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RESUMO

O Cadigo de Processo Penal — Decreto-Lei n°® 3.689/1941, em varios de seus dispositivos,
autoriza o magistrado a assumir feicdo ativa no que toca a instru¢do de uma lide de natureza
criminal. De fato, encontram-se ndo poucas regras que permitem ao julgador proceder,
oficiosamente, a reinquiricdo de testemunhas; a producdo de provas reputadas urgentes e
relevantes, mesmo antes de iniciada a acdo penal; e, finalmente, que chancelam ao juiz a
possibilidade de determinar a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
A doutrina pétria, ao discutir esses dispositivos, tem assinalado, de modo quase inconteste, a
relevancia do chamado principio da verdade real, a justificar uma maior liberdade ao juiz
criminal. Ao lado, porém, de tais potencialidades, colocadas infraconstitucionalmente a
disposicdo do magistrado, encontramos, ja em ambito constitucional, postulados que parecem
afrontados pelas disposi¢des do Cadigo de Processo Penal, eis que assegurariam ditos postulados,
em verdade, uma maior inércia do julgador, reservando-lhe, se ndo uma posi¢do plenamente
inerte, a0 menos Ihe autorizando, quando muito, a agir oficiosamente para preservar 0s interesses
do acusado, ora tido como principal ator da acdo penal. Ainda em aparente oposicao a iniciativa
instrutéria do juiz criminal, tem-se o chamado principio do in dibio pro reo, a destacar que a
duvida sempre ha de se resolver em favor do denunciado. O presente trabalho, neste contexto,
volta-se a discutir criticamente a atuacdo oficiosa do magistrado na acao penal, buscando limita-
la as hipdteses de eventual superacdo de falhas na defesa técnica do acusado, reputando indevida

a iniciativa do julgador que venha a suprir potenciais omissdes do polo acusatorio.

Palavras-chave: Processo Penal. Iniciativa instrutdria do magistrado. Principio da Verdade Real.

Principio do In dubio pro reo. Supressdo de falhas. Defesa técnica do acusado.



ABSTRACT

The Penal Procedure Code- Decree-Law n° 3.689/1941, in several of its provisions, authorizes the
magistrate to assume active position while judging a criminal case. Indeed, not few rules are
found that allow the judge to proceed, ex officio, new inquisitions of witnesses; the production of
new evidences considered urgent and relevant, even before of the beginning of the penal
procedure; and, finally, that give to the judge the possibility of determine the performance of
diligences to adjudicate doubt about any relevant point. The Brazilians doctrine, when discuss
these provisions, has signed, in a mode almost uncontested, the relevance of the so-called
material truth principle, to justify a bigger independence to the criminal judge. Nevertheless,
together with such potential, infra-constitutionally available to the magistrate, we found, now in a
constitutional scope, postulates that seems affronted by the dispositions of the Brazilian Penal
Procedure Code, once that such postulates would assure, actually, a bigger inertia of the judge,
allowing him, if not a completely inert posture, at least empowering him, at best, to act on its own
will to preserve the interests of the accused, main character of the penal action. Also in apparent
opposition to the preliminary initiatives of the criminal judge, exists the named in dubio pro reo
principle, that claims that the doubt always must be resolved in favor of the denounced. The
present work, in this context, aims to discuss critically the activity ex officio of the judge in the
penal action, trying to limit it to the hypotheses of an overcome of eventual failures on the
technical defense of the defendant, deeming undue the initiative from the judge that surmount

the accusatorial onus of proving the criminal occurrence.

Keywords: Penal Procedure. Evidentiary Initiative from the judge. Material Truth Principle. In

dubio pro reo Principle. Overcame of failures. Technical defense from the accused.
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INTRODUCAO

O Direito Penal e o Direito Processual Penal, num Estado Democratico de Direito,
cuidam de regular o chamado jus puniendi — ou direito de punir, reservado, de maneira exclusiva,
ao ente estatal.

Por cuidarem, entdo, de disciplinar e mesmo legitimar a aplicacdo das san¢es mais
severas legalmente previstas, ambas as searas juridicas supramencionadas hao de apresentar uma
estrutura principioldgica e normativa bastante rigida, a fim de conter situagdes lacunosas, que
poderiam ensejar a indevida imposic¢do de uma sangdo punitiva.

Neste contexto, surgem diversas normas-principio, as quais buscam abrandar a fria
objetividade de um ditado normativo, em prol de uma maior justeza na reprimenda criminal,
buscando sancionar, em tese, da maneira mais eficaz — e menos gravosa possivel — o individuo
que lesou um bem juridicamente relevante.

Dentre estes principios, deteremos especial atencdo ao in dubio pro reo, ou seja, a
nocdo de que, em havendo divida no curso de uma acdo penal, urge ao magistrado optar pela
san¢do menos agressiva ao acusado ou, quando mais, absolver-lhe da imputacdo (ex vi art. 386,
V, Cadigo de Processo Penal).

E que vige na seara penal a ideia de ser preferivel absolver um culpado a condenar
um inocente, de modo que, se injustica houver, que o seja para impor um menor énus ao acusado,
jamais se justificando, pelo menos no mundo ideal, a inflicdo de um gravame quando duvida
pairar sobre sua correta aplicagéo.

Outra nogdo também interessante ao presente trabalho encontra previsdo nos incisos
do art. 156, do Caodigo de Processo Penal, os quais autorizam ao magistrado produzir provas de
oficio, ainda que em desfavor do acusado, para dirimir divida sobre ponto relevante.

Aqui, diversamente do quanto sustenta a doutrina péatria para a seara civel, admite-se
a investigacao oficiosa, pelo préprio julgador, dos fatos que se colocam sob sua apreciacdo, no
azo de, supostamente, ser oferecida uma melhor prestagdo jurisdicional, ja que, podendo o
magistrado buscar a prova, melhor conhecimento ele teria para decidir a lide.

Assim, mostrar-se-ia legitimo deferir tal iniciativa probatdria ao juiz, sob pretexto de

assegurar maior protecdo aos bens impares a coletividade.
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Apresentadas tais nogbes, um conflito se mostra evidente: a possibilidade de o
magistrado, ao dirimir uma davida, furtar ao acusado a legitima pretensdo de se ver favorecido
pela mesma. E dizer: em algum momento processual, pode ocorrer a hipotese de a producio de
prova pelo juiz impedir que a duvida beneficie o acusado.

Um exemplo talvez auxilie no entendimento da questdo. Suponha-se que, numa agéo
penal voltada a investigar um crime de homicidio com arma de fogo, ndo tenha o Ministério
Publico, orgao titular da acdo penal publica (art. 129, I, Constituicdo Federal), apresentado o
laudo indicador do potencial lesivo de citada arma.

Indaga-se: poderia o julgador, independente de provocacdo, ordenar a juntada de
referido laudo, a fim de dirimir a divida sobre a ofensividade do suposto instrumento do delito?

Como se Vvé, a questdo ora em analise, relacionando a iniciativa probatéria do
julgador e o principio do in dubio pro reo, é eminentemente pratica, e se mostra mais cotidiana
do que pode parecer.

Com efeito, ndo sdo poucos 0s casos em que, a pretexto de solver duvidas, insere-se o
magistrado na funcdo acusatoria, reservada ao Parquet, violando comezinhos principios
constitucionais, a exemplo do direito ao contraditorio e a ampla defesa.

De outro lado, o presente trabalho ndo fecha os olhos a possibilidade exatamente
oposta aquela colocada no exemplo supramencionado. Em melhor dizer: também se verifica
plausivel a situacdo em que o magistrado, de oficio, produz provas, visando suprir uma caréncia
na defesa técnica do acusado.

No ponto, basta imaginar a circunstancia de o laudo pericial, citado no exemplo
acima, servir a demonstracdo de absoluta ineficacia da arma de fogo supostamente utilizada. Em
tal hipotese, teria 0 magistrado exercido sua iniciativa probatdria em favor do acusado, ideia que
se mostra mais afinada a Constituicdo Federal de 1988.

Em arremate, justifica-se a investigacdo acerca do tema ora exposto na tentativa de
conferir maior concretude ao principio do in dabio pro reo, a fim de, reiterando sua relevancia,
assegurar-lhe maior aplicagdo pratica.

Sob essa Otica, estrutura-se o presente trabalho do seguinte modo: inicialmente,
discutir-se-4 o conceito e a origem tedrica do Principio da Verdade Real, visando munir o leitor
de parametros para indagar se, de fato, citado principio legitima a atuacdo oficiosa — e

indiscriminada — do julgador na seara penal. Ainda neste primeiro capitulo, serdo feitas algumas



14

observagdes criticas quanto aquilo que se entende por ‘verdade’, perquirindo da relevancia do
valor ‘certeza’ no sistema juridico-criminal brasileiro.

Posteriormente, tecer-se-a breve discussdo das hipoteses legais de producéo de prova
oficiosa pelo magistrado criminal, com esteio, sobretudo, no artigo 156 do Codigo de Processo
Penal Brasileiro.

Mais a frente, discute-se a conceituacdo do Principio do in dubio pro reo, buscando,
ainda, analisar o entendimento pretoriano acerca do tema, no intuito de compreender a possivel
relacdo entre a iniciativa probatoria do julgador e a davida passivel de beneficiar o acusado.

Por derradeiro, investigam-se as modalidades de atuag&o oficiosa do juiz em matéria
criminal, intentando destacar a sua admissibilidade, somente quando, mesmo potencialmente,
representar um resguardo aos interesses do acusado.

Concluindo, ousa o presente trabalho destacar a importancia de se conter a atuacdo ex
officio do magistrado em seara criminal, ndo para flertar com a impunidade, mas, antes, para

assegurar que a pretensao punitiva, de fato, seja exercida de maneira legitima pelo ente estatal.
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1 O PRINCIPIO DA VERDADE REAL

1.1 A brevissima distin¢cao entre regras e principios

Antes, propriamente, de se discutir o significado do Principio da Verdade Real,
cumpre tecer brevissima distin¢ao entre regras e principios, na tentativa de fornecer uma melhor
compreensdo sobre o tema em apreco.

O legislador, ainda que existisse enquanto ente abstrato, voltado exclusivamente a
produzir atos normativos, nao teria condi¢Ges de disciplinar toda a realidade. Sempre restaria um
algo a mais, ndo plenamente subsumivel a disciplina legal.

De outro lado, por vezes se faz necessario fugir a frieza das disposi¢es normativas,
reservando o legislador ao aplicador da lei a possibilidade de ajustar o contetdo de uma previsao
legal a realidade fética.

E, justamente, em reconhecendo tal circunstancia, que se concebe a diferenca entre as
chamadas normas-regra e normas-principio, estas Ultimas que, embora despidas da densidade
normativa peculiar as primeiras, constituem espécies de mandados de otimizacdo da ordem
juridica, voltadas a reputar preservavel ndo uma conduta em especifico, mas, antes, um valor
encerrado por uma série de condutas.

Dissertando sobre o assunto, assim explica Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 55),

com esteio na doutrina de Karl Larenz:

E que, diferentemente das regras de direito, os principios juridicos ndo se apresentam
como imperativos categoricos, mandatos definitivos nem ordenacbes de vigéncia
diretamente emanados do legislador, antes apenas enunciam motivos para que 0 Sseu
aplicador se decida neste ou naquele sentido. Noutras palavras, enquanto em relagéo as
regras e sob determinada concepc&o de justica, de resto integrada na consciéncia juridica
geral, o legislador desde logo e com exclusividade define os respectivos suposto e
disposic¢ao, isto é, cada hipdtese de incidéncia e a respectiva consequéncia juridica, ja no
que se refere aos principios juridicos [...] esse mesmo legislador se abstém de fazer isso,
ou pelo menos de fazé-lo sozinho e por inteiro, preferindo compartilhar a tarefa com
aqueles que irdo aplicar esses standards normativos, porque sabe de antemdo que é
somente em face de situacBes concretas que eles logram atualizar-se e operar como
verdadeiros mandatos de otimizag&o.

Embora ndo importe, no presente trabalho, descer a mindcias da diferenciacdo acima
exposta, cumpre destaca-la no ponto em que se afirma a norma-principio como abrangente de

mais de uma conduta, sobretudo quando, mais a frente, for analisado o Principio do in dabio pro
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reo.
Neste primeiro momento, porém, urge discutir o contetdo do chamado 'principio da
verdade real’, delimitando-lhe o alcance; para, posteriormente, averiguar sua possivel legitimacéo

a atuacdo oficiosa do juiz penal.

1.2 Conceituacdo doutrinaria

O Principio da Verdade Real, de aceitacdo quase unanime na doutrina péatria, pode ser
conceituado como o instrumento justificador de uma maior liberdade de atuacdo das autoridades
estatais, justamente em nome da relevancia maxima dos bens tutelados pelo Direito Penal.

E dizer: ja que a protecdo juridica outorgada pela seara criminal trata dos institutos
impares da coletividade, inclusive impondo as san¢Ges mais severas ao seu transgressor, admite-
se que, em buscando exercer a pretensdo punitiva em desfavor deste, goze o Estado-Juiz de maior
margem de atuacdo para a busca da verdade.

Dissertando sobre referido principio, entende Avena (2009, p. 32):

Significa que, no processo penal, 0 juiz possui 0 dever de apurar os fatos com o intuito
de descobrir como estes efetivamente ocorreram, de forma a permitir que o jus puniendi
seja exercido em relagdo aquele que praticou ou concorreu para a infracdo penal e
somente contra essa pessoa.

[...] Isto ocorre porque, na esfera penal, a investigagdo dos fatos trilha caminho bem
diverso daquele seguindo na esfera civil, em que, vigorando o principio da verdade
formal, deve contentar-se o juiz com o resultado das manifestacdes formuladas pelas
partes, circunscrevendo-se aos fatos por elas debatidos e as provas que tenham
produzido.

Em breve distincdo sobre o que seriam as verdades formal e material no campo

processual civel e penal, aduzem Grinover, Dinamarco e Araujo Cintra (2010, p. 71):

No processo penal, sempre predominou o sistema da livre investigacdo de provas.
Mesmo quando, no processo civil, se confiava exclusivamente no interesse das partes
para o descobrimento da verdade, tal critério ndo poderia ser seguido nos casos em que 0
interesse publico limitasse ou excluisse a autonomia privada. Isso porque, enquanto no
processo civil em principio o juiz pode satisfazer-se com a verdade formal (ou seja,
aquilo que resulta ser verdadeiro em face das provas carreadas as autos), no processo
penal o juiz deve atender a averiguacdo e ao descobrimento da verdade real (ou verdade
material), como fundamento da sentenca.

Ainda salientando a importancia da precisa identificacdo do julgador quanto aos fatos

que se Ihe colocam sob anélise, destaca Marques (1997, p. 69):
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Em toda a pretensdo fundada em norma penal, ha a qualificacdo, como lide, de um
conflito entre o interesse punitivo do Estado-Administracdo e o direito de liberdade de
quem é apontado como infrator da lei penal. [...] Solucionando com exatiddo o litigio
penal, o juiz aplica, com justica, o Direito objetivo; e, para isto, imprescindivel se torna
um perfeito conhecimento, pelo magistrado, dos fatos que devam ser enquadrados nas
normas penais, para atuar os seus poderes jurisdicionais em harmonia com a vontade
concreta da lei.

Ha&, por certo, um ponto de identificacdo entre os entendimentos acima expostos.
Todos consentem com uma investigacao, pelo proprio juiz criminal, da realidade fatica por tras
das alegacdes e provas trazidas pelas partes.

