(In)atividade probatéria: provocagdo para reacender o debate sobre os
poderes instrutérios do juiz no processo penal.

Drcio Aronso Gomes )

“O novo, porém, é um dado histérico. Inimigo mortal
das velhas priticas, das verdades consolidadas, do poder
constituido; mas ndo deixa espago para ser sufocado:
aceitd-lo ou ndo ¢é questio de tempo e, quase sempre, de
uma visdo prospectiva.”

JacmNto NELSON DE MIRANDA COUTINHO

O papel do novo juiz no processo penal

A ordem-do-dia parece ser a questdo atinente a capacidade investigat6ria do
Ministério Pablico. Trata-se, em verdade, de falso problema, uma vez que a questao
deveria versar ndo sobre quem fard a investigagdo, mas como serd a inquisa.

E com a queima dos festins, afasta-se da pauta o relevante (e, as vezes,
desapercebido) debate sobre a atividade instrutéria de outro sujeito processual:
0 juiz.

Sem ambages, referido tema encobre um outro, de maior dimenséo, atinente
ao sistema processual penal encampado por determinada nagio, ou, em sintese
apertada, a indagagdo sobre a gestio da prova penal.

Os manuais académicos ! e até mesmo trabalhos monograficos? sdo
Veementes em afirmar a capacidade probatéria do juiz, apenas divergindo
quando a oportunidade (fluindo entre a iniciativa e a atividade supletiva).

1 Cf os seguintes autores: TouRINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. III. Sao Paulo:
Saraiva, 2,003 p. 237 (“Ensina FLORIAN que o onus probandi niio tem, no Processo Penal, aquele alcance
que se lhe concede na esfera civil, pois, vigorando no Processo Penal o principio da verdade real, o Juiz dispée
de faculdades instrutérins para suprir a inércia ou conjurar a asticia das partes”); 271 (item 03, afirmando
a faculdade do juiz de remarcar novo interrogatério); 373 (item 20, apontando a possibilidade do
Juiz, de offcio, proceder a busca e apreenséo); 488 (item 08, sobre a possibilidade da prisdo preventiva
ser decretada de offcio); MiraBETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2.002, pp. 264/
265;. Carrz, Fernando. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2.002, pp. 264/265; apresentando
Posicdo mais apurada, em tentativa de alinhamento ao mandamento constitucional: OLIVEIRA, Eugénio

zPacelli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.002, p. 259 e ss.

Liva, l}/larcellus Polastri. A Prova Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2.002, p. 17 (“Mas, diferentemente
dos paises que adotam o jufzo de instrugio, no Brasil, onde se procura um processo acusatério, o juiz s6
deve agir na busca da prova de forma supletiva (...) Assim, no sistema brasileiro, o juiz s6 pode buscar a
prova, ainda assim de forma supletiva, dentro do processo”); BaDARS, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
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Essa - majoritdria - doutrina parece seguir um senso comum tedrico
verdadeiramente mambembe (em seu duaplice aspecto: distanciado do centro
epistemolégico e precédrio em suas conclusdes), com supedineo em mais um
dogma processual que precisa ser enfrentado.

O norte constitucional baliza a possibilidade de atuagdo processual penal
sustentada no sistema/ arrimo acusatério (tendo por ntcleo fundante o principio
dispositivo). E preciso, pois, proceder a filtragem constitucional, sob pena de
inoperéncia ou claudicancia do sistema processual penal brasileiro, o que néo é
admissivel. A manutengdo da conduta passiva (de mera repetigdo da heranca
histérica) importa em propagagdo do modelo inquisitivo dos perfodos nefastos
de outrora, e uma vez que o passado ndo ilumina o futuro, o espirito caminha nas
trevas.

