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Resumo: 0 trabalho analisa 0 papel do juiz no processo penal
brasileiro, especificamente sob a dptica do principio acusatério. A ideia
central consiste em explorar os limites da atividade cognitiva processual
dos juizes a partir de uma estrutura acusatéria, destacando dois pontos
de vista: um que defende maior liberdade probatéria para o juiz e outro
que sustenta a limitagdo as provas apresentadas pelas partes. 0 estudo
aborda também as implicagdes para a imparcialidade judicial, presungao
de inocéncia e outros principios processuais penais.
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1. Introducgio

O poder instrutério do julgador suscita questionamentos quanto a
relacdo processual em si; sobre a posi¢do do juiz em um processo
penal acusatério; quanto a importancia das provas em matéria
criminal; e mesmo sobre os principios processuais penais como
a presuncdo de inocéncia e a imparcialidade judicial. Trata-
se de assunto que parece tormentoso a doutrina e que exige
compreensdo pormenorizada dos tépicos correlatos.

2. Sistemas penais

Na sistemdtica processual penal, o tema tem origem na
investigagao dos diferentes modelos processuais: inquisitorio e
acusatorio.

O sistema inquisitério pode ser caracterizado, acima de tudo, pela
absoluta concentracéo de poder nas méos do 6rgdo julgador, que
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assume concomitantemente as fungdes de instrugdo, acusacéo
e julgamento (Barreiros, 1981, p. 13). Em matéria probatdria, o
modelo abre espago para manipulagao das premissas, juridicas
e faticas, o que permite aos juizes investigar e julgar de acordo
com o que Franco Cordeiro (1986, p. 51) chama de “primado das
hipéteses sobre os fatos’, ou seja, primeiro o julgador assume uma
hipotese, e depois deve prova-la.

Nesse contexto, o juiz penal engloba a fungdo acusatdria como se
o exercicio do magistério penal fosse a forca motriz da seguranga
publica. Cria-se o juiz que faz justi¢a a sua vontade.

Em contrapartida, o sistema acusatério, fundado sob o principio
dispositivo, estabelece a necesséria reparticao de poderes entre
os sujeitos processuais. Trata-se de um processo de partes por
exceléncia: actum trium personarum. Nesse cenario, acusagao,
defesa e érgado julgador exercem fungdes e poderes distintos,
indispensaveis ao devido processo legal.
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O bergo do processo penal acusatério encontra-se na Grécia
Antiga, especificamente no Direito ateniense. Em sua génese, o
processo consistia em um debate, plblico, oral e em contraditério;
0 juiz era mais préximo de um arbitro, e a sentenca era formada
por érgao colegiado (Prado, 2006, p. 73).

Da forma como é proposta a organizagdo dos sistemas
processuais, 0 modelo de processo acusatoério pode ser construido
por exclusdo, afastando-se o que integra o ndcleo fundamental de
um processo inquisitério.

Dai, portanto, que o alicerce do sistema € a rigida separagao das
tarefas de acusar, defender e julgar, de tal modo que os sujeitos
do processo estejam efetivamente em condigdes de controlar o
exercicio do poder punitivo (Ferrajoli, 2014, p. 518).

No modelo acusatodrio, ha a percepgao de que a verdade — diga-
se, verdade processual — é mais bem construida a partir da
dialética dentre os sujeitos que possuem interesses contrapostos,
fortalecendo a participagdo das partes no processo em detrimento
de uma participagédo ativa do julgador. A légica foge a ideia dos
juizes inquisidores. Dessa forma, em um processo acusatdrio “puro’,
cumpre as partes, exclusivamente e em igualdade de condigdes,
toda a iniciativa processual, em particular a probatéria. Sdo elas
que decidem as questdes de fato relevantes e trazem as provas
ao processo.

Superado o paradigma inquisitério, as provas, portanto, deixaram
de ser produzidas sigilosamente e de oficio e passaram a ser
introduzidas pelos destinatarios do processo, a luz da publicidade.
O pronunciamento jurisdicional, por sua vez, passou a ser feito com
base no material probatério que as partes aportam ao processo,
o que jamais desafiaria qualquer participagado ativa do julgador,
distante que deve estar dos interesses na causa.