Admitir tal investigacdo parece indiscutivelmente salutar, ja que é funcdo precipua do
julgador, por 6bvio, definir se uma dada alegacdo ou um especifico documento servem a
esclarecer a ocorréncia de um fato tal como se pretendeu demonstrar. Tolher o magistrado de uma
tal possibilidade de investigacdo se mostra impensavel, mormente porque a certeza da cogni¢do
do juiz — ou, pelo menos, de seu convencimento, de seu sentimento declarado (LOPES JUNIOR,
2007, p. 540-550, apud TAVORA e ALENCAR, 2013, p. 62) — passa necessariamente pela
liberdade de analisar a prova produzida pela parte.

Neste sentido, até se compreende a distincdo, no que toca ao descobrimento da
verdade, entre as esferas civel e criminal, inclusive porque nesta, estando em andlise 0 jus
libertatis do réu, exige-se, de fato, um maior rigor na apreciacdo das provas, no azo de bem
demonstrar a necessidade de aplicacdo da sancédo punitiva.

Eis o porqué, entdo, segundo Oliveira (2010, p. 347), de ndo bastar a inflicdo de uma
pena a mera confissdo do acusado ou a simples auséncia de impugnacédo dos fatos expostos na
denuncia, tal como se verifica com o processo civil (artigos 302 e 350, do Codigo de Processo
Civil). Num caso como noutro, imprescindivel se faz a plena comprovacdo da responsabilidade
criminal do denunciado. Tudo em nome do valor ‘certeza’, inerente a propria atividade

jurisdicional.

1.3 Arelevancia do valor certeza no processo penal

Dos entendimentos colacionados no tépico anterior, verifica-se que o chamado
Principio da Verdade Real busca, a0 menos em tese, preservar o valor certeza na seara penal,

direcionando a pretensdo punitiva do Estado ao efetivo agressor do bem juridico e evitando o
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indesejado apenamento daquele cuja participacdo delituosa ndo tenha sido exaustivamente
demonstrada’.

Perceba-se, aqui, a diversidade no grau de convic¢do que norteia uma ou outra
consequéncia juridica: enquanto a condenacdo penal somente importa a certeza, ou seja, O
esgotamento na comprovacdo da pratica de um delito; a absolvicdo importam tanto a
probabilidade positiva ou negativa de tal pratica, bem como a divida acerca da mesma.

Esta a conclusdo de Zilli (2003, p. 116), logo apds bem esclarecer a diferenca entre

tais graus de convencimento do individuo quanto ao conhecimento da realidade:

Nesse sentido, tanto a certeza quanto a probabilidade poderiam ser qualificadas de
positivas ou negativas, tendo em vista o estado subjetivo do agente cognoscente diante
do fato que estd sendo averiguado. Dessa forma, enquanto a certeza e a probabilidade
positivas confirmam o fato ou tendem a confirma-lo, as negativas, por sua vez, se ndo o
confirmam, tendem a rechacéa-lo. Intermediando ambos os polos, situar-se-ia a ddvida
como um estado neutro de valorag&o.

Dessa forma, no processo penal, enquanto a sentenga condenatdria exige uma certeza
positiva quanto aos termos da imputacéo, a absolutéria requer uma certeza negativa, uma
probabilidade positiva, uma probabilidade negativa ou simplesmente uma divida.

Vé-se, entdo, que, tamanha a relevancia do valor certeza no Processo Penal, que nem
mesmo a extremada probabilidade positiva quanto a pratica de uma infracdo autorizaria a
condenacdo de um individuo. Em outro sentir: ainda que o magistrado acredite estar bem
préximo da identificacdo do autor de uma pratica delituosa, ndo poderia o julgador condené-lo,
pois ausente seu pleno convencimento para tanto.

Em que pese a dificuldade de verificagdo concreta de tal proceder por parte do
magistrado, ressai indispensavel a afirmacdo de que somente a certeza exaustiva, peremptoria,
autoriza a prolacao de um julgado condenatorio.

De outro lado, o excerto acima retratado permite uma releitura sobre o que se deva
entender por davida benéfica ao réu. De fato, ndo sé a duvida, em sentido estrito, resolve-se em
favor do acusado, como, de resto, idéntica consequéncia ha de resultar quando inexistir certeza
positiva, tomada no sentido ca exposto.

E, entdo, justamente maximizando a relevancia de tal certeza positiva, que se busca
legitimar o maior campo de atuacgdo oficiosa do juiz criminal, embora, por vezes, acabe por ser-

Ihe reconhecida uma atuacdo quase sufocadora dos interesses parciais.

! Essa a manifestagéo de Zilli (2003, p. 112), ao dissertar sobre o que denomina Principio Publicistico.
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1.4 A problematica relacionada a Verdade Real: origem, feicdo e utilizacdo inquisitorias

A problematica relacionada ao Principio da Verdade Real surge quando se o utiliza
para permitir ndo apenas que o julgador aprecie a realidade fatica por tras do quanto alegado
pelas partes, concedendo-lhe, indevidamente, atuar para além do quanto produzido pelos polos da
acao penal.

Em outro dizer: o risco da aclamacdo inconteste de citado principio reside na
possibilidade de o juiz assumir uma feicdo ativa — ou mais ativa que o desejado, digamos — na
relacdo processual, cuidando ele proprio de buscar a prova, deslocando o fiel da balanca, quase
sempre, para o polo acusatério.

De fato, numa analise amostral da doutrina processual penal brasileira, observam-se
ndo poucas passagens em que, a pretexto de conceituar o Principio da Verdade Real, acaba-se por
chancelar ideologicamente esta maior intervencdo probatoéria do juiz na lide criminal,
praticamente mesclando nosso modelo acusatorio com a sistematica inquisitdria ja superada.

Dissertando sobre tal diferenca, indicam Grinover, Dinamarco e Araujo Cintra (2010,
p. 64):

Tanto no processo penal como no civil a experiéncia mostra que o juiz que instaura o
processo por iniciativa prépria acaba ligado psicologicamente a pretensdo, colocando-se
em posi¢do propensa a julgar favoravelmente a ela. Trata-se do denominado processo
inquisitivo, o qual se mostrou sumamente inconveniente pela constante auséncia de
imparcialidade do juiz. [...] No processo inquisitivo, onde as fun¢@es de acusar, defender

e julgar encontram-se enfeixadas em um Gnico érgdo, é o juiz que inicia de oficio o
processo, que recolhe as provas e que, a final, profere a deciséo.

[]

O processo acusatorio — que prevaleceu em Roma e em Atenas — € um processo penal de
partes, em que acusador e acusado se encontram em pé de igualdade; é, ainda, um
processo de acdo, com as garantias da imparcialidade do juiz, do contraditdrio e da
publicidade.

Dai, verifica-se que uma das diferencas marcantes entre os sistemas acusatério e
inquisitivo reside na maior margem de atuacdo, sobretudo instrutéria, do individuo chamado a
solucionar a lide. Isto &, enquanto o modelo acusatério prevé a relacdo processual tripartite —
julgador, acusacao e defesa —; 0 modelo inquisitivo traria uma relacdo dual — julgador, também
incumbido de funcédo acusatoria, e defesa.

N&o € objetivo deste trabalho, saliente-se, privar o juiz de investigar a prova, nem
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mesmo de o impedir, na formacao de seu convencimento, de adotar postura ativa oficiosa.
Busca-se, isto sim, despertar especial atencdo quanto ao uso indevido do Principio da
Verdade Real, o qual serve por vezes como uma ‘carta branca’ para o magistrado suprir a funcao
acusatoria reservada ao polo ativo da acao penal.
N&o assim, em que pese a autoridade de seu entender, eis a passagem colhida em
Mirabete (1998, p. 44):

Com ele [principio da verdade real] se excluem os limites artificiais da forma ou da
iniciativa das partes. [...] Decorre desse principio o dever do juiz de dar seguimento a
relacdo processual quando da inércia da parte e mesmo de determinar, ex officio, provas
necessarias a instrucdo do processo, a fim de que possa, tanto quanto possivel, descobrir
a verdade dos fatos objetos da agdo penal.

Ora, 0 entendimento supra é taxativo ao consentir que, de oficio, produza o juiz
criminal prova, a fim de perseguir a verdade dos fatos que motivaram o exercicio do direito de
acao penal.

Ainda afinado com dito entendimento, elevando ao maximo grau a
imprescindibilidade de o julgador bem conhecer os fatos sob sua analise, assim lecionam Tavora
e Alencar (2013, p. 60):

O processo penal ndo se conforma com ilagGes ficticias ou afastadas da realidade. O
magistrado pauta o seu trabalho na reconstrugdo da verdade dos fatos, superando
eventual desidia das partes na colheita probatoéria, como forma de exarar um provimento
jurisdicional mais proximo possivel do ideal de justica.

Quer dizer: o Principio da Verdade Real, segundo os autores ultimos, serviria para
gue o magistrado, em nome de um conceito de justica deveras impreciso, superasse, inclusive, a
desidia das partes da relacdo processual-penal, no que diz com a reconstituicdo dos fatos
constantes da denuncia. Aqui, talvez coubesse falar do juiz ‘justiceiro’, ideia que se ousa dizer
nem um pouco atrativa, mesmo do ponto de vista tedrico.

De fato, os ensinamentos ora colacionados parecem traduzir a no¢do de que, uma vez
instaurada a acéo penal por iniciativa do polo acusatdrio, abre-se ao julgador o pleno poder-dever
de investigacdo da realidade, ainda que insuficiente seja a atuagao do Parquet, quando se tratar de
acdo penal de iniciativa pablica, por exemplo.

Ousa-se discordar destes posicionamentos.

Primeiramente, porque falar em modelo acusatdrio de processo néo significa adotar,
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em termos meramente formais, uma separacdo das fungdes acusatdria e de julgamento no curso
da acdo penal. Significa, sim, diferenciar substancialmente tais fung¢fes: a primeira incumbe
reunir elementos de convic¢do, formular e ratificar sua pretensdo punitiva em juizo; a segunda,
por sua vez, esta imbuida do dever de legitimar a aplicacdo ou ndo da sancdo, sO parcamente
assumindo feicéo ativa.

Em efeito, ndo ha como dizer acusatdrio um processo penal em que o polo incumbido
de julgar possa, uma vez iniciada a acao, instrui-la quase indiscriminadamente, mesmo para
superar a deficiéncia das demais partes processuais, sempre em nome da busca da verdade.

A bem pensar, essa perseguicdo desenfreada da verdade, empreendida pelo
magistrado, relembra de modo bastante deletério o sistema inquisitorio, praticamente reafirmando
a imagem do juiz que, a todo custo, busca concretizar exclusivamente seu ideal de justica.

N&o a toa, alids, esclarece Polansky (1929, p. 376, apud MARQUES, 1997, p. 70),
que “‘o processo inquisitorio foi historicamente o gerador do principio de verdade material’, pois
a ‘teoria formal da prova que limitou o poder discricionario do juiz’, no referido processo, ‘nao
lhe ¢ inerente e foi historicamente estabelecida para servir de contrapeso a esse poder’”.

Verifica-se, entdo, ndo ser exagerado tracar um paralelo entre o Principio da Verdade
Real e o modelo inquisitorio de processo, sobretudo por ter sido aquele um dos pilares de
sustentacéo deste.

Mais delicado, ainda, é observar que citado principio — supostamente autorizador da
iniciativa probatoria oficiosa do julgador — encontra previsdo expressa no Cddigo de Processo
Penal (art. 156), cuja natureza autoritaria é sempre importante destacar. Segundo Zilli (2003, p.
173):

O Cédigo de Processo Penal de 1941 surge, pois, em meio a este contexto, marcado por
uma crescente centralizagdo politica e pelo triunfo dos ideais autoritarios. Como produto
juridico do Estado Novo, objetivou conferir ‘maior eficiéncia e energia [a] ag8o
repressiva do Estado contra os que delinquem’, justamente porque as leis até entdo
vigentes asseguravam ‘aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao se

torna[va], necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai um estimulo a
expansao da criminalidade’.

De maneira mais taxativa, assevera Oliveira (2010, p. 346):

O nosso atual modelo, cujo perfil se consolidou somente a partir da vigéncia da ordem
constitucional instaurada em 1988, aproxima-se muito mais de um sistema de fei¢do
acusatoria que de prevaléncia inquisitorial.
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Ndo era este, porém, o perfil tracado pelo Codigo de Processo Penal de 1941, em que se
permitia a iniciativa acusatdria ao préprio juiz, além de se reservar a este amplos poderes
probatérios, inclusive como atividade substitutiva da atuacdo do Ministério Publico, [...].

Frente as consideracBes acima expostas, a fei¢do inquisitdria do principio ca em
debate, acolhido na redagdo originaria do artigo 156 supramencionado, parece inegavel. N&o
assim, a supervalorizacdo daquilo que se entende por verdade, a ser buscada pelo proprio juiz,
mostra-se idonea a promover uma mescla entre as nog¢des de acusagéo e de julgamento.

E que, segundo Polansky (1929, p. 373, apud MARQUES, 1997, p. 70), seriam
“psicologicamente incompativeis ‘a funcdo do julgamento objetivo com a funcdo da perseguicédo
criminal’”.

Ora, se 0 que se coloca ao julgador é o encargo de, sem apelos subjetivos, decidir
quanto a existéncia ou ndo de elementos caracterizadores do delito; mostra-se arriscado poder
esse mesmo julgador, ainda que em nome da ultima ratio (BITENCOURT, 2011, p. 43),
investigar a realidade fatica de modo oficioso.

E isso, tanto pela incompatibilidade psicolégica acima exposta; como, sobretudo,
pela nogdo de que, inevitavelmente, sempre intenta o ser humano legitimar a propria atuagdo. Em
melhor dizer: o juiz que, eventualmente, buscar a prova procurard a todo custo demonstrar a
justeza de seu proceder, comprometendo, assim, sua imparcialidade.

No ponto, recorde-se, novamente, Marques (op. cit., p. 70), que, lembrando
ensinamento de Pimenta Bueno, estatui ndo dever o juiz “‘ser sendo juiz, arbitro imparcial, € ndo
parte’, porque, do contrario, criard em seu espirito ‘as primeiras suspeitas’, e, por ‘amor proprio
de sua previdéncia’, ele ‘julgara antes de ser tempo de julgar’”.

Descrevendo, entdo, o contexto em que se deu a aplicacdo do Principio da \Verdade
Real no Codigo de Processo Penal de 1941, urge destacar a critica de Oliveira (2010, p. 346), de
logo pedindo vénia pela integralidade da transcricéao:

O chamado principio da verdade real rendeu (e ainda rende) inumeros frutos aos
aplicadores do Cédigo de Processo Penal, geralmente sob o argumento da relevancia dos
interesses tratados no processo penal. [...]

Né&o iremos muito longe. A busca da verdade real, em tempos ainda recentes, comandou
a instalagdo de praticas probatérias as mais diversas, ainda que sem previsdo legal,
autorizadas que estariam pela nobreza de seus propositos: a verdade.

Talvez 0 mal maior causado pelo citado principio da verdade real tenha sido a
disseminagdo de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir praticamente todos os
Orgdos estatais responsaveis pela persecucdo penal. Com efeito, a crenca inabalavel
segundo a qual a verdade estava efetivamente ao alcance do Estado foi a responsavel
pela implantagdo da ideia acerca da necessidade inadiavel de sua persegui¢do, como
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meta principal do processo penal.