O processo, sob a 6tica da prova, é um instrumento de reconstituigdo de um

fato pretérito, que ndo é passivel de nova experiéncia.*® E, nesta atividade, os
atores se valem de hipéteses, ¢ tudo em decorréncia do dever/direito de agéo ou

Onus da Prova no Processo Penal. Sio Paulo: RT, 2.003, p. 196 (“De outro lado, a possibilidade de produgio
de provas pelo juiz nio ¢é totalmente incompatfvel nem mesmo com o conceito de dnus subjetivo da prova.
Certamente, diante dos poderes instrutdrios do juiz, o 6nus das partes nio serd perfeito ou absoluto. Mas é
possivel ver em tal sistema a existéncia de onus imperfeitos ou relativos. Se o acusador ndo produzir a prova
dos fatos imputados, isto ndo implicard, necessariamente, a absolvigdo do acusado. Mesmo tendo permanecido
inerte, ndo praticado o ‘ato-necessério para a satisfagdo do seu interesse’, & possivel que a conseqtiéncia
desfavoradvel -a condenagdo - ndo se verifique. A omissdo do onerado poder4 ser suprida pela
atividade jurisdicional”); Para uma visdo comparada: TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano.
S3o Paulo: RT, 2.002, pp. 91/97, tradugdo Alexandra Martins e Daniela Mréz (“Com base no
entendimento jurisprudencial acima exposto, parece-nos que o Cédigo acolhe o principio dispositivo ‘atenuado’.
Tal principio acarreta a expansdo do direito 4 prova conferido as partes, mas ndo preclui os poderes
de iniciativa de oficio concedidos ao juiz”).

$ Lopss Jr., Aury. Introdugio Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade Garantista).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2.004, p. 154, citando as palavras de TOCQUEVILLE.

4 CouTinHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Introduggio aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro”. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Nota Dez/ITEC, 2001.

% Nesta toada, indissocidvel é o conceito trazido por Docrors, em coletdnea dedicada ao estudo
transdisciplinar do tempo: “Quando, por meio de um exercicio de consciéncia, deslocamos um objeto de
seu meio original e o inserimos em uma outra ordem, o que estamos criando é uma suspensio do tempo e um
deslocamento de sentido. E isso que um museu faz. Este é o tempo préprio do museu. Ele aprisiona o objeto
em sua temporalidade e nos devolve a possibilidade de convivermos com um tempo que jd nio existe mais”
(Docrors, Marcio. Apresentagdo do livro Tempo dos Tempos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2003, p.
08). Pode-se dizer que o processo é o somatorio de trés fatores: TEMPO + GARANTIA + VERDADE
(judicial ou processual).

6 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligcdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 344 (“¢ comum encontramos em sede doutrindria a afirmacio de que o objeto da prova sio os fatos.
Esta niio nos parece, todavia, uma afirmagdo correta. Os fatos existem ou nio existem, e isto é certo. Como
jé afirmamos anteriormente, & prova ndo tem por fim criar a certeza dos fatos, mas a convicgio do juiz sobre
tal certeza. Por este motivo, preferimos afirmar que o objeto da prova ¢é constituido pelas alegacoes das
partes a respeito de fatos. As alegacdes podem ou ndo coincidir com a verdade, e o que se quer com a
produgcgo da prova é exatamente convencer o juiz de que uma determinada alegag#io é verdadeira.
Alegacbes sobre fatos, pois, e ndo os fatos propriamente, constituem o objeto da prova”); no mesmo
sentido: Tarurro, Michele. “II diritto alla prova nel processo civile”. Rivista di Diritto Processuale, vol.
39,1984, p. 74 e ss.
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do dever/direito de defesa.” E dizer, o chamado direito 4 prova decorre do exer-
cicio da agdo e da defesa.® E, com a descentralizagdo de fungbes, ndo cabe ao
julgador o exercicio de qualquer destas opgdes.

O juiz que produz prova (ainda que de forma supletiva) est4 atrds de um
resultado previamente determinado, pois, se ndo se conforma com as hipdteses
apresentadas pelos sujeitos interessados, busca confirmar sua prépria idéia.®

Preciosa a ligdo de BueNo DE CARVALHO:

“Ao legitimar a oficiosidade desmedida do magistrado na
produgdo da prova, o sistema inquisitorio permite ao
julgador fazer as vezes de defensor e acusador em processo
que ele decidird ao final. Em outras palavras, propicia ao
juiz a prévia elei¢do de uma tese — como tinica e absoluta
verdade - e a busca desmesurada de meios aptos a
comprovi-la.