E possivel afirmar hoje que a busca da conformidade ao direito
e a correta aplicacdo da lei penal aos fatos, é, pois, a finalidade
da jurisdigdo acusatéria. Merece destaque essa premissa
fundamental a fim de concluir o raciocinio sobre os poderes
instrutdrios dos juizes.

Em complemento, cabe mencionar que parte da doutrina
compreende insuficiente a separacdo inicial entre acusacgédo e
julgador, se for outorgado ao juiz um papel protagonista na busca
pela prova ou até mesmo na pratica de atos tipicos da acusacéo
durante toda a marcha processual (Lopes Junior, 2024, p. 78).
De todo modo, o principio acusatério deve ser considerado
subjacente ao Estado Democratico de Direito e ao modelo de
processo penal desenhado pela Constituigdo. Uma verdadeira
estrutura acusatdria do processo deve reserva a jurisdigdo penal
a tarefa fundamental de controle do poder punitivo e afasta-lo, por
fim, da gest&o de politicas criminais preventivas ou repressivas.
A conclusdo maior que pode ser extraida da organizagéo dos
modelos de processo pelo bindmio acusatério/inquisitério é que
a diferenga fundamental entre eles reside no papel que é reservado
ao juiz penal. O movimento pendular da jurisdigdo criminal oscila
ora em favor de um juiz ativo — senhor do processo —, ora em
sentido a um juiz inerte, obediente a méxima ne procedat iudex ex
officio, seja para instaurar o processo, seja para produzir provas.
Longe de exaurir a discussao, a andlise dos sistemas processuais
penais fornece o ponto de partida para compreender os poderes
instrutdrios do juiz penal.

3. Prova criminal

Tratar sobre o poder de instrugdo atribuido aos juizes exige,
antes de tudo, aprofundamento no tema probatério em matéria
processual penal. A titulo de introdugéo, quem melhor destaca
a importéncia do estudo é Mittermayer (1871, p. 12), que afirma:

Desde que um povo chega a conhecer o valor das liberdades civis
e individuais, sabe e compreende perfeitamente que se pode fazer
do processo criminal um instrumento de opressdo muito perigoso
para essas liberdades.

Afinal, toda sentenca proferida sobre a culpabilidade de um
acusado reserva uma parte especial em que é decidido se o
crime foi de fato cometido, em que circunstéancias foi cometido, e
se recai sobre 0 acusado a autoria do ilicito penal. Ora, essa parte
da sentenga, entéo, s pode ter por base a prova. A prova &, pois,
o coragéo do processo penal.

Em realidade, o processo como meio de reconstrugao histérica de
um crime trata apenas de acontecimentos passados e se alimenta
de migalhas daquilo que ndo mais pode ser reproduzido sendo
por meio inferencial: documentos, prova testemunhal etc. A prova,
portanto, traz a luz elementos de conhecimento sobre determinado
fato passado que o juiz ndo presenciou. Por isso que ainda mais
importante do que a prova é o seu regramento processual.

As prescri¢des legais em matéria probatdria estao intimamente
relacionadas a forma como se organiza o processo penal, ou seja,
se ele assume roupagem acusatdria ou inquisitoria. Dentre tais
condicionantes, em Ultima insténcia, as concepgdes sobre o papel
do processo e, especialmente, da prova penal, estdo diretamente
relacionadas ao escopo do préprio Estado, que influi na figura do
juiz penal.

Estabelecer esse ponto de partida afeto aos limites da atividade
probatdria, no sentido mais amplo, significa assumir que é nessa
propria regulag@o que se encontra a opgao politico-criminal do
Estado (Vieira, 2021, p. 46).

N&o ha como duvidar que o processo penal ostenta em suas regras
probatdrias a face de limite a atuagdo estatal ou sua antipoda. Nao
por outra razdo que um segmento relevante da doutrina afirma que
é a prova — mais especificamente a gestdo da prova — o alicerce
fundamental dos modelos processuais penais.