O aludido principio, batizado como da verdade real, tinha a incumbéncia de legitimar
eventuais desvios das autoridades publicas, além de justificar a ampla iniciativa
probatéria reservada ao juiz em nosso processo penal. A expressdo, como que portadora
de efeitos méagicos, autorizava uma atuacdo judicial supletiva e substitutiva da atuacdo
ministerial (ou da acusacao).

Percebe-se, entdo, que ndo apenas a origem e a natureza de referido principio se
ligam ao modelo inquisitério, como mesmo a utilizacdo da expressdo Verdade Real ja prestou
deferéncia a dito modelo processual.

De fato, ao se erigir como principal finalidade do processo penal a investigacdo
estrita da verdade, resta-se por dar suporte ideoldgico, mesmo que indiretamente, a uma maior
interferéncia do magistrado na esfera individual do acusado, por vezes sacrificando comezinhas
prerrogativas cidadds, como a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia. Fere-se de morte, ainda,
a paridade de armas no processo.

Poder-se-ia, entdo, objetar que, ao se falar em busca da verdade real, trata-se de uma
verdade imparcial e que, portanto, cuidaria de igualmente prejudicar ou beneficiar o acusado,
consoante a situagao concreta.

E dizer: reservar ao magistrado a prerrogativa de ex officio investigar a verdade de
maneira plena seria medida Util tanto a condenacao quanto a absolvicdo, a depender do grau de
convencimento do julgador num ou noutro sentido.

Em termos teéricos, tal posicionamento até se mostra interessante, vez que, pelo
menos em tese, qudo maior a identidade entre a realidade fatica e a sua reproducao nos autos,
maior sera a qualidade da prestacao jurisdicional.

Em termos préticos, todavia, assegurar tamanho poder de investiga¢éo ao juiz figura
questionavel, sobretudo quando a realidade pretoriana mostra que, ndo raro, basta um simples
juizo de probabilidade positiva para se proferir uma condenacéo.

Mas a delicada questdo da busca da verdade pelo julgador comporta, ainda, outras
breves digressoes.

A plena reconstrucdo dos fatos que ensejaram o exercicio da pretensdo punitiva do
Estado pode representar uma medida impossivel de ser concretizada, sendo preferivel
compreender que “a revitaliza¢ao no seio do processo, dentro do forum, numa sala de audiéncia,
daquilo que ocorreu muitas vezes anos atras €, em verdade, a materializacdo formal daquilo que

se imagina ter acontecido” (Tavora e Alencar, 2013, p. 61).
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Eis, alias, a razdo de parcela da doutrina nacional (KHALED JR., Salah H, 2009, p.
33, apud TAVORA e ALENCAR, 2013, p. 61; OLIVEIRA, 2010, p. 346; ZILLI, 2003, p. 114)
hoje abordar ndo mais uma verdade real, mas uma verdade processual, assim entendida aquela
que é demonstrada no curso do processo, em deferéncia as garantias individuais e, finalmente,
sem abrir espaco, necessariamente, a uma busca elucubrada da realidade fatica.

Segundo conclui Zilli (2003, p. 114):

Portanto, sem jamais se olvidar do esfor¢o que deve permear todo o processo penal de
‘reconstru¢do retrospectiva de um evento real, [...]", deve-se ter a consciéncia de que o
que se descobre ¢ ‘uma verdade obtida por vias formalizadas’, ou seja, uma verdade
processual. E este relativismo inerente a chamada verdade processual ndo impede,
repita-se, que se estabelega, como meta, a descoberta da verdade.

Harmonizando, por sua vez, as expressdes verdade material e verdade processual,

informam Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2001, p. 132):

Por isso ¢ que o termo “verdade material” ha de ser tomado em seu sentido correto: de
um lado, no sentido da verdade subtraida a influéncia que as partes, por seu
comportamento processual, queiram exercer sobre ela; de outro lado, no sentido de uma
verdade que, ndo sendo “absoluta” ou “ontoldgica”, ha de ser antes de tudo uma verdade
judicial, préatica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco: uma verdade
processualmente valida.
Ademais, ha de se entender que os fatos objetos da acdo penal dizem sempre respeito
a uma realidade ja transcorrida, existente td0 s6 no imaginario (LOPES JUNIOR, 2007, p. 540-
550, apud TAVORA e ALENCAR, 2013, p. 61) de quem os busca reproduzir. Dai, mais uma vez,
0 equivoco de se perseguir ferrenhamente uma verdade real.

No ponto, novamente esclarece Oliveira (2010, p. 347):

[...].- Ndo sb é inteiramente inadequado falar-se em verdade real, pois que esta diz
respeito a realidade do ja ocorrido, da realidade histérica, como pode revelar uma
aproximagao muito pouco recomendavel com um passado que deixou marcas indeléveis
no processo penal antigo, particularmente no sistema inquisitério da Idade Média,
quando a excessiva preocupacdo com a sua realizacdo (da verdade real) legitimou
inimeras técnicas de obtengdo da confissdo do acusado e de intimidacao da defesa.
Vé-se, por ora, que a realidade passivel de ser buscada pelo juiz é aquela relativizada,
cuja demonstracdo nos autos atende aos imperativos da ordem juridica, sem ignorar, por ébvio, a
intencdo de a0 menos se aproximar da verdade possivel dos fatos.
Com efeito, ndo existisse sequer tal intencdo, e descaberia falar numa jurisdigdo que

busca a pacificacio com justica (GRINOVER, DINAMARCO e ARAUJO CINTRA, 2010, p. 31;
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ZILLI, 2003, p. 115).

Arrematando, pois, deve-se por ter indiscutivel a relevancia do Principio da Verdade
Real, no que toca a distincdo entre as searas civel e criminal, abrangentes de pretensbes
absolutamente diferenciadas, quanto aos meios e quanto aos fins correspondentes.

De se destacar, porém, a imprescindibilidade de uma vis&o critica de citado principio,
nédo apenas para rigorismo académico, mas, sobretudo, para a compreenséo da intangibilidade de
uma verdade plena no curso do processo penal.

Assim, embora se admita uma ampliada margem de atuacdo ao juiz criminal, pela
relevancia dos bens tutelados — entre os quais ha de se enxergar também a liberdade do acusado;
impende afirmar ndo ser ilimitada tal margem, bem como zelar para ndo dogmatizar a nocéo de
verdade, autorizando sua busca desenfreada.

Afinal, se o que se almeja € um processo penal justo e isondémico, reprimindo aquele
individuo merecedor da san¢do criminal, imprescindivel se faz munir o magistrado de bastantes
controlados poderes instrutorios, em nome da verdade processual, zelando, perenemente, para
que tais poderes ndo se convertam em acusatorios.

Dai, entdo, reputar-se admissivel que o juiz detenha alguma iniciativa processual,
desde que esta se circunscreva a regulacdo/ investigacao das atividades das partes, sendo delicado
admiti-la enquanto atuacdo supletiva, sobretudo do polo acusatdrio na agao penal.

Mais a frente, esclarecer-se-a tal posicionamento. Cabe, por ora, transcrever
afirmacdo de Zilli (2003, p. 117), quando aduz:

E importante notar que este “poder” de apuramento fitico nio sera exercido de maneira
preponderante e sufocadora de qualquer atuacdo das partes processuais. Se assim o fosse,
representaria verdadeira atividade quando, na realidade, estd inserido no poder
jurisdicional como elemento que Ihe é inerente. [...]

Este apuramento fatico é, portanto, concretizado por intermédio de iniciativas que, longe
de exprimirem comportamentos reiterados, indicam atuacao esporadica.

Enfatizada a utilizacdo parcimoniosa da iniciativa instrutéria pelo julgador, vejamos,

mais detidamente, as hipdteses legais que o0 autorizam a assim agir.
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2 A POSSIBILIDADE DE O MAGISTRADO ASSUMIR FUNCAO ATIVA NO
CENARIO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

2.1  Breve compreensao acerca dos poderes instrutorios do juiz em matéria criminal

De tudo quanto exposto em topico anterior, vé-se que a polémica da admissibilidade
de o magistrado criminal assumir funcdo instrutoria gravita, de modo geral, em torno de duas
balizas: de um lado, a preservacdo da verdade — tomada, aqui, num sentido de certeza subjetiva
(ZILLI, 2003, p. 115); de outro, a preservacdo do sistema acusatdrio, prestando sempre
deferéncia a ampla defesa.

Para além desta discussdo, a ser retomada em topico posterior; cumpre analisar as
permissdes legais a que o juiz criminal atue de modo oficioso na instrucdo do feito, a fim de,
cotejando-as com o entendimento acerca do Principio do in dubio pro reo, estar-se em condicdes
de indagar da legitimidade de tal proceder.

Pois bem. Como ja se adiantou, o Cddigo de Processo Penal Brasileiro (CPP,
Decreto-lei n® 3.689/1941) expressamente reconhece ao juiz poderes de instrucdo, tanto com
relagdo aos meios de prova, como no tocante a munir o julgador de meios para busca dessa
prova’.

Dissertando especificamente sobre os atos instrutorios praticaveis pelo julgador,
define-os Avena (2009, p. 73): “sdo aqueles praticados com a finalidade de angariar elementos de
conviccdo capaz de permitir ao juiz a aplicacdo adequada do direito material e, dessa forma,
compor a lide. Podem ser praticados a partir de requerimento das partes ou ex officio pelo juiz”.

Vejamos, entdo, alguns desses atos, positivados, sobretudo, nos artigos 196, 209 e

234 (todos com redacdo atual), do Codigo de Processo Penal.

Art. 196. A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatério de oficio ou a
pedido fundamentado de qualquer das partes. (Redacdo dada pela Lei n°® 10.792, de
1°.12.2003)

[-]

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

§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se
referirem.

? Na arguta observacéo de Zilli (op. cit., p. 182), com relagdo, por exemplo, & determinacéo para a juntada de um
documento (meio de prova) e a determinacao de uma diligéncia de busca e apreensdo (meio para busca de prova).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art195
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art195
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[.-]

Art. 234. Se o juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante da
acusacdo ou da defesa, providenciard, independentemente de requerimento de qualquer
das partes, para sua juntada aos autos, se possivel.

Duvidas ndo hé que tais regras intentam ampliar a margem de atuacdo judicial no seio
da acdo penal, sobretudo o Gltimo dispositivo colacionado.

De fato, o art. 196, CPP traz a previsdo de o juiz, a qualquer tempo, renovar o
interrogatdrio do réu, hipdtese que, embora de pouquissimo uso, parece ter funcdo duplamente
benéfica aos interesses da defesa, pelo menos em tese.

E que, se, de um lado, hoje o interrogatorio € tido como meio de prova e de defesa do
denunciado (TAVORA e ALENCAR, 2013, p. 781); de outro, a condugéo coercitiva deste para a
realizacdo de mencionado ato processual tem sofrido pechas de inconstitucionalidade, sobretudo
por ser direito do acusado silenciar quanto aos termos da dendncia. Afinal, é cedica a licdo de que
ninguém seré coagido a produzir prova contra si mesmo (Principio do Nemo tenetur se detegere).

No tocante ao direito de calar no interrogatério, assevera Zilli (2003, p. 187):

De qualquer modo, é sobretudo no interrogatorio que se deve por [sic] fim, de uma vez
por todas, ao vezo inquisitério que permitia ao juiz, em outros tempos, impor ao
interrogado temor e medo, de modo a arrancar-lhe contradi¢des e confissdes. [...] Impde-
se, nesse sentido, o respeito ao direito ao siléncio de forma efetiva e sem que dele
decorram qualquer conclusdo e convicgdo desfavoraveis ao réu.

Dai, embora possa 0 magistrado ordenar de oficio a reinquiricdo do acusado; tal
possibilidade hoje se encontra praticamente esvaziada, vez que ndo ha sentido em seja o réu
constrangido a comparecer ao ato de interrogatério®, quando néo estara obrigado a se manifestar.

A bem da verdade, ousa-se afirmar que uma tal disposi¢cdo normativa, como a do art.
196, somente se justificava sob a égide autoritaria da redacdo original do Codigo de Processo
Penal, quando, ai sim, o siléncio do acusado lhe poderia ser interpretado de modo desfavoravel
(revogado art. 186).

Tem-se, ainda, a previsdo do art. 209, supracolacionado, a autorizar a oitiva oficiosa,
pelo julgador, das chamadas testemunhas referidas, quais sejam, aquelas indicadas nos

depoimentos das testemunhas regularmente trazidas pelas partes.

® Tal entendimento n&o é assente na doutrina brasileira, consoante informam Tévora e Alencar (op. cit., p. 781).



28

Tal regra em nada contrasta o positivado no art. 418, I, do Cédigo de Processo Civil —
CPC, Lei n°® 5.869/1973, cujo teor indica poder o juiz ordenar “de oficio ou a requerimento da
parte: [...] | - a inquiri¢do de testemunhas referidas nas declaracdes da parte ou das testemunhas”.

Afirma-se, pois, que, se mesmo no ambito civel-patrimonial, admite-se a inquiricdo
de terceiros, ndo inicialmente arrolados pelas partes; com muito mais razdo se o ha de admitir na
seara penal-corporal, em que o interesse publico figura mais pujante.

No ponto, cuidando de uma suposta aproximacdo probatdria entre os processos civil e

penal, asseveram Grinover, Dinamarco e Araujo Cintra (2010, p. 71) que

[...] enquanto no processo civil o principio dispositivo foi aos poucos se mitigando, a
ponto de permitir-se ao juiz uma ampla gama de atividades instrutdrias de oficio (v.
ainda CPP, art. 440), o processo penal caminhou em sentido oposto, ndo apenas
substituindo o sistema puramente inquisitivo pelo acusatorio (no qual se faz uma
separacdo nitida entre acusacdo e jurisdicdo: CPP, art. 28), mas ainda fazendo
concessdes ao principio dispositivo (art. 386, VI), sem falar na Lei dos Juizados
Especiais (lei n. 9099, de 26.9.95).

Conclui-se, pois, que o processo civil, hoje ndo é mais eminentemente dispositivo, como
era outrora; e 0 processo penal, por sua vez, transformando-se de inquisitivo em
acusatério, ndo deixou completamente a margem uma parcela de dispositividade das
provas. [...]

Em sentido integralmente oposto, por sua vez, criticando duramente a iniciativa
probatéria do magistrado, inclusive aludindo a previsdo do citado art. 209, veja-se manifestacdo
de Prado (2006, p. 140):

[..] o artigo 156 o Cddigo de Processo Penal brasileiro, em sua parte final, que
contempla o juiz com poderes probatdrios, na linha do art. 209 do mesmo cédigo, é fruto
do processo penal do Estado Novo, periodo autoritdrio em que a supressdo das
liberdades contava com o apoio do Sistema de Justica Penal, para fazer valer os
interesses da ditadura Vargas.

Finalmente, ao lado dos dispositivos acima sucintamente analisados, encontra-se o
art. 234, CPP, permitindo a juntada, por ordem do juiz, de documento relevante a quaisquer das
partes.

Ora ndo se discutira acerca da qualidade do documento cuja juntada possa o0 juiz
determinar, em se tratando, por exemplo, de correspondéncias trocadas pelo acusado com
terceiros. Ca importa indagar da oficiosidade de tal juntada.

Admitindo-a, da maneira como prevista em lei, aduz Espinola Filho (1945, p. 124,

apud ZILLI, 2003, p. 195), que o esclarecimento da causa
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[...] ndo poderia, evidentemente, ser alcancado de modo integral, se se deixasse a
exclusiva iniciativa da parte interessada a juntada de documentos, que sirvam ao seu
ponto de vista, com o que, segundo a diligéncia, o discortino [sic], a clarividéncia dos
patronos, as posses e a cultura das préprias partes, a orientacdo da causa poderia tomar
uma direcdo unilateral, com o maior prejuizo da verdadeira justica.