7 A utilizagio das expressdes “dever de agio” e “dever de defesa” ndo se faz de maneira injustificada.
Certo ¢ que, estando o Ministério Pblico vinculado ao principio da obrigatoriedade, verificando a
existéncia dos elementos minimos autorizadores do exercicio da agéo (penal), esté ele adstrito ao
mister acusatério, nio havendo faculdade, portanto, que autorize falar em “direito de agfio”; de
outra ponta, com a necessidade de maximizagao das garantias constitucionalmente estabelecidas e,
ainda, & luz do sistema de nulidades fixado na lei instrumental penal, o imputado est4 obrigado a se
defender, sendo inequivoco o entendimento de que a defesa virtual eiva o processo do vicio da
nulidade (¢ dizer, na tutela jurisdicional de conhecimento, com carga condenatoéria, a lide é categoria
essencial, em virtude da obrigatoriedade de resisténcia em face da pretensio acusatoria).

8 “A conclusio sobre a existéncia de um direito A prova em nosso ordenamento, obriga-nos a indagar sobre
sua natureza seus titulares, seu contetido e, ainda, a respeito de suas possfveis limitagées (...) Mas, encarada
sob uma dimensdo positiva, essa mesma relagio implica o reconhecimento d parte de um direito de ‘empregar
todas as provas de que dispde; com o fim de demonstrar a verdade dos fatos que fundamentam
sua pretensdo’; nessa visdo, ressalta-se o papel de colaboragio dos interessados na reconstrugio mais
exata dos fatos sobre os quais ird versar a decisio judicial (...) Caracteriza-se, assim, um verdadeiro direito
subjetivo 4 introdugio do material probatdrio no processo, bem como de participagdo em todas as fases do
procedimento respectivo; direito subjetivo que possui a mesma natureza constitucional e o mesmo fundamento
dos direitos de agio e de defesa: o direito de ser ouvido em jufzo ndo significa apenas poder apresentar ao
6rgiio jurisdicional as préprias pretensoes, mas também inclui a garantia do exercicio de todos os poderes
para influir positivamente sobre o convencimento do juiz (...) Tratando-se, pois, de um aspecto dos préprios
direitos de agdo e de defesa, seus titulares hio de ser os mesmos aos quais o ordenamento reconhece tais
direitos: assim, embora os textos internacionais antes mencionados se refiram a um direito d prova do acusado,
ndo vemos porque negd-lo aos titulares da agio penal piblica ou privativa do ofendido, pois se a Constituigio
(art. 129, 1) ou a lei (art. 30 CPP) lhes confere a iniciativa da persecugio, obviamente também estd Ihes
atribuindo os poderes de participagdo em todas as atividades processuais, sobretudo aquelas destinadas &
demonstragiio dos fatos em que se funda a acusagiio; outra coisa nio se deduz dos principios constitucionais da
igualdade e do contraditério”. - Gomes FiHo, Antonio Magalhaes. Direito & Prova no Processo Penal.
S&o Paulo: RT, 1997, pp. 83/84. No mesmo sentido: ScarRaNCE FErNANDES, Antonio. Processo Penal

9eonst:it-ucional. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 72.

O trabalho do fuiz, de fato, é delicado. Afastado do contraditério e sendo senhor da prova, sai em seu
'encalco guiado essencialmente pela visio que tem (ou faz) do fato” - CouTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
“O papel do novo juiz no processo penal”. Critica & Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 24.
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Neste rumo, a ldgica inquisitorial estabelecida como
caminho a solugdo do caso em debate, me faz presenciar -
irresignado, mas ndo surpreso -, em pleno Estado
Democritico de Direito, a busca do malfadado mito da
‘verdade real”

