tal situacdo, se o Ministério Pablico ndo
requerer a producdo da prova técnica, quando exigida, o juiz ndo podera
fazé-lo a conta do principio da verdade real, na medida em que ele estaria
atuando em substituicdo ao Ministério Publico, empreendendo atividade
tipicamente acusatéria, supletivamente ao 6rgdo estatal responsavel pela
sua producéo.”

¥ Nesse sentido, Aury Lopes Jinior, Fernando da Costa Tourinho Filho e Geraldo Prado.
% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23.
% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p.

80.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Campos Elisios: Editora Atlas,

2013, p. 336.
L OLIVEIRA, loc. cit.
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Por outro lado, admite a requisicdo de oficio pelo juiz das provas néo
requeridas pela defesa, quando vislumbrada a possibilidade de demonstracdo da
inocéncia do réu, sob o argumento de que o Estado, no processo penal, atua em
posicdo de superioridade de forcas. De igual modo, admite a atividade oficial quando
se destina unicamente a resolver divida sobre ponto relevante. No plano probatorio,
esta ocorre a partir de possiveis conclusfes diversas acerca do material probatério
entdo produzido, e ndo sobre o ndo produzido.®

Gustavo Badaré adota o meio termo ao afirmar que pode o magistrado ter
poderes para, em carater subsidiario ou complementar, determinar ex officio a
producdo de provas que se mostrem necessarias para o acertamento do fato
imputado. Sustenta que esse poder instrutdrio do juiz ndo representa perigo a sua
imparcialidade quando determina a producdo de meios de prova, isto €, prova de
cuja existéncia ja tenha conhecimento, por exemplo, a informacdo de que certa
pessoa presenciou os fatos, determina a producdo do meio de prova
correspondente, o testemunho. Ao contrario, a imparcialidade corre perigo quando o
julgador é um buscador de fontes de prova (atividade propriamente investigativa).*

Entretanto, Ada Pelegrini Grinover, ao abordar a alegacao de que a iniciativa
probatoria do juiz compromete sua imparcialidade, obtempera que ninguém melhor
do que o juiz, a quem o julgamento esté afeto, para decidir se as provas trazidas
pelas partes sdo suficientes para o0 seu convencimento ou se existe a necessidade
de se produzirem outras. Assim, se 0 juiz entender insuficiente as provas trazidas
pelas partes, devera determinar a producdo de outras, como, por exemplo, ouvindo
testemunhas ndo arroladas no momento adequado. Inclusive as regras
concernentes a preclusao ndo podem obstar o poder-dever do juiz de esclarecer 0os
fatos, aproximando-se do maior grau possivel de certeza, pois sua missdo é
pacificar com justica, o que sé ocorrera se o provimento jurisdicional for o resultado
da incidéncia da norma sobre fatos efetivamente ocorridos.**

N&o seria parcial o juiz que, tendo conhecimento de que a producédo de
determinada prova possibilitara o esclarecimento de um fato obscuro, deixe de fazé-

lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que nao tem razdo? Para o juiz, nao

%2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Campos Elisios: Editora Atlas,
2013, p. 336.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
49.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal Acusatorio.
Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Brasilia, 2005. p. 19.
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deve importar quem saia “vitorioso”, acusag¢ao ou defesa. Fundamental deve ser a
correta aplicacado da lei penal, pois somente assim se pode falar que a atividade
jurisdicional realizou plenamente sua funcéo.*®

Sobre o0 assunto, esclarecedora é a licdo de Ada Pelegrini Grinover:

A iniciativa oficial no campo da prova, por outro lado, ndo embaca a
imparcialidade do juiz. Quando este determina que se produza uma prova
ndo requerida pelas partes, ou quando entende oportuno voltar a inquirir
uma testemunha ou solicitar esclarecimentos do perito, ainda ndo conhece
o resultado que essa prova trara ao processo, nem sabe qual a parte que
sera favorecida por sua producdo. Longe de afetar sua imparcialidade, a
iniciativa oficial assegura o verdadeiro equilibrio e proporciona uma
apuracdo mais completa dos fatos. Ao juiz ndo importa que venca o autor
ou o réu, mas interessa que saia vencedor aquele que tem razdo. Ainda que
ndo atinja a verdade completa, a atuacdo ativa do juiz lhe facilitara
inegavelmente o encontro de uma parcela desta.®

Nessa esteira, Nucci exemplifica:

Imagine que o réu narre, em seu interrogatoério, ter viajado no dia do crime
para o exterior. Ainda que a defesa, por esquecimento ou falha, no produza
prova nesse sentido, é preciso que o magistrado, em busca da verdade real,
requisite informacéo, por oficio, a companhia aérea a fim de verificar a
veracidade do afirmado pelo acusado. A solugdo desse ponto podera
beneficiar tanto a defesa, quanto a acusacao, confirmando ou desmontando
o alibi oferecido.”’