Em que pese a autoridade do entendimento retratado, reputam-se convenientes duas
observacdes.

De pronto, ndo parece depender esse esclarecimento da causa, necessariamente, do
poder instrutério do magistrado de ordenar a juntada de documento, ainda que favoravel ao
interesse parcial. A uma, porque a parte, deliberadamente, pode tencionar a demonstracdo efetiva
da verdade, no que tal poder, colocado ao juiz, afigurar-se-ia irrelevante.

De fato, ndo parece irrecusavel a ideia de inclusive o denunciado agir de modo leal,
exibindo a integral documentacédo probatdria de seu escorreito proceder.

Ademais, ainda neste ponto, revela-se legitima a pretensdo da parte de nao exibir
documentacdo mesmo se lhe for favoravel, eis que poderia implicar a adocdo de tese defensiva
diversa. Seria preferivel ao acusado, por exemplo, a procedéncia da negativa de autoria, em
detrimento de possivel excludente de ilicitude, até por forca dos reflexos patrimoniais dai
advindos.

Né&o bastasse, encontra-se nova referéncia a uma verdadeira justica, conceito deveras
pantanoso, sendo temeréario nele incursionar sem uma minima demarcagdo normativa.

Mais cauteloso, porém, ao discutir o citado art. 234, CPP, embora o harmonizando
com o art. 156, idem — cuja redacdo foi alterada em 2008, ressai 0 entendimento de Oliveira
(2010, p. 448), para quem,

Ainda no campo do livre convencimento do juiz, permite-se a ele a requisicdo, de oficio
e na fase de instrucdo, de documento cuja existéncia tenha chegado ao seu
conhecimento, quando necessario para resolver divida sobre ponto relevante do material
probatério (art. 156, Il, CPP). Repita-se, porém, a inconstitucionalidade do quanto
disposto no art. 156, I, CPP, com redacéo dada pela Lei n® 11.690/2008.

Passa-se, pois, a analisar o mencionado art. 156, CPP, dispositivo que, mais

genericamente, assegura ao magistrado criminal iniciativa probatéria.
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2.2 O genérico poder instrutorio do juiz criminal — o artigo 156 do Cddigo de Processo
Penal

2.2.1 Considerac0es iniciais

De todos os dispositivos do CPP, certamente é o retromencionado art. 156 aquele
que, de modo mais amplo, reserva o poder-dever de instru¢do ao magistrado criminal.

Assim, enquanto outras regras, do mesmo Diploma, cuidam de especificar qual
elemento de convicgdo o julgador pode buscar de oficio (a exemplo de documentos, art. 234,
CPP; ou de testemunhas, art. 209, idem); o dispositivo a ser analisado no presente tdpico trata da
efetiva producao de prova, sem qualquer restricdo de modalidade.

Numa andlise inicial do art. 156, CPP, destaca Zilli (2003, p. 180):

No exame da legislagdo processual vigente, o art. 156 sobressai como o dispositivo
normativo que fundamenta, em carater geral, toda e qualquer iniciativa instrutdria do
julgador. Assim, muito embora recaia 0 6nus probatério ao sujeito processual parcial
responsavel pela alegacdo que se pretende ver provada [...], abriu o legislador processual
espaco para que o juiz buscasse, durante a instrucdo, ou mesmo antes de proferir a
sentenca, maiores esclarecimentos por ele considerados necessarios, sendo
indispensaveis, para dirimir divida emergente sobre ponto relevante.

Eis o teor do dispositivo supradestacado, com a redagdo alterada pela Lei n°
11.690/2008:

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

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Os dois incisos, claro estd, regulam hipdteses de atuacdo oficiosa do juiz em
momentos diferentes: o primeiro deles, ainda antes do inicio da a¢do penal, submetendo as provas
ai produzidas ao chamado contraditério diferido (ou postergado); e o segundo, por sua vez,
prevendo, ja no desenrolar do processo, a realizacdo de diligéncia voltada a contornar situacéo de
perplexidade enfrentada pelo julgador.

Ambos os dispositivos, embora abrangentes, trazem algumas condicionantes a

instrugéo do feito por parte do magistrado, o que se mostra de todo interessante.
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Com efeito, retomando a licdo exposta ao capitulo anterior, afigura-se saudavel conter
a investigacdo empreendida ex officio pelo individuo chamado a decidir a lide, no intuito de
evitar uma indevida supressdo das atividades das partes, estas, sim, primordialmente interessadas
em comprovar suas alegacoes.

Do contrario, isto é, consentindo com a incursdo probatéria indiscriminada do
julgador, abre-se espaco, conforme ja se salientou, a agressdes ao sistema processual acusatorio,
através da possivel identificacdo entre o polo julgador e um dos outros polos da relacdo
processual-penal.

No ponto, todavia, uma digressao parece necessaria.

Embora indesejada, por 6bvio, a instrucdo indiscriminada do feito pelo magistrado; é
de se considerar menos gravoso tal proceder quando voltado a colher elementos de convicgédo
demonstradores da inocéncia do acusado. E isso por mais de uma razéo.

De pronto, porque a Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LV, acolheu o
principio da ampla defesa, 0 que torna compreensivel uma atuagdo oficiosa do julgador que, sem
comprometer sua imparcialidade, busque averiguar a inocéncia do acusado (na hipotese de a
defesa técnica deste quedar deficiente®, por exemplo).

Ademais, em considerando a forga democratica da Carta Magna, reitera-se a nogao de
ser preferivel “absolver um culpado a condenar um inocente”, e isto mesmo em nome do
principio da ndo presuncdo de culpabilidade. Ndo a toa, alids, tem-se admitido a violacdo do
sistema processual brasileiro quando, por exemplo, o aproveitamento da prova ilegal puder
importar & absolvigdo do acusado, frente a uma potencial causa excludente de ilicitude®.

O posicionamento acima serd mais bem desenvolvido em topico posterior.

De todo modo, e em atengdo ao principio da paridade, tem salientado a doutrina
majoritaria a equidistancia entre as trés partes na relacdo processual-penal, s6 compreendendo de
maneira esporadica a iniciativa probatoria do julgador.

Essa a compreensao de Tavora e Alencar (2013, pp. 407 e 408), segundo quem:

* Conjurando-se, inclusive, eventual declaracio de nulidade do feito, consoante o teor da Stimula n® 523, do Supremo
Tribunal Federal: “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o
anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

®Cf,, como exemplo, OLIVEIRA (2010, p. 383), quando afirma: “Assim, quando o agente, atuando movido por
algumas das motivacGes anteriormente mencionadas (causas de justificacdo), atinge determinada inviolabilidade
alheia para o fim de obter prova da inocéncia, sua ou de terceiros, estara afastada a ilicitude da a¢ao”.
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Ndo se deve descurar, entretanto, que a busca da verdade [..] ndo pode levar o
magistrado a refugar o seu papel constitucional, travestindo-se em juiz inquisidor e
perdendo a necessaria imparcialidade para apreciar o feito.

[-]

N&o é necessario nem recomendado ao juiz, em prol do réu, atuar como verdadeiro
defensor, tomando a frente da iniciativa probatoria. [...] Nesta linha, a atividade do juiz
na determinacdo da prova continua sendo complementar.

Em idéntico sentido, destaca Noronha (1992, p. 91), embora antes da modificagéo

introduzida no ano de 2008, para quem:

[...] deve ser comedida a atuacdo do magistrado, colocando-se equidistante das partes, e
ndo empenhando-se ao lado de uma contra a outra, seja desenvolvendo atuacdo policial,
seja de advogado de defesa. A lei Ihe faculta determinar diligéncia, é certo que mesmo
sem provocagdo das partes, mas sempre que isso for necesséario para elucidacdo de
pontos capitais; sem 0 que ndo podera formar a sua convicgdo. Prudéncia e senso de
oportunidade devem ser seus guias.

E, ainda, informa Zilli (2003, p. 181), que

N&o se trata, porém, de uma aventura irresponsavel e sufocadora da atuagdo dos sujeitos
parciais. Em um processo penal democratico, [...] cabe aos sujeitos processuais parciais,
originariamente, porém ndo exclusivamente, a condugdo do caminhar pela trilha
instrutéria. [...] E a confianca gerada e fundada em sua imparcialidade que imprime
respeito e seguranca nas corre¢des de rota por ele efetuadas. E nesses precisos termos
que a iniciativa instrutéria do juiz, longe de ser antecipada ou prematura, deve ser
suplementar ou complementar.

Enfatizada, pois, a parcimoénia do julgador na utilizacdo de seu poder de instrucdo do

feito, analisa-se cada um dos incisos do mencionado art. 156, CPP.

2.2.2 A producéo de provas reputadas urgentes e relevantes

Positiva o art. 156, I, CPP, ja colacionado:

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

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

Dissecando tal regra, informa o diploma processual, ainda no curso do inquérito
policial, ser facultado ao julgador ordenar a producdo de provas reputadas urgentes e relevantes,
desde que necessaria, adequada e proporcional se revele a medida.

Vejamos, separadamente, cada nacleo do dispositivo.
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2.2.2.1 A atuacao oficiosa do julgador na marcha do inquérito policial

O inquérito, consoante Tourinho Filho (2003, p. 192), ¢ um “conjunto de diligéncias
realizadas pela Policia Judiciaria para a apuracdo de uma infracdo penal e sua autoria, a fim de
que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo”.

Em verdade, o inquérito policial serve como um procedimento administrativo
(TAVORA e ALENCAR, 2013, p. 98), anterior a acdo penal, e voltado a averiguar elementos de
convicgdo acerca da autoria e da materialidade de um delito.

Segundo o préprio CPP, art. 4°, a conducéo de tal procedimento serd chefiada pelas
autoridades policiais, as quais incumbe a funcdo de policia judiciaria (art. 144, §4°, CF).

Vé-se, entdo, que o principal responsavel pelas diligéncias a serem empreendidas no
curso do inquérito € o Delegado de Policia (art. 6° CPP), somente se transferindo tal
responsabilidade ao julgador quando do oferecimento da dendncia ou queixa-crime e
concomitante inicio da acéo penal.

Dai, portanto, deve-se ter por excepcional a intervengdo oficiosa do juiz na fase
investigativa, sob risco de comprometimento da opinio delicti da autoridade de policia. N&o a toa,
alids, medidas como a priséo preventiva e a busca e apreensao, ordenaveis ex officio pelo julgador
no curso da acdo penal (arts. 241 e 311, CPP); somente poderdo ser por ele decretadas, no curso
do inquérito, mediante representacdo® do Delegado de Policia ou do Ministério Publico.

Dissertando a respeito, destaca Oliveira (2010, p. 349):

[...] nenhuma providéncia deve ser tomada de oficio pelo magistrado, para fins de
preservacdo de material a ser colhido em fase de investigacdo criminal. Nem priséo e
nem qualquer outra medida acautelatéria, até porque o que deve ser acautelado, em tais
situacdes, é a investigacdo e dela ndo ha de cuidar e nem por ela responder o 6érgdo da
jurisdicdo. Basta lembrar, ainda, que o juiz sequer levard em consideracdo, por ocasido
da sentenca, as provas ou elementos indicérios colhidos na fase de investigacéo, [...], por
forga da Lei n® 11.690/08, art. 155, CPP, a excecdo das provas irrepetiveis (periciais).

Inobstante, por despojado de contraditério (AVENA, 2009, p. 102), o inquérito
policial apresenta marcante traco inquisitivo, sendo arriscado admitir que, em seu curso, O
julgador da acéo penal j& queira exercer atividade instrutoria, sobretudo porque, neste momento,

ndo podera o investigado fazer valer seu direito de defesa.

® Cf., em sentido diametralmente oposto, Zilli (2003, p. 200).



34

Novamente, colhe-se em Oliveira (2010, p. 465) que:

Da fase de investigacdo, devem cuidar a autoridade policial, que, precipuamente, por ela
é responsavel, e, também, o Ministério Pablico [...]. Nao cabe ao magistrado a afericdo
e/ou o controle de idoneidade do material investigativo. E isso por uma razdo muito
simples: ndo cabe a ele julgéa-lo, por ocasido do exercicio da jurisdicdo; o julgamento
tem em mira o material produzido essencialmente [...] na fase instrutdria, realizada em
contraditorio, com a ampla participacao e atuacdo da defesa.

Segue, entdo, o doutrinador mineiro, a reputar inconstitucional a previsao do inciso I,
do art. 156, CPP, ora em apreco, vez que imbui o magistrado criminal de fungéo inegavelmente
acusatdria no curso do inquérito, afetando o equilibrio da relacdo processual-penal que se ird

estabelecer:

O problema ndo parece ser o da gestdo da prova, mas, sim, o fato de se atribuir a
iniciativa probatoria ao juiz, conforme vem disposto no art. 156, do CPP, agora
modificado, e para pior, pela Lei n® 11.690/08, que comete nova inconstitucionalidade
ao deferir ao magistrado a possibilidade de determinacéo, de oficio, de prova na fase de
investigacao.

Em seu sentir, deverd o Supremo Tribunal Federal cassar a higidez do dispositivo
supra, do mesmo modo como se verificou’ com relagdo ao art. 3° da Lei n® 9.034/95 — Lei das
OrganizacGes Criminosas, hoje inteiramente revogada pela novel Lei n® 12.850/2013.

Cumpre, todavia, ter em mente que, buscando rechacar tal inconstitucionalidade, tém
os Pretorios Nacionais firmado a existéncia de um chamado contraditorio diferido, quando da
producdo de provas urgentes na fase investigativa.

Veja-se, com efeito, julgado do Superior Tribunal de Justica, embora ndo especifico

com relacao ao dispositivo sob analise:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS [...]. LAUDO DE CONSTATACAO E
LAUDO DEFINITIVO ELABORADOS EM SEDE POLICIAL. CONTRADITORIO
DIFERIDO. LEGALIDADE. [...]. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
1. E valida a pericia realizada em sede extrajudicial, uma vez que, por se tratar de prova
cuja natureza é cautelar, o contraditorio é postergado para a fase judicial.

2. O indeferimento fundamentado de pedido de nova pericia ou de contrapericia ndo
caracteriza constrangimento ilegal, pois cabe ao juiz, na esfera de sua discricionariedade,
negar motivadamente as diligéncias que considerar desnecessarias ou protelatorias.

3. Na hip6tese, o magistrado de origem indeferiu o pleito de novo exame pericial ou
contraprova, mas remeteu os questionamentos levantados pela defesa aos peritos que
emitiram o laudo.

4. Ordem denegada.

" Cf., a respeito, 0 julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.570, Relator Ministro Mauricio Corréa,
julgamento em 12/04/2004).
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(HC 113.976/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgamento em
17/06/2010)

Assim, embora colhidas no curso do inquérito policial, ttm-se admitido as provas
autorizadas pelo inciso I, art. 156, CPP, submetidas que estariam a um contraditorio exercivel

pelo acusado em momento posterior, quando do efetivo inicio da acdo penal.

2.2.2.2 A urgéncia e relevancia da prova assim obtida

A par da excepcionalidade com que o juiz pode ordenar a produgéo de provas no
curso do inquérito, exige o art. 156, I, CPP sejam ditas provas consideradas urgentes e relevantes.