Sendo inequivoco que o juiz é a parte que detém a palavra final no processo,
é possivel ampliar a afirmativa de VELEZ MARICONDE, para apontar que o duelo
leal e franco proporcionado pelo sistema acusatério (com um juiz espectador),
se torna numa luta desigual entre juiz e as demais partes (incluindo, também, o
acusador), instaurando, pois, o sistema inquisitério (com supedaneo no principio
inquisitivo - juiz ator).” * Com o juiz que realiza atividade probatoria, o conceito
de partes (acusador e imputado) ndo tem nenhum sentido. *

Assim, ainda que o texto constitucional nio vede expressamente a atividade

probatéria do juiz, certo é que tal fungdo néo se coaduna com aquel’outras que a
Lei Fundamental reservou as personagens provocadoras do processo.*

Falaciosos se mostram os pseudo-argumentos garantidores ordinariamente
invocados, ora com base no principio da verdade material, ora fulcrado na
impossibilidade de julgamento quando ainda persistente alguma ddvida no
amago do magistrado (o que auxiliaria a defesa).

10 TJ/RS - HC 10003938974 - Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho - 5* Camara Criminal - j. 24/04/
2,002 - v.u.

1 “Desde entonces (inquisitio significa pesquisa que se cumple por escrito y secretamente, y al término de la
cual se dicta la sentencia), el proceso cambia fundamentalmente de fisionomia; lo que era un duelo leal y
franco entre acusador y acusado, armados de iguales poderes, se torna en lucha desigual entre juez y
acusado” - VELEZ MaricONDE, Alfredo, apud CouTiNHO, Jacinto Nelson de Miranda. “O papel do
novo juiz no processo penal”. Critica @ Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2.001, p. 23.

2“0 mundo esta cheio de desigualdades. Se elas ja sdo imensas, pior ainda é que na perspectiva do
tempo elas se aprofundam. E tio rapidamente que a aceleragdo faz com que nos seja impossivel
compreender o que se passa” - JoNssoN, Bodil. Dez Consideragdes sobre o Tempo. Rio de Janeiro: José
Olympio, 2.004 (tradugao Marcos de Castro), p. 81.

13 CouTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “O papel do novo juiz no processo penal”. Critica a Teoria
Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2.001, p. 23. Fazendo referéncia apenas a
desigualdade entre juiz e acusado, o autor prossegue afirmando: “A superioridade do juiz, a evidéncia,
é nitida (mas 6gica, na estrutura do sistema), até porque o desencadeamento e o impulso processual é
atribuigio sua, o que pode ser evidenciado, entre outras coisas, a partir do fato de fixar tanto o thema
probandum quanto o thema decidendum” .

1 “Nesse sentido, veja-se, a principio, que nio pode haver divida (como registrado linhas acima) de que o
texto da Constituigio de 1988 acolheu expressamente a grande maioria das garantias processuais decorrentes
do sistema acusatdrio. Outras tantas, ademais, ingressaram no ordenamento juridico brasileiro mediante a
assinatura de pactos e tratados internacionais, como o préprio principio do duplo grau de jurisdigdo,
contemplado no art. 8°, n° 2, da Convengéo Americana sobre Direitos Humanos (...) Observe-se, todavia,
que mesmo aquelas garantias que, aparentemente, nio gozam de previsdo expressa nesse nivel, podem ser
perfeitamente compreendidas como ilagdes ou derivagtes necessdrias do principio do devido processo legal (em
sentido amplo), este sim, reconhecido e acolhido expressamente no art. 5°, LIV, da CF”. Seguindo nesta
esteira, conclui: “No que se refere & prova, todavia, penso que hé algumas implicagdes necessdrias da adogiio
do sistema acusatério (como conteiido do devido processo legal) com as quais ndo é possivel transigir. Tais
seriam, por exemplo: a absoluta vedagio a consideragdo de elementos de prova colhidos sem a necessdria
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O tema da verdade alcangada através do processo merece estudo préprio.
Contudo, sabe-se que a vetusta e totalitaria verdade real ndo se coaduna mais
com o estagio de evolugdo social, justamente por encontrar seu marco fundante
na doutrina catélico-inquisitiva da verdade absoluta. * Estudos mais recentes ¢
apontam a inconsisténcia desse pensamento, ji langando reflexos na
jurisprudéncia.'” Assim, na cola das palavras de STRECK: “Juiz ndo busca prova de
oficio, Juiz ndo sai correndo atrds de prova. O principio da verdade vigente no Processo
Penal ndo é o real (sic). E ele uma ficgdo. A verdade exsurge da intersubjetividade e nio
de um processo metafisico cognocente praticado pelo intérprete (no caso o juiz)”.'®