Se a reconstituicdo dos fatos determinada de oficio vem a beneficiar quem
tem razdo, ndo h& nisso infracdo ao dever de imparcialidade, mas o adequado
cumprimento da funcéo jurisdicional. A imparcialidade se concretiza pela concesséao
de iguais oportunidades as partes e a consideracdo mais isenta possivel de seus
argumentos — e cessa ai.*”®

N&o se deve confundir imparcialidade com passividade do julgador na
conducédo do processo, principalmente quando se trata do exercicio de poderes que
a lei lhe confere de maneira inequivoca. Criou-se uma tradicdo do juiz passivo,

espectador, temeroso de que qualguer iniciativa sua possa torna-lo parcial. Essa
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mentalidade necessita ser alterada a fim de que o magistrado assuma seu papel na
relacdo processual.*

O fato de estarem em jogo direitos fundamentais da pessoa humana, de um
lado, e a seguranca da sociedade, de outro, deve fomentar no juiz um sentimento de
busca, contrario a passividade. Ndo deve ter preocupacéo de beneficiar, com isso,
acusacao ou defesa, mas Unica e tdo somente atingir a verdade. A imparcialidade
nao sera maculada quando o magistrado se limita ao exame objetivo da matéria
fatica, cuja reproducdo se faz mediante as provas colhidas nos autos, sendo
irrelevante quem as produziu, importando apenas que o provimento jurisdicional nao
sofra a influéncia de outros elementos. **

Com efeito, ndo parece haver risco para a imparcialidade a producédo de
prova pelo magistrado, desde que ndo o faca por motivos outros, escusos, esses
sim ilegitimos. Se a atividade instrutéria oficial destina-se a formacéo do
convencimento do julgador, que a determina em raz&o de verificar a existéncia, nos
autos, de meios aptos a apuracdo dos fatos juridicamente relevantes para o
processo, de forma alguma afeta a sua imparcialidade. Agindo assim, demonstra o
magistrado estar atento aos fins sociais do processo.*™

Bedaque sugere, com razdo, que a melhor forma de preservar a
imparcialidade do magistrado, em tais casos, € submeter as provas que vieram aos
autos por iniciativa oficial ao contraditério, de ambas as partes, para que elas
participem e influam no seu convencimento a partir daqueles elementos concretos.
Além disso, a motivacdo das decisdes é também uma mostra da sua imparcialidade,
afastando-se, com isso, a possibilidade de o magistrado, por motivo de foro intimo,
tentar beneficiar uma das partes.%

Da mesma forma, Ada Pelegrini Grinover doutrina que a melhor maneira de
se preservar a imparcialidade do juiz ndo é alija-lo da iniciativa instrutéria, mas sim
submeter todas as provas — as produzidas pelas partes e as determinadas ex officio
pelo juiz — ao contraditério. Além disso, a obrigacdo da motivacdo das decisdes
judiciarias constitui-se em outra baliza contendora da iniciativa oficial, haja vista que

tanto no momento de determinar a producdo de uma prova, quanto no momento de
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valora-la, a decisdo do juiz ha de ser fundamentada, sendo que a auséncia desta
acarreta a invalidade da prova. Por dltimo, tanto o juiz quanto as partes, encontram
limite na atividade instrutdria na licitude e legitimidade das provas. Trata-se do tema
das provas ilicitas e ilegitimas, que ndo podem ingressar no processo nem,
evidentemente, ser determinadas de oficio pelo juiz. A certeza buscada em juizo
deve ser ética, constitucional e processualmente valida.'®®

Os limites impostos a concessao de poderes instrutorios ao juiz impede que a
arbitragem se transforme em arbitrariedade, a discricionariedade em despotismo e 0
ativismo em autoritarismo.

Com efeito, se o juiz verifica que, por qualguer motivo, provas importantes e
necessarias ao esclarecimento dos fatos, ndo foram produzidas, deve, de oficio,
determinar sua producdo. Com isso ndo estara beneficiando qualquer das partes,
comprometendo sua imparcialidade ou agindo supletivamente a defesa ou
acusacao, mas proporcionando um real equilibrio entre elas.

Ora, ndo se pode aceitar que, em razdo de falha na atividade probatoria,
chegue-se a uma decisdo injusta, que ndo corresponda com a realidade fatica
submetida a julgamento. Isso representaria verdadeiro fracasso da atividade
jurisdicional. Somente assim a efetiva paz social podera ser alcancada. Por isso,
torna-se absolutamente necessario que 0 magistrado desenvolva atividade
probatdria quando imprescindivel & correta apuracéo dos fatos.'*

Aderir a posicao daqueles que ndo admitem qualquer atividade probatoria por
parte do juiz, corresponde admitir que a falha de uma das partes na producédo de
determinada prova, possa proporcionar a condenacdo de um inocente ou a
inocéncia de um culpado, por profundo apego a dogmas ultrapassados.