No tocante a urgéncia, parece ter buscado o Diploma Processual admitir a prova
cautelar (art. 155, CPP), assim se compreendendo aquela que n&o pode ser repetida no curso da
acdo penal, seja pelo risco de seu perecimento, seja pela possibilidade de, ap6s certo lapso
temporal, 0 meio veiculador do elemento probatorio ndo mais existir.

Como exemplo, diz-se irrepetivel a prova referente a uma lesdo corporal leve (art.
129, Codigo Penal), cujos vestigios tendem a desaparecer com o tempo. Na hipdtese, ndo
havendo como reiterar em juizo laudo de pericia elaborado na fase policial, seria ilogico inadmiti-
lo como prova constatadora de hematomas decorrentes da infracao.

Ja com relacdo a inexisténcia, por decurso temporal, do meio veiculador da prova,
cita-se a possibilidade de o julgador, ex officio, determinar a oitiva antecipada de testemunha cujo
estado de saude “inspirar receio de que ao tempo da instrugdo criminal j& ndo exista” (art. 225,
CPP).

Por relevante ha de se ter o meio probatério (lato sensu) que guarde relacdo de
afinidade com o crime investigado em inquérito policial. Com efeito, seria injustificavel a
producdo antecipada, pelo juiz, de prova completamente alheia aos propdsitos buscados pela
autoridade policial.

E que, em sendo funcdo de tal procedimento administrativo levar ao titular da acéo
penal (Ministério Publico ou querelante, arts. 24 e 30, CPP) elementos para instrui-la, ndo se
compreenderia uma atuacgdo judicial (e oficiosa) avessa a tal fim.

Finalmente, cumpre esclarecer que sdo justamente a relevancia e a urgéncia da prova

produzida com esteio no art. 156, I, CPP, que a legitimam, servindo estes critérios, portanto, de
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parametro ao aferimento da necessidade, adequacdo e proporcionalidade de sua producdo ainda

na fase investigativa.

2.3 A producdo de provas voltada a dirimir davida sobre ponto relevante

Disciplina o derradeiro inciso 11, art. 156, CPP:

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

De logo, a primordial diferenca entre o inciso ca em apreco e aquele objeto do
subtopico anterior reside no fato de este ultimo se aplicar, com exclusividade, a acdo penal,
momento em que a relacdo processual ja se mostra concretizada.

Dai, afirma-se facultado ao julgador, ex officio e ja na fase instrutéria ou mesmo ap6s
seu encerramento, determinar que se realizem diligéncias para esclarecer duvida sobre aspecto
relevante a opinio delicti.

No tocante a0 momento em que admitido, pelo dispositivo em apreco, 0 exercicio de
tal faculdade de instrucdo pelo julgador, ndo ha maiores polémicas.

Com efeito, se, de um lado, a investigacdo constante do inquérito € atribuicdo da
autoridade policial; o julgamento da lide, objetivo-mor da acdo penal, de outro, € munus a ser
colocado ao magistrado, o que torna indiscutivel seu poder-dever de assumir funcdo regulatéria e
mesmo instrutdria da acdo penal, embora esta Gltima de maneira mais rigorosamente comedida.

Por diligéncias, ha que se compreender a determinacdo oficiosa de juntada aos autos
de quaisquer elementos de conviccdo Uteis a elucidar questionamentos relacionados ao suposto
fatico colocado perante o julgador.

Assim, segundo 0 mandamento legal, caso paire davidas sobre a incidéncia ou ndo de
uma qualificadora por suposto uso de arma de fogo no crime de homicidio (art. 121, CP), reserva-
se ao juiz a possibilidade de ordenar a juntada de um laudo que sirva a detec¢do de vestigios de

polvora na médo do acusado, por exemplo.
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Do mesmo modo, poderia o julgador ordenar a intimagdo — e mesmo a condugéo
coercitiva — de testemunha referida que, embora ndo arrolada ordinariamente pela defesa (art.
396-A, CPP), tenha sido mencionada pelo denunciado, em seu interrogatorio.

Reserva-se ao juiz, ainda, a possibilidade de, mesmo apds ja estar o feito idoneo a
julgamento, de oficio o converter em diligéncia, para suprir eventual ddvida que repute obstaculo
ao bom deslinde do feito. Eis, inclusive, um dos motivos porque Giacomolli (2008, p. 1) entende

nefasta a reforma do Cddigo de Processo Penal pela Lei n° 11.690/2008:

[...] essas novas (?) leis fragmentam, além da realidade, ainda mais, o Codigo de
Processo Penal e o proprio processo penal, mas ndo rompem com a base epistemoldgica
e politica da década de quarenta: supremacia do ius puniendi sobre o direito de
liberdade; busca da verdade real a todo custo, inclusive com a atuacgéo ex officio; bases
inquisitoriais ofuscante da Constituicéo, [...].

Desnecessario, por certo, afirmar que a disposi¢do do art. 156, Il, CPP, confere um
poder-dever de instru¢do ao julgador, o que implica deduzir ndo estar o mesmo obrigado a
exercé-lo, somente o devendo fazer quando se revelar indispensavel a formacdo de seu

convencimento. Trata-se, pois, de inegavel deferéncia ao Principio da VVerdade Material.

2.4 O conceito de davida e as consequéncias de sua superagao

Conquanto traga a expressdo duvida sobre ponto relevante, ndo cuida o art. 156, 11,
CPP, de conceitua-la, reservando-se tao dificil missdo a doutrina e mesmo a jurisprudéncia.

Segundo Aurélio (1988, p. 232), consiste a davida em uma “incerteza sobre a
realidade de um fato ou verdade de uma asser¢do; hesitacdo, indecisdao”.

Retomando, entdo, o entendimento de Zilli (2003, p. 115) sobre os graus subjetivos

de apreensdo da realidade pelo individuo, vé-se que

[...] a certeza configura um estado de espirito representado pela “seguranga subjetiva da
verdade de um conhecimento” [..]. A certeza contrapde-se, ainda, 0 juizo da
probabilidade — o sujeito cognoscente ndo esta convencido de estar em poder da verdade,
mas estima ter se aproximado de um resultado — e a divida, estado de perplexidade que
representa o fracasso em conhecer a verdade.

Seria, pois, 0 estado de duvida uma condicdo tal de animo do julgador, em que o

mesmo nao se veja apto a, satisfatoriamente, afirmar veridica ou ndo uma dada alegagéo parcial.
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Enfatize-se: a duvida ndo é apenas a impossibilidade de considerar veridica uma
afirmacgdo, mas, inclusive, a impossibilidade de afirma-la inveridica (eis a perplexidade). Dai
porque nédo cabe falar em divida positiva ou afirmativa, como se observa com relacdo aos juizos
de certeza e de probabilidade.

Entdo, novamente em linear interpretagdo do dispositivo legal, sempre que o
magistrado se veja indbil a decidir num ou noutro sentido, pode ele langar méo de sua iniciativa
de instrucdo do feito, no azo de fugir a tal grau de apreenséo da realidade.

No ponto, faz-se indispensavel observar que o art. 156, Il, em analise, ndo indica, por
Obvio, viés acusatorio ou defensivo a tal iniciativa. Pode ocorrer, portanto, de o magistrado, em
exercendo seu poder de instrucdo do feito, colher elemento probatério da inocéncia do réu, o que,
como ja se antecipou, parece simpatico ao Texto Constitucional.

Pode, de outra feita, existir a circunstancia de, buscando-se livrar da situacdo de
duvida, ordenar o julgador a producéo de prova comprometedora da esfera juridica do acusado.

Imagine-se, a titulo de ilustragdo, esteja o julgador plenamente inseguro quanto a
procedéncia das alegacGes acusatorias e defensivas, ante a inconclusiva prova testemunhal e
documental até entdo produzida. Suponha-se, ainda, ordene o juiz a autuacdo de um elemento
probatério documental (um video, por exemplo), ndo requerido pela acusacdo, embora a
existéncia do mesmo tenha sido ventilada nos autos.

O grande questionamento seria quanto a legitimidade de o magistrado, de oficio,
abandonar sua situacdo de total perplexidade — favoravel, num primeiro momento, ao réu — para
produzir verdadeira prova, idénea a justificar a condenacao deste.

Admitindo tal proceder, aparentemente sem qualquer restricdo, aduz Avena (2009, p.
250):

Além disso, é necessario ponderar a circunstancia de que, se garantias existem em favor
do acusado (contraditério, ampla defesa, etc.), outras ha, também, em favor da sociedade
(direito & vida, ao patrimdnio, a segurang¢a, a honra, etc.), que, igualmente, devem ser
respeitadas, ndo parecendo razoavel que sejam as normas constitucionais interpretadas,
unicamente, em favor do réu (interesse individual), relegando-se a segundo plano a

sociedade, que tem interesse na punicdo pelo Estado dos criminosos que atentem a
ordem social, sempre que possivel provar a existéncia de responsabilidade criminal.

Deixando entrever uma superacdo mais harmoniosa de tal conflito, retomado em

topico posterior do presente trabalho, afirma Oliveira (2010, p. 464):
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Assim, embora reconhecamos a amplitude da iniciativa probatéria deferida ao juiz no
Cadigo de Processo Penal, reforgada ainda mais, e, agora, pela Lei n° 11.690/08, nao
podemos esquecer que esta atividade probatoria somente deve se desenvolver a partir da
existéncia de davida razodvel sobre ponto relevante do processo, ndo sendo aceitavel,
porém, e em nenhuma hipoétese, a adocao de posicdo supletiva ou subsidiaria da atuacédo
do 6rgéo de acusacéo.

Em arremate, conquanto admitida legalmente a iniciativa de instrucdo ex officio pelo
magistrado criminal, o tema ndo se mostra pacifico, verificando-se, de um lado, autores
favoraveis a tal proceder — e que seguem reverberando o Principio da Verdade Real, de modo
critico; e, de outro, doutrinadores avessos a tal iniciativa — por enxergarem a feicdo inquisitéria

na indiscriminada investigagdo fatica do julgador.
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3 O PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO E SUA POSSIVEL AFETACAO FRENTE
A INICIATIVA INSTRUTORIA DO JULGADOR PENAL

Consoante destacado ao término do capitulo anterior, aventou-se a possibilidade o
magistrado, ao produzir prova para dirimir ddvida sobre ponto relevante (art. 156, Il, CPP),
colher elemento de conviccao desfavoravel ao acusado.

Dessa forma, abandonaria o0 juiz uma situacdo originaria de auséncia de
autoconvencimento, pretensamente benéfica ao réu; para, de modo oficioso, instruir o feito com
provas que viessem a abalar a esfera juridica do mesmo.

No presente tdpico, busca-se discutir o conteido do chamado Principio do in dubio
pro reo, a fim de averiguar o fundamento I6gico da adogdo de posicionamento pré-acusado em
havendo duvidas no curso da acdo penal, bem como apresentar o entendimento jurisprudencial e

doutrinério quanto ao tema, no intuito de lhe preservar aplicacdo prética.

3.1  Conceituagdo doutrinaria

O Principio do in dibio pro reo ndo encontra previsao explicita na Constituicdo
Federal de 1988. E ele, todavia, fruto de um processo penal democratico, nos moldes em que
previsto na Carta Magna Brasileira, de cujo art. 5°, LVII, extrai-se indiretamente a nocao de que a

duvida milita em favor do acusado. Veja-se:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria; [...]

Dissertando sobre referido dispositivo constitucional, informa Machado (1993, p. 37):

E declaracéo velha, da Revolugdo Francesa, que todo acusado beneficia-se da presuncéo
de inocéncia; isto é, submetido a um processo legal devida e adredemente estabelecido,
[...], 0 acusado é culpado apenas e tdo somente apos o transito em julgado da sentenca
criminal condenatéria, nos exatos limites desta: até entdo, até a condenagdo transita em
julgado, a presuncdo de inocéncia se embaralha e se apoia no principio processual
criminal do in dubio pro reo: a prova ndo definitiva ou duvidosa trabalha em favor do
acusado.
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Observa-se, pois, que até a definitiva e, pelo menos em tese, imutavel decisdo
condenatoria — quando entdo havera certeza da responsabilidade criminal do individuo; descabe-
Ihe afastar a situacdo de inocéncia, o que, em outro dizer, significa impor que toda davida até
entdo existente seja interpretada para amenizar o grau de intervencdo estatal na esfera juridica do
acusado.

Ampliando tal noc¢éo, eis o conceito trazido por Tourinho Filho (2003, p. 29) sobre o
principio em apreco:

No Processo Penal, varias sdo as disposicfes que consagram o principio do favor
innocentiae, favor libertatis ou favor rei. Assim, a proibicdo da reformatio in pejus —
reforma para pior (art. 617); 0s recursos privativos da Defesa, como o protesto por novo
jari [hoje inexistente] e os embargos infringentes ou de nulidade (arts. 607 e 609,
pardgrafo Unico); a revisdo criminal como direito exclusivo do réu (arts. 621 e s.); a

regra do art. 615, §1°; e, por fim, como coroamento desse principio, o da presuncao de
inocéncia, hoje erigido a categoria de dogma constitucional.

De se ver, entdo, que o principio do in ddbio pro reo nada mais é do que a concreta
demonstracdo de prestigio a liberdade individual pelo ordenamento juridico, de modo a, nédo
havendo exaustiva demonstracdo da culpa (lato sensu) do acusado, ndo se revelar legitimo lhe
infligir as agruras da lei penal.

E que, ausente tal demonstracdo, inexiste, em tese, fundamento suficiente &
movimentacdo da maquina punitiva do Estado em desfavor do individuo. Reforca-se, aqui, a
imprescindibilidade do valor certeza, no tocante a utilizacdo do sistema processual penal.

Ademais, cabe relevar, no conceito suprarreferido, a ideia de que a positivagéo,
mesmo implicita, do in dabio pro reo, enquanto norma-principio, tem o conddo de orientar a
atuacdo do julgador durante toda a acdo penal e mesmo antes dela, ndo se restringindo apenas ao
momento de prolacdo da sentenca.

Preferivel, portanto, reputar deva a divida ser interpretada, pelo julgador, de modo
benéfico ao cidaddo durante todo o itinerdrio investigatério e processual, sob pena de
descaracteriza¢do, mesmo, do principio da presuncdo de inocéncia.

Em efeito, ndo se mostra admissivel a determinacdo de prisdo preventiva do
investigado (art. 311, CPP), por exemplo, quando duvida pairar acerca dos indicios de autoria da

infracdo penal. Certo é que, em caso tal, 0 juizo de certeza h& de ser flexibilizado, sobretudo pela
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natureza de cautela da modalidade prisional preventiva, mas ndo a ponto de permitir o
encarceramento cautelar sem a presenga de um convencimento minimo do julgador.

Em idéntico pensar, ndo se justificaria a decretacdo do sequestro de bens do
denunciado, sem ao menos a incipiente comprovacdo da origem ilicita dos mesmos (art. 125,
CPP).

De fato, ndo caberia falar em presuncdo de inocéncia (e, pois, em in dubio pro reo)
em um ordenamento juridico que, mesmo antes de passada em julgado sentenca condenatdria,
autorizasse a automatica constricao pessoal e/ou patrimonial do individuo.