Por seu turno, a tese da necessidade de produgdo supletiva de prova
(atendendo a segunda parte do art. 156 da lei instrumental penal - porém,
desatendendo a todo o texto constitucional), para que o juiz ndo profira julgamento
quando ainda resta uma davida, é risivel. A uma, porque o juiz que produz
prova para dirimir davida, direciona suas forgas no sentido de uma hipétese
prépria, que ndo encontra respaldo no processo, como ja afirmado; a duas, porque
o sistema constitucional e os tratados internacionais, ao encamparem as idéias

fiscalizagdo da defesa (testemunhos, acareagées, reconstituicdes etc., procedidas na investigacio policial); a
absoluta inércia do juiz no que se refere d atividade probatdria, a despeito da letra do art. 156, do CPP” -
Ductere, Elmir. Prova Penal e Garantismo: uma investigagdo critica sobre a verdade fiitica construida através
do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp. 165/167.

15 CarneLutti, Francesco. “Veritd, dubbio e certezza”. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam,
1965, pp. 04/09; CoutiNHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, Diivida e Certeza” de
FRrancesco CARNELUTTI, para 0s Operadores do Direito. Anuério Ibero-Americano de Direitos Humanos
(2001/2002). Rusio, D. S. (coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 173/197; FerrajoLi, Luigi.
Diritto e Ragione: teoria del garantismo penale. Roma-Bari: Laterza, 2002, pp. 23 e ss. (onde se alcanga
o conceito de verdade processual / verdade judicial).

16 NicoLas, Juan Antonio; FrRaPoLLl, Marfa José. Teorias de Ia Verdad en el Siglo XX. Madrid: Tecnos,
1997 (traduggio de textos inéditos por Smilg, Rodriguez, Frapolli e Nicol4s).

7 Aplausos merece a manifestagio da Corte Excelsa dentro do mote “coleta de provas por juiz: due
process of law”: “O Tribunal, por maioria, julgou procedente em parte o pedido formulado em agéo
direta ajuizada pelo Procurador-Geral da Reptiblica contra o art. 3° da Lei 9.034/95, que conferia
a0 juiz competéncia para diligenciar pessoalmente nos procedimentos de investigagao e obtengéo
de provas nas persecugdes penais relativas a atos de organizagdes criminosas, nas hip6teses em
que houvesse possibilidade de violagdo de sigilo. Preliminarmente, o Tribunal considerou
prejudicada a agdo direta no ponto em que autorizava o acesso a dados, documentos e informagoes
bancérias e financeiras, em razio da superveniéncia da LC 105/2001, hierarquicamente superior,
que regulou integralmente a questdo, revogando a norma impugnada por incompatibilidade. Em
seguida, no que se refere aos dados, documentos e informagdes fiscais e eleitorais, o Tribunal
julgou procedente o pedido, por ofensa ao principio do devido processo legal, por entender que
a coleta pessoal de provas desvirtua a fungio do juiz, de modo a comprometer a imparcialidade
deste no exercicio da prestagdo jurisdicional. Vencido o Min. Carlos Velloso, que julgava
improcedente o pedido, por considerar que o caréter piblico do processo nio proibiria, em hipéteses
excepcionais, a participagdo ativa do juiz na busca da verdade material” - Informativo n° 336/
STF - ADI 1.570/DF - Rel. Min. Mauricio Corréa - j. 12/02/2.004 - destaques n&o constantes do
original.