Na realidade do processo penal brasileiro, que assume
paulatinamente caracteristicas de um sistema acusatério, a prépria
afirmagdo do Estado Democratico de Direito pela Constituicdo
Federal exige que o Estado-juiz se submeta a regras e limitagoes
no que tange a matéria probatdria, ndo devendo o juiz, portanto,
ser protagonista na produgao das provas que amparam seu
préprio juizo de convicgdo. Essa é a baliza fundamental dos
poderes instrutoérios.

4. Poderes instrutérios e o papel do juiz

A grande problemética que envolve a atuagéo probatéria do juiz
durante a instrucéo criminal reside na prépria lei processual. Isso
porque a Constituicdo de 1988 define um modelo de processo
penal acusatdrio, com garantias de contraditério, ampla defesa,
imparcialidade do juiz e devido processo legal assegurado.
Contudo, na legislagéo infraconstitucional, ndo sédo poucos os
resquicios de inquisitoriedade.

A fim de definir o nucleo fundamental do processo acusatério
brasileiro, toma-se por base o que se extrai do art. 3°-A do Cddigo
de Processo Penal (CPP): "O processo penal terd estrutura
acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagéo
e a substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgdo de acusagéo”
(Brasil, 1941).

A literalidade do artigo nos permite concluir que: a) é vedada a
atuacdo do juiz na fase de investigagado; b) é vedada, na instrugao,
a substituicéo pelo juiz da atuacgéo probatéria do érgdo acusador.
Contudo é possivel observar evidente antinomia entre a base
acusatoria do processo penal com outros dispositivos processuais,
a exemplo do art. 156 do CPP, que permite ao juiz ordenar, mesmo
antes de iniciada a agéo penal, a produgao antecipada de provas
ou mesmo, determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
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sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre
ponto relevante (Brasil, 1941).

A partir disso, fica evidente a contrariedade de alguns institutos
processuais com o principio acusatorio.

Eis, portanto, o dilema processual que envolve os poderes
instrutdrios. Afinal, embora caiba as partes o 6nus probatério, fica
0 juiz facultado de colher e produzir elementos a fim de satisfazer
sua prépria convicgdo, 0 que muito se aproxima da tese inquisitoria,
em vistas de apurar uma verdade dos fatos.

Ha que se reconhecer que a tensdo constante entre os interesses
de satisfagcdo da pretensao punitiva e tutela das liberdades do
acusado é caracteristico do processo penal, e, portanto, os
poderes instrutdrios, desenhados nessa conjuntura, sdo fatores
que merecem reexame, assumindo que o problema estrutural do
CPP reside justamente na filtragem constitucional dos dispositivos
contrdrios a ordem acusatéria. Do inverso, fortalece os ideais que
alimentaram a forte carga inquisitéria ainda vigente.

Nesse sentido, o que se observa é que a doutrina se divide
em posigdes antagdnicas. Dentre todos, podemos destacar o
magistério de Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 75), para quem
o papel do juiz, em vista do principio publicista, deve atender a
fungao social do processo, estimulando o contraditério, responsével
também por suprir as deficiéncias dos litigantes, promovendo
a paridade de armas. Os poderes instrutérios, portanto, seriam
necessarios ao melhor acertamento fatico da controvérsia penal.
Em acréscimo, Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 152)
reforga que os poderes instrutdrios seriam necessérios ao melhor
acertamento fatico da controvérsia penal, o que nédo implicaria em
inversdao do 6nus probatdrio, considerado sobretudo um “poder-
dever"” dos juizes.

Por outro lado, Jacinto Coutinho (2001, p. 41) relembra que o
mais importante ao processo penal acusatdrio é afastar o juiz da
gestdo probatdria, evitando os "quadros mentais paranoicos’ e que,
portanto, permitir ao julgador qualquer atividade probatéria fere
de todo sua imparcialidade. Em complemento, é possivel afirmar
a maxima ne procedat iudex ex officio é essencial para manter
figura de um juiz-espectador e ndo um juiz protagonista (Lopes
Janior, 2024, p. 83).