Eis a razdo por que tem firmado o Supremo Tribunal Federal entendimento segundo o
qual €é indevida a utilizacdo de modalidade prisional preventiva com finalidade punitiva em
relacdo ao denunciado, mormente quando amparada em meras conjecturas — atestadoras da

situacdo de incerteza enfrentada pelo magistrado:

[.] A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA DE NATUREZA
EXCEPCIONAL. - A privacdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater
excepcional, somente devendo ser decretada ou mantida em situacBes de absoluta
necessidade. A prisdo cautelar, para legitimar-se em face do sistema juridico, impde -
aléem da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da
existéncia material do crime e presenca de indicios suficientes de autoria) - que se
evidenciem, com fundamento em base empirica idonea, razdes justificadoras da
imprescindibilidade dessa extraordindria medida cautelar de privacdo da liberdade do
indiciado ou do réu. [..] A MANUTENCAO DA PRISAO EM FLAGRANTE -
ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NAO PODE SER
UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE PUNICAO ANTECIPADA DO
INDICIADO OU DO REU. - A priséo cautelar ndo pode - nem deve - ser utilizada, pelo
Poder Publico, como instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a
prética do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas,
prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢fes sem processo e
inconciliavel com condenagBes sem defesa prévia. A prisdo cautelar - que ndo deve ser
confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua
decretacdo, mas destina-se, considerada a funcdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em
beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal. [..] Sem que se
caracterize situacéo de real necessidade, ndo se legitima a privacdo cautelar da liberdade
individual do indiciado ou do réu. Ausentes raz8es de necessidade, revela-se incabivel,
ante a sua excepcionalidade, a decretagdo ou a subsisténcia da prisdo cautelar. -
Presunc@es arbitrarias, construidas a partir de juizos meramente conjecturais, porque
formuladas a margem do sistema juridico, ndo podem prevalecer sobre o principio da
liberdade, cuja precedéncia constitucional Ihe confere posi¢do eminente no dominio do
processo penal®.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 105270/SP. “HABEAS CORPUS - DENEGACAO DE MEDIDA
LIMINAR - SUMULA 691/STF - SITUAGOES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A RESTRICAO SUMULAR -
PRISAO EM FLAGRANTE MANTIDA POR DECISAO QUE INDEFERE PEDIDO DE LIBERDADE
PROVISORIA - FALTA DE [...]”. Julgado em 06/09/2011.
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3.2 A duvida como inexisténcia de provas

Boa parte da doutrina patria, ao analisar o Principio do in dubio pro reo, cuida de
fazer mencdo ao art. 386, VII, do CPP, com a redacdo modificada pela Lei n® 11.690/2008, a

positivar:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconhega:

[...]

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.

Consistiria, pois, a duvida numa situacdo tal em que o magistrado ndo vislumbrasse
elementos de conviccdo suficientes para proferir um édito condenatério. Esclarecendo dito
posicionamento, eis a compreensao de Avena (2009, p. 44):

- Principio do “in dibio pro reo” ou “favor rei”: por este principio, deve-se privilegiar a
garantia da liberdade em detrimento da pretenséo punitiva do Estado. [...] Ao dispor que

0 juiz absolvera o réu quando ndo houver provas suficientes para a condenacao, o art.
386, VII, CPP, agasalha, implicitamente, tal principio.

Mencione-se, ainda, o entendimento de Tavora e Alencar (2013, p. 69), para quem

A duvida sempre milita em favor do acusado (in dubio pro reo). Em verdade, na
ponderagdo entre o direito de punir do Estado e o status libertatis do imputado, este
altimo deve prevalecer. [...] Nesse contexto, o inciso VII do art. 386, CPP, prevé como
hipo6tese de absolvicdo do réu a auséncia de provas suficientes a corroborar a imputagéo
formulada pelo 6rgdo acusador, tipica positivagdo do favor rei [...].

Estariam, assim, em pé de igualdade, segundo os ensinamentos colacionados, a
situacdo de duvida, enfrentada pelo julgador, e a de auséncia de provas bastantes a lastrear uma
condenacéo.

O presente trabalho ndo acolhe tal posicionamento, reputando preferivel bem
diferenciar as situagdes acima colocadas, em nome de um maior rigor na aplica¢do do brocardo in
dubio pro reo.

De fato, a verificagdo da inexisténcia de provas suficientes a condenacdo ndo se
identifica com o conceito de davida, harmonizando-se, isto sim, com a ideia de ndo plausibilidade

das alegacOes acusatorias. Haveria, pois, na hipdtese do supracitado dispositivo do Codigo de



44

Processo Penal, um conhecimento exaustivo da realidade, parecendo fugir a nocdo de
perplexidade, inerente a situacdo de davida.

Esta, se compreendida como “o fracasso em conhecer a verdade” (ZILLI, 2003, p.
115) sO se mostraria presente quando, em cotejando as alegacOGes defensivas e acusatorias,
pudesse o julgador, embora ndo de maneira segura, adotar qualquer dos posicionamentos parciais.

Dai a razdo de ndo se aquiescer o entendimento segundo o qual o principio em tela
encontra previsao em dito art. 386, VII, CPP.

No ponto, cumpre reiterar o quanto lecionado por Tourinho Filho (op. cit., p. 29), que

assim aduz:

Alguns autores incluem como exemplo do favor rei a regra do art. 386, VI [hoje inciso
VII], do CPP, que impde a absolvicdo por insuficiéncia de prova. Parece-nos, contudo,
que a razdo esteja com Santiago Sentis Melendo: “Quando se diz in dubio pro reo se esta
dizendo que, ante a falta de provas, o Juiz deve absolver o réu; y esto parece que no
necesita justificacion”. E acrescenta: “o juiz ndo duvida quando absolve. Esta
firmemente seguro, tem a plena certeza. De qué? De que lhe faltam provas para
condenar. No se trata de ‘favor’ sino de justicia”.

Com efeito, ndo parece interessante equiparar a hipotese em que o magistrado deixa
de proferir condenacdo, por nédo ter sido demonstrada a responsabilidade criminal do individuo
(conhecimento exaustivo - auséncia de provas); com a hipotese em que ele também o faz, embora
por considerar impossivel apreender eficazmente a realidade colocada sob sua analise
(conhecimento frustrado — davida caracterizada).

E que, de fato, a auséncia de elementos de convic¢do condenat6rios, mesmo por uma
decorréncia logica, ha inevitavelmente de conduzir a improcedéncia da pretensdo exercida no
seio da acdo penal. Seria verdadeiramente inimaginavel que tal pretensdo, ndo bem alicercada,
pudesse apenas por simples favor legal levar a absolvicdo do individuo.

Favor legal ha, em verdade, quando, abrindo-se ao julgador dois posicionamentos
plausiveis, impde a lei se opte pela via menos gravosa ao acusado. Veja-se, a respeito, trecho de
voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio Belizze, em ac6rddo proferido pelo Superior
Tribunal de Justica:

Noutras palavras, a leitura dos elementos do processo, a luz do principio da presuncgéo de

inocéncia — consubstanciado na méaxima in dubio pro reo, segundo a qual, diante de duas
concluses logicas, ndo é permitido ao julgador admitir justamente aquela contréria ao
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réu, porque a condenagdo deve ser fruto de prova induvidosa -, recomenda a
manutenco do acérdao que considerou atipica a conduta do recorrido®.

Enfatizando, todavia, a releitura proposta no capitulo inicial do presente trabalho
(topico 1.3), urge tachar também como davida, para fins de aplicacdo do Principio do in dubio
pro reo, os juizos de probabilidade do magistrado, por ndo configurarem a estrita e indispensavel
certeza.

Assim, fosse o grau de convencimento judicial um seguimento de reta, e o0 Unico
ponto justificador da condenacéo seria o extremo direito, a denotar certeza positiva da autoria e
materialidade delituosas.

Em grau decrescente de autoconvencimento, ter-se-ia, da direita para a esquerda, o
juizo de probabilidade positiva, a ddvida (ponto médio do seguimento), o juizo de probabilidade
negativa e, finalmente, como ponto extremo esquerdo, a certeza negativa, todos a recomendar a

atenuacdo ou a exclusédo da responsabilidade criminal do acusado.

3.3  Entendimento jurisprudencial quanto a davida benéfica ao réu

Em que pese a distincdo tracada no presente trabalho quanto a divida e a
insuficiéncia de provas; tém os tribunais patrios, num ou noutro caso, entendido pela aplicacdo do
Principio do in dubio pro reo.

N&do assim, eis um repasse de algumas decisdes judiciais, ora aproximando o
Principio do in dubio pro reo daquela situacdo de perplexidade insuperavel, enfrentada pelo
julgador; ora identificando como nitida aplicacdo de tal principio a regra inserida no art. 386, VII,
do Cddigo de Processo Penal.

[...]

6. Pesam em favor da impropriedade do objeto trés circunstancias de grande relevancia:
a primeira consiste na total impropriedade do gatilho esquerdo, devidamente atestada na
pericia de fl. 131; a segunda na inexisténcia de municdo compativel com a garrucha, fato
que indica, a0 menos em tese, a imprestabilidade do objeto, pois 0 seu uso dependeria de
producdo artesanal ou de recarga de municdo, praticas complexas, que ndo se revelam
acessiveis a qualquer pessoa; e a terceira e Ultima seria a impossibilidade de atribuir ao

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1387227/MG. “RECURSO ESPECIAL. PENAL.
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. INAPTIDAO DO INSTRUMENTO. LAUDO PERICIAL ATESTANDO
O NAO FUNCIONAMENTO DE UM DOS CANOS DA GARRUCHA. SEGUNDO CANO. DUVIDAS QUANTO
AO FUNCIONAMENTO [...]”. Julgado em 17/09/2013.
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acusado as consequéncias da insuficiéncia parcial da prova técnica produzida pelo
proprio Estado.

7. A leitura dos elementos do processo a luz do principio da presuncdo de inocéncia -
consubstanciado na maxima in dubio pro reo, segundo o qual, diante de duas conclusbes
I6gicas, ndo é permitido ao julgador admitir justamente aquela contraria ao réu, porque a
condenacdo deve ser fruto de prova induvidosa - recomenda a manutencdo do acordao
que considerou atipica a conduta do recorrido.

8. Recurso especial a que se nega provimento™.

Colhe-se, no julgado supra, a clara descri¢do do conceito de davida exposto por Zilli
(2003, p. 116) e abordado no capitulo anterior (topico 2.4): a frustracdo quanto ao pleno
autoconvencimento do julgador, mesmo apds o repasse de todas as alegacbes e provas
apresentados pelas partes.

Ainda a ensejar o entendimento favoravel ao réu quando do imponderavel conflito

entre as alegacgdes parciais, veja-se:

[...]

Assim, penso que o principio “in dubio pro reo” aplicado pelo Tribunal a quo violou
aquilo que se conhece por razoéavel, na medida em que, na espécie, ndo se cogita do
imponderavel sobre a existéncia do fato e da autoria, mas, ao contrario, se denota, de
forma efetiva, que a conduta restou voltada para a traficancia.

Ademais, enquadrando-se a conduta no ndcleo "importar", é de se pressupor que a agao
delituosa tenha se perfectibilizada com a simples entrada do entorpecente no territério
nacional.

Recurso provido para restabelecer a sentenca do Juiz de primeiro grau™.

Novamente, observa-se como contexto a incidéncia do principio em debate a
circunstancia de inseguranca plena, de completa falta de certeza do julgador para condenar.
J& em sentido diverso, isto é, afirmando como duvida favoravel ao acusado também a
hipbtese de insuficiéncia de provas (art. 386, VII, CPP), cite-se:
[..]

6. Sem prova plena que comprove eficazmente que o recorrido participou da empreitada
criminosa, e considerando que o Direito Penal ndo opera com conjecturas ou
probabilidades, ndo é possivel reconhecer a responsabilidade penal do acusado, ao
contréario, a absolvigdo se impde, ja que a davida autoriza a declaracdo do in dubio pro

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1387227/MG. “RECURSO ESPECIAL. PENAL.
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. INAPTIDAO DO INSTRUMENTO. LAUDO PERICIAL ATESTANDO
O NAO FUNCIONAMENTO DE UM DOS CANOS DA GARRUCHA. SEGUNDO CANO. DUVIDAS QUANTO
AO FUNCIONAMENTO [...]”. Julgado em 17/09/2013.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 817.058/RJ. “RECURSO ESPECIAL. PRESCRICAO
SUPERVENIENTE. INOCORRENCIA. TRANSITO EM JULGADO PARA A ACUSACAO. PARAMETRO
PARA A CONTAGEM E A PENA DA SENTENCA CONDENATORIA. REDUGCAO DA PENA [..]”. Julgado em
16/06/2009.
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reo, contido no art. 386, inciso V do CPP (ndo existir prova de ter o réu concorrido para
a infracdo penal).

7. Apelacdo do MPF a que se nega provimento, mantendo-se a absolvicdo do acusado,
acolhendo o parecer da Procuradoria Regional da RepUblica®.

E, ainda:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. ALICIAMENTO PARA
O FIM DE EMIGRAGAO. ART. 206 DO CODIGO PENAL. ABSOLVICAO.
MATERIALIDADE E AUTORIA NAO DEMONSTRADAS. PRINCIPIO IN DUBIO
PRO REO. APLICAGAO.

[-]

8. O nosso sistema processual penal se escora em base sélidas quanto a protecéo dos
direitos individuais, ndo permitindo condenagdo penal sem um juizo seguro de
culpabilidade, cabendo esse énus ao 6érgdo de acusacdo que, no caso, hdo se
desincumbiu de seu mister, restando davidas que, de ordinario, devem ser
interpretadas em favor da acusada na dic¢do do vetusto principio in dubio pro reu.
Apelacéo improvida®™.

Ambos o0s posicionamentos retrocitados sequer distinguem a duvida da insuficiéncia
de provas acusatdrias, preferindo considera-las equivalentes, para fins de aplicacdo do principio
ora discutido.

No ponto, alids, o derradeiro entendimento colacionado, do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, mostra-se bastante esclarecedor: cabe falar em ddvida favoravel ao
acusado mesmo ante a ineficacia da acusacdo em bem exercer seu 6nus probatdrio.

Assim, para além da distin¢do pontual feita pela doutrina brasileira, cabe entender, do
ponto de vista pragmatico, como ensejadora da aplicacdo da méaxima in dubio pro reo toda
duvida que, de maneira relevante, venha a comprometer tanto o autoconvencimento declarado
pelo julgador, como a suficiéncia dos elementos de conviccdo apresentados pelo polo acusatério

da relacdo processual-penal.

12 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o. Processo n° 00010254620104058302, ACR10154/PE. “PENAL
E PROCESSUAL PENAL. APELACAO DO MPF. USO DE DOCUMENTO FALSIFICADO. ART. 304, DO CPB.
CERTIFICADO DE REGISTRO DE FRETAMENTO. DOCUMENTO ADULTERADO. APRESENTACAO A
POLICIAT...]”. Julgado em 15/08/2013.

Y BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5 Regi&o. Processo n°® 200984000053678, ACR8094/RN. “PENAL E
PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. ALICIAMENTO PARA O FIM DE EMIGRAGAO. ART. 206
DO CODIGO PENAL. ABSOLVIGCAO. MATERIALIDADE E AUTORIA NAO DEMONSTRADAS. PRINCIPIO
IN DUBIO [...]”. Julgado em 25/07/2013.
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3.4 O 6nus probatdrio a servir de parametro a caracterizacdo da duvida

Um bom enfrentamento da circunstancia de davida no curso do processo penal nédo
pode ignorar a discussdo em torno do 6nus probatorio.

E que, tomada a ddvida como um estado insuperavel em que o magistrado ndo tem
condi¢cdes de afirmar seguro juizo condenatério ou de, pelo menos, proceder ao melhor
acertamento fatico (ZILLI, 2003, p. 117); parece inconteste que tal circunstancia surge a partir do
confronto de alegagdes defensivas e acusatorias em torno do fato delituoso.