¥ Trecho integrante do voto proferido no TJ/RS ~ HC 10003938974 - Rel. Des. Amilton Bueno de
Carvalho - 5* Cmara Criminal - j. 24/04/2.002 - v.u.
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da presungéo de inocéncia (ou de nédo-culpabilidade, como preferem alguns), j&
adotaram - previamente - uma solugao para as hipéteses de dtvida do juiz, que
devem sempre pender a favor do imputado.

Isto ndo significa a assungdo de uma posigdo “garantista”, no sentido vulgar
que o termo tem sido empregado no Brasil.’’ Trata-se de mera leitura
constitucional,® onde se assume, sem medo, a pecha de “constitucionalista”.

Deslembrar néo se deve que o processo penal possui diplice serventia: surge
como meio de concretizagdo do Direito penal material, que ndo possui auto-
executoriedade, e impde-se como um limite & atuagdo do dever de punir do
Estado, que, para a concregdo desse dever, tem que atender as regras do jogo
(observancia estrita do devido processo legal e seus consectdrios); maximiza,
portanto, os direitos e garantias fundamentais do imputado.

A posicdo aqui espelhada de maneira alguma deve ser confundida com a
(inadequadamente) propagada impunidade (advinda) do processo. Busca-se, tdo-
somente, a adequagdo constitucional do processo penal, abandonando-se de vez
a tentativa de domesticagdo da Lei Fundamental, que deve irradiar sobejamente.
Visa-se, outrossim, a estruturacdo de um Ministério Pablico mais forte e atuante,
que ndo precise do amparo externo para realizar seu mister acusatério penal.

1 O rotulacionismo ou etiquetamento é objeto de estudo préprio no campo da Criminologia,
importando em técnica de diferenciacdo que leva & excluséo. Por todos: Young, Jock. A Sociedade
Excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan, 2.002,

. 145 e ss.

2"pg)ptandmse pela adogdo da técnica de filtragem constitucional nos moldes postos por ScHIER,
Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: construindo uma nova dogmdtica juridica. Porto Alegre: SAFe,
1.999, pp. 102/104 - “Desse quadro extrai-se uma dupla direcdo para a preeminéncia normativa da
Constituigdo. Numa primeira delas, referida categoria toma sentido afirmativo, em que a normatividade
Constitucional impde-se de maneira positiva, exigindo que se faca uma leitura (ou releitura) da ordem
infraconstitucional através daquela. Em outras palavras, os valores constitucionais primeiramente devem
buscar realizagdo, impondo-se mediante a ordem infraconstitucional. Assim, o sentido da afirmagio refere-
se aps valores da normatividade superior da Constituigio perante a ordem infraconstitucional (...) E do sentido
positivo, voltado para a ordem infraconstitucional, que emerge a dimensio negativa da preeminéncia normativa
da Constituigio. Sob este aspecto, impde-se a nulificagio (negacio) de toda normatividade infraconstitucional
que estiver em desacordo com o pacto fundador, desde que nio seja possfvel proceder-se a interpretagio conforme,
salvadora de sua validade e, por isso, possibilitadora de uma mdxima atribuicio de eficdcia a Conslituigio.
Assim, o sentido de negagiio manifesta-se apenas quando, sob qualquer hipdtese, nio puder prevalecer o sentido
de afirmagdo e realizagdo (...) Dessa idéia de preeminéncia da Constituicdo, em um segundo momento projetada
para o Direito Constitucional enquanto realidade sistemdtica, pode-se pensar a categoria da Filtragem
Constitucional”.
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E interessante observar, por derradeiro, o descompasso entre normatividade e
efetividade. Em outros dominios, a evolugdo proporcionou tempo suficiente para
que fossem criadas fobias diante de certas situagdes. Parece, todavia, que no
campo do processo penal (logo, campo de garantias) os sistemas de alerta préprios
ndo tiveram tempo de se desenvolver. Fica, portanto, a provocagdo em tom de
alerta para que, quem sabe, o novo causar a fobia necessiria para sufocar o
velho.
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