Atividade instrutdria, nesse contexto, deve sempre partir de uma
afirmagdo que é submetida ao teste da demonstragdo. A imputagéo
formulada na dendncia serd entédo posta a prova ao longo da
instrugéo. O juiz, também sujeito da relagdo processual, a quem
recai a missao de solucionar o caso penal, ndo podera fugir aos
termos da imputagéo, sendo essa sua limitacédo deciséria.

E correto afirmar, portanto, que, quanto mais rica a instrugéo,
melhores serdo as chances de um bom julgamento. No terreno
das incompatibilidades, contudo, um sistema acusatério se
mostra avesso ao juiz que atua na produgao de provas durante
investigacéo, o que ndo se confunde com poderes instrutérios.
De fato, a opgado do legislador pelo sistema acusatdrio é permeada
por atributos que o tornam um modelo de gestdo processual
preferivel a sua antitese inquisitdria. Nesse contexto, considerando
a base de um modelo acusatdrio puro, a passividade do julgador
deve ser considerada fundamental para a preservagéo de sua
imparcialidade.

No campo probatério, a dialética que propde é o método alternativo
mais adequado aquele fundado em uma visdo unilateral sobre a
prova, centrada na figura do julgador. Nessa dire¢do, fundamenta-
se uma estrutura de processo preocupada na melhor solugdo ao
caso penal, que permite aos interessados construir em comunhao
a sentenga, evitando violagdes de direitos e garantias do acusado.
Com base no principio acusatério, o érgéo jurisdicional passa
a ocupar uma posigao distinta das partes — imparcialidade —
essencialmente porque é desinteressado quanto as pretensoes
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dos sujeitos parciais. Isso é o que |lhe permite apreciar o caso
concreto sem se deixar conduzir por paixdes, ou mesmo a fim de
desequilibrar a relagdo juridica. Essa posi¢édo do julgador implica,
por ébvio, em limites a sua atuagdo probatdria e aos poderes
instrutdrios.

Por isso, ndo se considera essencialmente acusatdrio o processo
quando se confundem as fung¢des de acusar e julgar. Como faz
parecer, € isso que a segunda parte do artigo 3° do CPP preconiza:
que os juizes ndo adentrem no campo probatdério da acusagao.
Impor padrdes pelo viés da legalidade acusatdria acarreta,
portanto, em limites a busca desenfreada pela “verdade real’
Nesse sentido, ainda que se admita atividade de instrugéo a
cargo do juiz, jamais poderd ser proclamada a fim de alcangar
uma verdade quase metafisica, inatingivel pela via processual.
Em complemento, uma adequada compreensdo do processo
em sua face acusatéria ndo pode ser dissociada da ideia de
imparcialidade do julgador. Esses conceitos, no final das contas,
complementam-se. Nas palavras de Eugenio Raul Zaffaroni (1995,
p. 86) “a jurisdicdo ndo existe se ndo for imparcial”

A imparcialidade, na dimensé&o do processo acusatério, € também
coroldrio da separagao de fungdes. Isso porque a rigida distingao
entre acusar e julgar permite afastar o juiz da centralidade
processual, inclusive do protagonismo probatdrio, preservando,
assim, sua imparcialidade quanto ao objeto do processo (Lopes
Junior, 2022, p. 82). Pensar os poderes instrutérios desconectados
do principio da imparcialidade é incorrer em grave reducionismo
sobre a concepgdo de processo acusatorio.

Cabe mencionar: imparcialidade ndo se confunde com
neutralidade. A concepcéo de neutralidade originalmente almejada
dos juizes (“juiz boca da lei") cria julgadores dissociados do
contexto social, alheios a qualquer concepgéo ideoldgica, social,
cultural e psicolégica, o que costumam denominar de "juiz
asséptico’, considerada uma utopia (Souza, 2018, p. 144).