Tais alegacOes, por Obvio, ndo hdo de ser levadas em conta, caso ndo estejam
minimamente alicercadas em elementos de convicgdo, isto €, ndo estejam lastreadas em provas
confiaveis.

Em outro dizer: a divida aparece do embate entre provas defensivas e acusatorias, de
maneira a impossibilitar ao julgador o preciso deslinde dos elementos integrantes do fato
delituoso. Nesse pensar, faz-se necessario estabelecer a quem incumbe provar cada género de
alegacdo, no intuito de, distribuido o 6nus probatorio, finalmente se indagar quem o logrou bem
exercer.

Pois bem. De pronto, urge relembrar que a prova da alegacdo incumbe a quem a fez,
consoante se verifica do art. 156, caput, do Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

Como ja restou delineado no presente trabalho, todavia, o 6nus probatério da
acusacdo criminal, mesmo por forca do Principio da Presuncdo de Inocéncia, revela-se deveras
amplo, se comparado ao 6nus reservado ao polo defensivo.

De fato, para fins de alcance da indispensavel certeza legitimadora da condenacéo,
urge ao polo acusatorio esclarecer todos os aspectos relacionados a materialidade do fato
delituoso, bem como demonstrar fundamentadamente a sua autoria como incumbindo ao acusado.

A respeito, dissertam Tavora e Alencar (2013, p. 405):

A prova da alegagdo é incumbida a quem a fizer (art. 156, 12 parte, CPP), e se tem
indicado que a divisdo do 6nus da prova entre acusagdo e defesa levaria a que a primeira
demonstrasse a autoria; materialidade (existéncia da infracdo); dolo ou culpa e eventuais
circunstancias que influam na exasperagéo da pena.

De modo mais enfatico, pontua Jardim (2002, p. 212) que:
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[...] o dnus da prova, na acéo penal condenatoria, é todo da acusagéo e relaciona-se com
todos os fatos constitutivos do poder-dever de punir do Estado, afirmado na denlncia ou
queixa; conclusdo esta que harmoniza a regra do art. 156, primeira parte, do Cédigo de
Processo Penal com o salutar principio in dubio pro reo.

Cabe, quanto ao trecho retromencionado, asseverar que dizer o 6nus probatorio todo
da acusacdo ndo significa, necessariamente, eximir o polo defensivo de provar as alegacbes que
fizer, sob risco de tornar letra morta a redacao do art. 156, do Codigo de Processo Penal.

Quanto a literalidade do dispositivo supra, 1é-se, novamente em Oliveira (2010, p.
349):

Cabe, assim, a acusagdo, diante do principio da inocéncia, a prova quanto a
materialidade do fato (sua existéncia) e de sua autoria, ndo se impondo o onus de
demonstrar a inexisténcia de qualquer situacdo excludente da ilicitude ou mesmo da

culpabilidade. Por isso, € perfeitamente aceitavel a disposicdo do art. 156, do CPP,
segundo a qual “a prova da alegag@o incumbira a quem a fizer”.

Em idéntico sentido leciona Capez (2005, p. 273), para quem, “[...] em contrapartida,
cabe ao acusado provar as excludentes de antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade,
bem como as circunstancias atenuantes da pena ou concessao de beneficios legais”.

Possivel afirmar, entdo, que o 6nus probatdrio no processo penal comporta a seguinte
esquematizacdo: a acusacao se reserva demonstrar a procedéncia da pretensdo punitiva do Estado,
por meio de elementos de autoria e materialidade; ao passo que a defesa se impde fazer prova de
elementos de modificacdo ou impedimento ao exercicio de tal pretensdo punitiva, cabendo
sempre lembrar que a insuficiéncia acusatoria, por mandamento legal (art. 386, VII, CPP),
conduz a absolvicéo.

Assim arrematam, com efeito, Tavora e Alencar (2013, p. 405):

[..]- Ja a defesa estaria preocupada na demonstragdo de eventuais excludentes de
ilicitude; de culpabilidade; causas de extincdo da punibilidade e circunstancias que
venham a mitigar a pena.

E necessério [todavia] que enxerguemos o dnus da prova em matéria penal & luz do
principio da presuncdo de inocéncia, e também do favor réu. Se a defesa quedar-se inerte
durante todo o processo, tendo pifia atividade probatéria, ao final do feito, estando o
magistrado em duvida, ele deve absolver o infrator.

A titulo de exemplo, no curso de uma agdo penal que elucida a pratica do crime de
roubo (art. 157, CP), incumbiria a acusacgdo a prova acerca do cometimento, pelo réu, da conduta

de ‘subtracao patrimonial’, efetivada por meio de ‘violéncia’ ou ‘grave ameaga’.
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J& a defesa se poderia voltar a discutir e provar que tal ‘violéncia’ ou ‘grave ameaga’
se deu de maneira justificada, pois o acusado, em verdade, buscava reaver o seu patrimonio
(existiria, entdo, legitima defesa de sua parte); ou mesmo que a pretensao punitiva estatal ja se
encontraria prescrita (extingdo da punibilidade).

De outra feita, isento estaria 0 denunciado, em regra, de provar suas alegagdes, na
hipotese de meramente refutar o contetdo acusatorio (tese negativa de autoria).

Diz-se ‘em regra’, pois parece existir uma situagdo impar, em que, mesmo se
utilizada a tese negativa de autoria, visualizar-se-ia dnus probatorio ao polo defensivo.

Imagine-se que, ao repudiar a imputacdo do 6rgdo acusador, tenha o denunciado
atribuido a autoria delitiva a um terceiro, supostamente presente ao local do crime. Neste caso,
parece indispensavel deva a alegacdo defensiva ter o minimo de suporte nos elementos de
convicgdo produzidos nos autos.

A uma, porque tal alegagdo direciona para outro individuo a pretensdo punitiva do
Estado e, em a modificando, torna irrecusavel a aplicacdo do art. 156, CPP, onerando o autor da
alegacdo com a sua respectiva prova.

Ademais, ndo se mostra razoavel imputar a acusacdo o énus de fazer prova negativa
e, por vezes, impossivel da participagdo de um terceiro no evento delituoso, mormente quando
essa participacao, alegada pelo polo defensivo, ndo encontra esteio junto aos demais elementos
probatérios apresentados.

Inobstante, a imputacdo de autoria delitiva a terceiro, mesmo que no exercicio do
direito de defesa, pode configurar o crime de denunciagdo caluniosa™, previsto no art. 339, CP
(OLIVEIRA, 2010, p. 398), razdo porque, para ser processualmente valida, precisa, antes,
mostrar-se licita, servindo para tanto sua comprovacao.

Vé-se, ao fim, que, para configurar uma situacdo de duvida, ensejadora da absolvicao
do réu com base no principio ora discutido, ndo basta 0 mero embate entre alegacOes
aparentemente inconciliaveis, sendo imperioso que os elementos probatérios trazidos pelas partes
contenham tal caracteristica.

Do contrario, ndo havera efetiva perplexidade no desvendar fatico do julgador, mas
mera alegacdo que, ndo devidamente comprovada pelo seu autor, queda inidonea ao fim a que se

pretende, jamais merecendo, portanto, a ela seja dada relevancia.

4 Em sentido oposto, conferir, inclusive com apoio em entendimento pretoriano, Greco (2010, p. 565).
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3.5 O contexto idoneo a aplicacao do principio do in dubio pro reo

De certo, ndo € qualquer duvida, existente no horizonte de apreciacdo do juiz, que
permite a incidéncia do aforismo ora em tela.

Se, de um lado, o ordenamento juridico tutela o estado de liberdade individual,
inclusive daquele em cujo desfavor o Estado busca exercer pretensdo punitiva; de outro, é esse
mesmo ordenamento o responsavel por conter e apurar satisfatoriamente as infragdes de natureza
criminal (2011, p. 38).

Dai, do imperativo logico de a divida favorecer o acusado na relagdo processual
penal decorre a nocdo de que a mesma deve se mostrar relevante e insuperavel. E isto por dois
fatores: a uma que, ndo apresentando a divida tais caracteres, ndo se vislumbraria o afastamento
da necessidade de movimentacdo da maquina punitiva estatal.

De fato, a mera impossibilidade de se afirmar a ocorréncia ou ndo de uma agravante,
por exemplo, jamais poderia conduzir a absolvicdo, donde se vé que uma dulvida acessoria nao
obsta, de pleno, a apreensdo da realidade.

Ademais, cabe rememorar 0 poder-dever do magistrado, positivado no art. 156, II,
CPP, de autorizar a producao de provas voltadas a dirimir divida sobre ponto relevante.

E dizer: sendo a ddvida contornavel, ordena o Codigo de Processo Penal sua pronta
superacao pelo juiz, em nome da ‘Verdade Material’ e, sobretudo, da propria efetividade da
jurisdicao.

Dissertando, entdo, acerca da qualidade da duvida que conduz a forgosa aplicacdo
principioldgica, aduz Zilli (2003, p. 150):

De fato, subsistente um estado relativo de divida, ou melhor, um estado de irresolucéo
transitorio e presente uma possibilidade real de obtencdo de novas provas — desde que
viaveis e factiveis —, ndo sera possivel, tampouco permitido, reconhecer, desde ja, um
estado inafastavel de davida ensejador da aplicagcdo automatica da maxima do in dubio
pro reo.

Em idéntico sentido, inclusive, assevera a Exposicdo de Motivos do Cédigo de
Processo Penal de 1941 que, enquanto “[...] ndo estiver averiguada a matéria da acusa¢do ou da
defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera pronunciar o in dubio

pro reo ou o0 non liquet”.
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O alerta quanto ao tipo de duvida ensejador da aplica¢do da maxima in dubio pro reo
se mostra interessante, na medida em que busca fornecer subsidios ao sopesamento dos principios
da presuncdo de inocéncia e da verdade material.

Assim, sempre que confrontar ddvida no curso da acdo penal, reserva-se ao
magistrado o poder-dever de, em sendo viavel, esquivar-se da mesma, ainda que — indiferente é o
mandamento legal — possa haver comprometimento dos interesses do acusado.

De se ter em mente, todavia, que exigir seja a duvida insanavel ndo significa
aquiescer uma atuacdo probatoria indiscriminada do julgador, isto €, que se verifique a revelia de
manifestacdo do proprio 6rgao acusatorio.

Assim, ndo estando a pretensdo punitiva, objeto da acdo penal, suficientemente
alicercada em provas recolhidas por iniciativa do proprio polo acusatorio, descabe autorizar o
julgador a produzir tais provas de modo indistinto, sob pena de ofensa a paridade processual e
sob pena de esvaziamento da prépria garantia do in dubio pro reo.

Imprescindivel, a respeito, transcrever a distingdo observada por Oliveira (2010, p.
350):

Pensamos ser perfeitamente possivel construir uma linha diviséria entre o0 que seja
iniciativa probatéria e iniciativa acusatoria do juiz penal. A iniciativa acusatdria estara
sempre presente quando o juiz, qualquer que seja o argumento declinado, empreenda
atividade probatéria de iniciativa da acusagdo. E mais: que tal atividade revele-se

substitutiva ou mesmo supletiva daquela que a prépria lei imp&e, como dnus processual,
ao Ministério Publico (art. 156, CPP).

E, entdo, sobre a preciosa diferenciagio entre as iniciativas probatria e acusatoria do

julgador que se debruca o posterior topico do presente trabalho.

3.6  Aliniciativa instrutoria do magistrado em matéria penal e a sua utilizacdo enquanto
complementacdo da atividade acusatéria. O risco de esvaziamento da garantia do in dubio

pro reo

Ao longo dos capitulos anteriores, buscou-se apresentar 0s conceitos dos Principios
da Verdade Real e do in dubio pro reo, além de delimitar as hipoteses legais que autorizam o juiz

a produzir prova, no curso da acdo penal, ou mesmo antes de seu inicio.
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Observou-se, entdo, que, ao intentar dirimir uma duvida que lhe parega relevante,
poderia o julgador, no exercicio oficioso de sua iniciativa instrutéria, colher tanto elemento de
conviccdo desfavoravel ao acusado, como elementos de conviccao benéficos ao mesmo.

Dai, vislumbra-se uma duplicidade no resultado da atuacao judicial ex officio, a qual
se pode mostrar supressiva de eventuais falhas seja do polo acusatorio, seja do polo defensivo,
urgindo distinguir tais situacdes, a fim de primar pela natureza acusatdria do processo penal, sem

privar, de pleno, o julgador criminal de uma maior liberdade de atuacao.

3.6.1 Atuacdo ex officio do julgador e potencial complementacdo da iniciativa probatoria

reservada ao polo acusatorio

Duvidas ndo ha que o 6nus de demonstrar a responsabilidade criminal do acusado
assiste, com exclusividade, ao polo acusatorio da relacdo processual penal.

Assim, seja ao Ministério Publico, seja ao querelante, incumbe delimitar, mesmo sem
precisdo milimétrica, o tipo penal em que o réu incidiu, bem como apresentar ao julgador os
meios de prova que tornam criveis as afirmacdes levadas a cabo pela acusacdo, por meio da
demonstragédo da autoria e materialidade delituosas.

Tal nocdo, sensivelmente ligada ao carater acusatdrio do processo penal brasileiro,
permite concluir que a iniciativa probatéria, em regra, ndo ha de ter qualquer elo com o
magistrado criminal, ante o risco de evidenciar uma indesejada confusdo entre as partes
processuais, em nitido desfavor de seu principal sujeito: o réu.

Dai, ainda que goze de uma iniciativa de instru¢cdo do feito (art. 156, CPP), nédo
parece seja possivel ao magistrado, de oficio e mesmo em circunstancia de davida, produzir
prova que comprometa a esfera juridica do denunciado, quando a auséncia de referida prova se
dever a uma falha do polo acusatério.

E que, em dita hipotese, ndo teria a acusacdo agido de maneira exitosa, ndo se
desincumbindo do ©6nus probatorio de levar aos autos elementos demonstradores da
responsabilidade criminal do individuo.

N&o se compreende, portanto, a utilizacdo da iniciativa instrutéria do juiz como
atividade supletiva do polo acusatorio, sob pena de o julgador exercer um 6nus processual que

jamais lhe poderia assistir, por imperativo logico da paridade de armas.
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No ponto, elucidativa é a passagem observada em Oliveira (2010, p. 350) que, ap6s

cuidar das iniciativas probatdria e acusatoria do juiz, assim prossegue:

[...] A iniciativa acusatoria estara sempre presente quando o juiz, qualquer que seja o
argumento declinado, empreenda atividade probatéria de iniciativa da acusacdo. E mais:
que tal atividade revele-se substitutiva ou mesmo supletiva daquela que a prépria lei
impde, como 6nus processual, ao Ministério Publico (art. 156, CPP).

Um exemplo, a nosso aviso, € suficiente para demonstrar a possibilidade de se
estabelecer um critério objetivo, minimamente que seja.

O art. 564, 111, b, do CPP, prevé como nulidade a falta de exame de corpo de delito nos
crimes que deixam vestigios, quando ainda presentes os vestigios. Acreditamos que, em
tal situacdo, se o Ministério Publico 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 érgao estatal responsavel pela sua produgéo.

Um outro exemplo parece bastar a distinguir tais iniciativas — probatdria ou
acusatoria — do julgador.

Como cedico, prevé o Cadigo Penal, em seu art. 129, 81°, |, constituir lesdo corporal
grave o atentado a integridade fisica de outrem de que resulte incapacidade para as ocupagoes
habituais por mais de trinta dias.