Dessa maneira, procura-se romper com a ideia de que o processo € um jogo,
ganho pelo litigante mais forte ou melhor assessorado, em prejuizo da justa
aplicacdo do direito. Ao contrario, procura-se resgatar o compromisso social do
Estado Democratico de Direito, confiando a jurisdicdo a missdo de reparar as
desigualdades pelo aplicacdo de principios e regras juridicos que estejam em

conformidade com o0s critérios de justica presentes na Constituicao.
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CONCLUSAO

E certo que o moderno processo penal tem por fim Gltimo a pacificacdo social,
a qual é alcancada por intermédio de decisdes justas e legitimas que reafirmem a
validade do ordenamento juridico. Para a consecucdo desse desiderato, 0 juiz ndo
deve ser medroso a ponto de achar que tudo que disser e fizer pode afastar a sua
qualidade de imparcial; ndo pode aceitar, por submissdo a dogmas, a incorreta
aplicacao do direito se tiver condicbes de, mediante iniciativa instrutéria, contribuir
para o resultado justo do processo. A preocupacao com a imparcialidade do julgador
€ bastante relevante, visto ser impossivel se fazer justica com um juiz tendencioso,
mas esta preocupacgdo nao pode, de maneira nenhuma, limitar a postura ativa do
julgador na producéo de provas.

Evidentemente, esse trabalho ndo teve a pretensdo de esgotar a discussao
que propde, dada sua extensdo e complexidade. Procurou-se apenas demonstrar
que a iniciativa probatdria conferida ao magistrado, desde que se preserve 0
contraditorio efetivo, ndo apresenta risco para a imparcialidade do julgador e,
portanto, ndo € incompativel com o devido processo legal.

Ora, estando em jogo direitos fundamentais do homem, tais como liberdade,
vida, integridade fisica e até mesmo a honra, que podem ser afetados por uma
condenacédo criminal e, uma vez admitida a impossibilidade e certeza quanto a
verdade dos fatos retratados no processo, ao menos devem esgotar-se 0S
mecanismos aptos a proporciona-la. Com isso, aumenta a probabilidade de o
resultado ser justo.

Por esta razdo, ndo pode o magistrado limitar-se a analisar os elementos
fornecidos pelas partes, mas determinar sua producdo, sempre que iSSO se mostre
necessario. Pode ele manter-se absolutamente imparcial, ainda que participe
ativamente da instrucdo, bastando que suas decisdes sejam fundamentadas e
proferidas apos efetivo contraditorio entre as partes.

O processo ndo € jogo, em que 0 mais capaz sai vencedor, mas instrumento
para a realizacdo da justica no caso concreto. Além do mais, se a prova tem o
objetivo de convencer o juiz sobre a existéncia ou ndo de um fato, a proibicdo da

atividade por parte do juiz contraria 0s principios da logica.
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Assim, o poder instrutério conferido ao magistrado existe para assegurar a
tranquilidade necesséria para o julgamento perfeito, sempre que a prova de iniciativa
das partes nao for suficiente para o seu convencimento. Em outras palavras, o juiz
deve procurar o conhecimento verdadeiro dos fatos para, diante da certeza de sua
ocorréncia, realizar a justica no caso concreto.

E claro que ndo deve o magistrado ignorar o principio da reparticdo do 6nus
da prova imposto as partes. Porém, a ele ndo se reserva apenas o papel secundario
de observador inerte, simples fiscal incumbido de vigiar o comportamento das partes
para assegurar observancia das “regras do jogo”, mas sim posigao ativa também na
determinacdo das provas necesséarias ao esclarecimento da verdade. O caso
concreto € que vai ditar a atuacdo do juiz na producdo de alguma prova de oficio,
respeitando sempre o contraditorio e a igualdade das partes.

Duvida nao resta, pois, que um juiz participativo, interessado e atuante quanto
a determinacdo da prova, mas submetido as restricdes ditadas pelas garantias das
partes no processo, especialmente a ampla defesa e o contraditério, é perfeitamente
compativel com o modelo processual democratico e seguro a que todos aspiram.
Isto porque, os fins publicos buscados pelo processo, enquanto instrumento
democrético do poder jurisdicional, transcendem os interesses das partes (acusacao
e defesa) na solucdo da demanda.

Com efeito, pode-se afirmar que a necessidade de cumprimento do fim social
do processo imp&e ao juiz papel ativo na producdo da prova na busca da verdade
processual, haja vista que a tutela jurisdicional alcancada ser& tdo mais justa quanto
maior correspondéncia houver entre a reconstrucdo da matéria fatica realizada no
processo e a realidade verificada no plano substancial.

Somente assim serdo atendidas as expectativas em jogo quando da concreta
aplicagéo penal: a preservagéo dos direitos e garantias fundamentais do acusado; a
vitima, que almeja uma resposta estatal efetiva a agressao sofrida; bem como a
prépria credibilidade na efetividade do Direito Penal, diante do anseio de todos por

uma sociedade mais justa e segura.
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