Por mais objetiva que possa parecer a atuagao dos juizes, estardo
sempre condicionados a uma cosmovisdo que lhes é particular,
e, portanto, ndo sédo absolutamente afastados de suas emogoes,
inclusive no momento de julgar. A neutralidade politica do
aplicador e intérprete da lei s6 existe nos livros (Grau, 2005, p. 51).
Embora a ideia de absoluta neutralidade dos julgadores seja uma
utopia rechagada pela doutrina moderna, ndo podemos, contudo,
utiliza-la a pretexto de infirmar a importancia da imparcialidade
judicial.

As partes, a quem incumbe o 6nus probatdrio, refletem seus
interesses no momento de provar as alegagdes postuladas.
Trata-se, em verdade, de caracteristica da parcialidade que lhes
é inerente, afinal, perseguem finalidades opostas quanto ao caso
penal. Por consequéncia, o material probatdrio que fazem aportar
traduz interesse subjetivo, ou seja, ndo é tarefa neutra, pois sempre
deduz a hipétese que, pela prova, pretendem ver confirmada. Piero
Calamandrei (2000, p. 126) ja alertava: "Imparcial deve ser o juiz,
que esta acima dos contendores; mas os advogados sdo feitos
para serem parciais”

A concluséo légica é que os poderes instrutérios, assim como
fazem as partes no processo, permitem confirmar uma hipétese
através da prova, ou seja, permitem convencer o juiz da tese
condenatdria ou absolutéria. A prépria ideia de construir uma
solugdo ao caso de forma dialética — caracteristica fundamental
do sistema acusatério — ja seria refrataria ao poder instrutério do
julgador.

5. Conclusdo

A conclusao, a partir do que a doutrina explica, mostra que o
julgador, quando pode instaurar o processo por iniciativa propria,
ou mesmo quando tem carga exclusiva da prova, afasta-se do ideal
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de imparcialidade e corre risco de se comprometer a priori, ainda
gue inconscientemente, com a tese de culpabilidade, que tentara
demonstrar através de sua atividade instrutdria. A pesquisa servird
apenas a confirmagdo de uma verdade ja estabelecida.

Geraldo Prado (2006, p. 137) faz exemplo dos perigos da atividade
probatdria quando explica que

Quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em
termos de processo penal condenatdrio, representa uma inclinagdo
ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade
do julgador.

Assim, frisa-se, quem apresenta a tese acusatdéria assume o
6nus processual de reverter o manto protetivo da presungdo de
inocéncia, o que se alcanga com a demonstragao da veracidade
da imputagdo (Badard, 2003, p. 433).

N&o had como desconsiderar que a atividade probatdria exercida
pelas partes pode, ao final do processo, restar insuficiente, gerando
estado de duvida. O resultado da prova é, na grande maioria dos
casos, fator decisivo para a concluséo ultima do processo.

Por isso, ndo se desconhece o risco de os juizes produzirem
provas a fim de se comprometerem com a tese acusatéria. A
ordem dos fatores incluidos no processo nos permite concluir
que a introdugao do material probatdrio é precedida da imagem
involuntéria que fazem as partes na resolugdo do caso penal
(Prado, 2006, p. 141). A regra ndo foge aos juizes, pois também
sdo humanos, e, ainda que inconscientemente, ao tipo de prova
que pesquisam, pretendem, no final das contas, fazer vencedora
determinada hipotese.

Claro, quando determinam os juizes que seja produzida alguma
prova pertinente a superacéo do estado de duvida, ndo hd como
afirmar que sabem ao certo se o resultado probatdrio ira favorecer
a tese acusatdria ou defensiva. Entretanto € inegdvel: o caso penal
se resolve em condenacéo ou absolvigao.

A infinita variedade de situagdes juridicas que podem ser
apresentadas ao judicidrio, por vezes, ndo encontrara ao final da
instrugdo solugdo adequada. Considerando que o processo néo
mais serve a busca da verdade real, na hipétese em que a atividade
probatdria se encerra em estado de incerteza, por ébvio, o imperativo
da presungao de inocéncia deveria implicar em absolvi¢éo.
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