Especificamente com relacdo ao dispositivo supra, estabelece o Codigo de Processo
Penal, art. 168, 82° que, tdo logo transcorridos trinta dias da data do crime, deve-se proceder a
pericia complementar, no azo de fazer prova da circunstancia de “incapacidade para as
ocupagoes habituais”.

Imagine-se, entdo, que, ofertada denlncia por supracitado crime, ndo tenha o 6rgao
acusatorio requerido complementacdo de pericia na vitima.

A indagacdo cabivel é: poderia 0 magistrado, de modo oficioso e buscando superar
condicdo de dlvida quanto a caracterizacdo do crime de lesdo corporal grave, ordenar
complementacéo pericial, ao arrepio de manifestacdo do Ministério Publico neste sentido?

E de se afirmar que ndo, face & impossibilidade, ja destacada, de a iniciativa
instrutoria do julgador se imiscuir na atividade probatoria reservada & acusacao.

N&o ignora o presente trabalho o cristalino mandamento do caput de referido art. 168,
CPP, a admitir que, mesmo de oficio, ordene a autoridade judiciaria a realizacdo de pericia
complementar.

Tal mandamento, todavia, mesmo porque constante da redacéo originaria do Codigo
de Processo Penal (cuja feicdo autoritaria ja foi apresentada), had de ser lido de maneira
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consentanea com o atual modelo democratico de processo, autorizando-se, sim, haja o julgador
de oficio, desde que para lograr maior convencimento acerca das provas e/ou pericias
anteriormente requeridas pela acusacéo.

E dizer: uma coisa é o magistrado agir ex officio para investigar, digamos, a
credibilidade da prova acusatoria, ainda que para confirmé-la, quando haveria tipica iniciativa
instrutéria do feito — completamente admissivel; outra, totalmente diversa, é o magistrado, de
oficio, suprir a prova acusatoria, hipétese plenamente rechacada neste trabalho.

Assim, no exemplo acima colocado, ndo se mostraria vedado ao julgador ordenar de
modo oficioso a realizacdo de pericia complementar, desde que voltada a ratificar prévio
periciamento efetivado por iniciativa do polo acusatorio.

O que ndo se admite, enfatize-se, é 0 magistrado, de oficio, determinar a realizacdo de
uma pericia, no azo de suprir diligéncia ndo requerida pelo érgdo do Ministério Publico, quando o
deveria ter sido, em nome de uma suposta busca da Verdade Real.

Arremata-se, entdo, concluindo que a iniciativa de instrugdo do julgador criminal, em
ocorrendo duvida, somente pode ser exercida quanto ao material probatorio produzido pelas
partes, jamais cabendo ao julgador fazer uso de tal iniciativa para investigacdo da realidade nédo
constante dos autos, face ao risco de autoritaria utilizac&o do principio da verdade real.

Deixando também entrever tal pensar, assevera Oliveira (2010, p. 351):

[...]. Por davida, que deve se dirigir ao questionamento acerca da qualidade ou da
idoneidade da prova, ndo se pode entender a auséncia dela (prova), como ocorreria no
exemplo anterior. A diavida somente instala-se no espirito a partir da confluéncia de
proposicBes em sentido diverso sobre determinado objeto ou ideia. No campo
probatorio, ela ocorreria a partir de possiveis conclusdes diversas acerca do material
probatério entdo produzido, e ndo sobre o ndo produzido. Assim, é de se admitir a
duvida do juiz sobre a prova produzida, e ndo sobre a insuficiéncia ou a auséncia da
atividade persecutoria.

Ao fim, o que delimita de modo bastante salutar o campo de atuacdo probatdria ex
officio do julgador criminal sdo os elementos de convic¢do colhidos pelas partes, ja que somente

com relacdo aquilo efetivamente produzido nos autos é que pode ocorrer davida.
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3.6.2 Atuacdo oficiosa do julgador criminal e supressdo de deficiéncia na defesa técnica do

acusado — resguardo a ampla defesa

Se, de um lado, ndo pode o magistrado agir ex officio, para suprir caréncia ou omisséo
do polo acusatério, em nome de tutelar o vago e temerario conceito de verdade real; de outro, é-
Ihe aberta a faculdade de, oficiosamente, determinar a producdo de provas voltadas a
demonstracdo da inocéncia do acusado. E isso por mais de um fator.

Primeiramente, € sabido que a atuacdo judicial, em alguns procedimentos, volta-se a
legitimar a intervengdo estatal sob o individuo. Como exemplo, veja-se a ordem de busca
domiciliar (art. 240 e ss., CPP) que, ao ser necessariamente deferida por juiz togado, passa por
um filtro constitucional no tocante a sua imprescindibilidade as investigacdes.

Em mesmo sentido, tem-se, ainda, a indispensabilidade de a quebra do sigilo
telefonico (Lei Federal n® 9.296/1996) ser legitimada pela autoridade judiciaria, a fim de a prova
dela resultante constituir meio processual idéneo.

Em casos tais, estabelece a Constituicdo Federal de 1988 uma chamada clausula de
reserva de jurisdicdo, a asseverar que deve a atuagdo estatal, em podendo agredir ou cercear
prerrogativas fundamentais do individuo, receber prévia chancela do Poder Judiciario, zelador
constante das liberdades publicas.

Dissertando a respeito, leciona Oliveira (2010, p. 349):

O juiz, quando defere uma prisdo cautelar, quando defere uma interceptacéo telefénica
ou a quebra de uma inviolabilidade pessoal, ndo estd, nem nesse momento, protegendo
0s interesses da investigacdo criminal. Na verdade, como garantidor que é das liberdades
publicas, ele estardA exercendo o controle constitucional das restricbes as
inviolabilidades, nos limites da Constituicdo da Republica e do devido processo legal.

Ora, se a restricdo a direitos fundamentais, por parte do Estado, obrigatoriamente ha
de receber prévia autorizacdo do magistrado, ndo ha duvidas que o cerceamento da liberdade
individual, pretensdo mais comumente exercida no seio da acdo penal, também ha de se submeter
ao controle judiciario. Tal licdo parece evidente.

O que se mostra relevante e menos visivel, no ponto, é destacar que, em sendo o
julgador um constante guardido das liberdades publicas, ressai inerente ao seu mister determinar

a realizacdo de diligéncias voltadas, se muito, a zelar pela inocéncia do acusado.
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Eis o porqué se afirmou, em paginas anteriores, ser mais afinada & CF/88 a nocéo de
0 julgador, ao adotar postura ativa no processo penal, assim o fazer para colher elementos de
prova acerca da absolvi¢do do réu, na diuturna protecdo da esfera juridica deste.

Fazer tal afirmacdo, por Obvio, ndo pode jamais significar a apologia a uma
identificacdo inata entre o polo defensivo e o polo julgador da relacdo processual penal.

Significa, sim, reconhecer, mesmo por for¢a do Principio do in dubio pro reo, que,
havendo o julgador de, excepcionalmente, modificar o equilibrio processual, ao buscar ele
préprio colher elemento de prova, que assim o faca para reduzir o grau de intervencdo na
liberdade individual. Trata-se, se tanto, de uma aproximagéo entre os polos julgador e defensivo;
jamais de uma identificacdo entre 0os mesmos.

Este, alias, o preciso posicionamento de Moreira (20--, p. 4), para quem

Com efeito, ndo se pode, por conta de algo muitas vezes inatingivel (a verdade...)
permitir que o Juiz saia de sua posi¢do suprapartes, a fim de auxiliar, por exemplo, o
Ministério Publico a provar a imputacdo posta na pega acusatoria. [...]

Admitimos esta iniciativa judicial probatéria, excepcionalmente, quando visa, verbi
gratia, a provar a inocéncia do acusado, isto em respeito ao principio do favor rei.

De mesmo pensar compartilha Prado (2006, p. 140), ao defender a total
imparcialidade do arbitro, cabendo a este, tdo somente de forma secundaria, atuar de maneira
favoravel a elucidacdo da inocéncia do réu.

Dai, se ndo pode o julgador penal suprir falha na atuacdo do polo acusatorio, por
indevida quebra da paridade processual; pode ele assumir feicdo ativa com vistas a superar
eventual omissdo do polo defensivo, desde que ndo haja abalo a sua imparcialidade.

Em melhor dizer: buscando-se sempre quedar igualmente distante das partes, reserva-
se ao julgador coletar de oficio elementos probatdrios favoraveis ao acusado, sem que, por ébvio,
venha a se confundir com o polo defensivo — o que também acarretaria ruptura no equilibrio
processual penal.

Inadmitir tal confusdo entre os polos processuais, enfatize-se, ndo implica
desautorizar eventual aproximacdo entre os mesmos, sobretudo quando desta resultar melhor

controle judiciario acerca da imperatividade de se infligir sangéo criminal ao individuo.
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Com efeito, reconhecer ao julgador iniciativa instrutdria voltada a resguardar os
interesses defensivos é medida salutar, pois destinada a proteger a esfera juridica daquele que se
encontra na condicéo de polo hipossuficiente na relacdo processual.

De fato, uma breve analise do Codigo de Processo Penal Brasileiro torna indiscutivel
a superioridade de forcas do Estado na repressdo, investigacdo, apuracdo e punicdo do
responsavel pelo cometimento de um delito (OLIVEIRA, 2010, p. 351).

Afinal, é o ente estatal quem colhe elementos de convicgdo, por meio do inquérito
policial; persegue em juizo o denunciado, no seio da acéo penal; e, ao final, julga a pretenséo
punitiva, aplicando a sancao cabivel.

Nesse aspecto, portanto, e mesmo para a concretizacdo da igualdade substancial no
processo, urge autorizar o julgador, de modo oficioso, a superar omissdes do polo defensivo,

buscando verdadeiro equilibrio entre as partes, consoante explica Oliveira (2010, p. 351):

Se, de um lado, assim deve ocorrer em relagcdo ao dnus probatdrio imposto a acusacgéo,
de outro lado, a reciproca ndo deve ser verdadeira. Provas ndo requeridas pela defesa
poderdo ser requeridas de oficio pelo juiz, quando vislumbrada a possibilidade de
demonstracdo da inocéncia do réu. E ndo vemos aqui qualquer dificuldade: quando se
fala na exigéncia de igualdade de armas, tem-se em vista a realizagdo efetiva da
igualdade, no plano material, e ndo meramente formal. A construcdo da igualdade
material passa, necessariamente, como ha muito ensinam os constitucionalistas, pelo
tratamento distinto entre iguais e desiguais.

Assim, se 0 que se almeja é um processo penal efetivamente acusatério, atento a
presuncdo de inocéncia do acusado e a ddvida que Ihe seja favordvel, mostra-se interessante
restringir a iniciativa instrutéria oficiosa do julgador aos casos de salvaguarda do interesse
defensivo, enfatizando ao maximo o 6nus probatdrio inerente a acusacao.

Do contrario, vislumbra-se a possibilidade de a insuficiéncia acusatdria trasvestir-se
de davida, promovendo a inadmissivel aproximacgdo entre os polos acusador e julgador, e

praticamente esvaziando o Principio do in dubio pro reo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, verifica-se ser possivel ao magistrado, do ponto de vista legal,
assumir feicdo ativa no curso do inquérito policial, em havendo urgéncia na colheita da prova, ou
no transcorrer da acdo penal, em ocorrendo ddvida sobre ponto relevante.

Segundo ampla maioria doutrinaria brasileira, tal possibilidade decorre do Principio
da Verdade Real, cuja funcéo é legitimar uma maior liberdade de atuacdo ao Estado, quando no
exercicio de sua pretensdo punitiva, face a relevancia dos bens juridicos tutelados pelo Direito
Penal.

Assim, somente se justificaria a aplicacdo de uma sancdo ao individuo cuja
responsabilidade criminal estivesse esgotadamente comprovada, para tanto servindo a iniciativa
instrutoria do julgador de reproduzir, 0 mais precisamente possivel e superando eventual desidia
das partes, a veracidade dos fatos objetos da relacdo processual-penal.

Observou-se, porém, que a nogdo de ‘verdade’ é fugidia, pertencente ao passado, e
por isso mesmo chega a ser utopico buscar a idéntica reproducdo de fatos cuja ocorréncia ja se
encontra na histdria.

Alertou-se, ainda, quanto a origem inquisitéria, pouco garantista da nocdo de
‘verdade real’, a qual, consoante alguns doutrinadores, serviu de justificativa tedrica a excessos
investigativos praticados pelo ente estatal hd ndo muitas décadas, inclusive ja sob a égide do atual
Caodigo de Processo Penal.

De outro lado, aquiescendo a ideia de servir a sangdo criminal como instrumento
ultimo de protecdo aos bens impares da coletividade, buscou-se enfatizar a diferenca de atuacéo
do juiz penal para com relacdo ao juiz civel, admitindo aquele, de maneira critica, uma maior
margem de atuacao.

Dai, conquanto se afirme a relevancia do valor ‘certeza’ no Processo Penal, assentou-
se a imperiosidade de comedir a utilizacdo do Principio da Verdade Real, evitando venha este a
servir de mote a uma nefasta confusao entre polo acusador e polo julgador.

Com efeito, parece ndo haver mais espaco, hodiernamente, a figura do juiz enquanto
investigador independente, que suplanta de modo indiscriminado manifestagbes ou omissdes

parciais, recolhendo ele proprio as provas da infracao delituosa.



60

E tal espago parece ndo mais existir, justamente em considerando o suporte
axioldgico da Constituicdo Federal, a positivar a ideia de equilibrio na relagdo processual,
consistente na divisdo de 6nus acusatorio e defensivo, por meio da composicao tripartite do
processo: autor, réu e julgador imparcial; e a pontuar a presuncdo de inocéncia do acusado,
ordenando que lhe beneficie qualquer davida anterior a condenacéao definitiva.

Quanto a maior liberdade de atuacéo do juiz criminal, realizou-se estudo acerca das
hipdteses legais que autorizam o exercicio de uma iniciativa instrutoria oficiosa do magistrado,
com especial destaque aos incisos do art. 156, do Codigo de Processo Penal.

Enfatizou-se, entdo, a existéncia do poder-dever do magistrado de produzir prova
para dirimir davida sobre ponto relevante, assim entendida, de maneira ampla, a situacdo em que
o0 julgador nao detém certeza a prolacdo de sentenca condenatoria.

Asseverou-se que a superacdo de eventual davida poderia resultar na colheita de
elemento probatdrio desfavoravel ao acusado, o que somente figurava legitimo se voltado a
investigar a credibilidade da prova ja produzida pelo polo acusatério — iniciativa instrutoria — e
ndo a colher prova que deveria ter sido obtida pela acusacéo — iniciativa acusatoria.

Em seguida, discutindo o Principio do in dubio pro reo, trouxeram-se parametros a
conceituacdo da davida no processo penal e a aplicacdo principioldgica, diferenciando-lhe do
mandamento inserto ao art. 386, VII, do Codigo de Processo Penal.

Com efeito, a auséncia de certeza a condenacdo nao se confunde com a auséncia de
provas para tanto, embora ambas resultem em mesma consequéncia juridica.

Em efeito, ndo deter certeza a condenacdo significaria ao juiz poder trilhar o caminho
condenatdrio ou absolutério, impondo a lei este Gltimo seja eleito (favor legis); ao passo que a
auséncia de provas, por critério 1dgico, e ndo por favor legal, somente abriria Gnico caminho ao
magistrado: o de julgar improcedente a pretensdo punitiva e, pois, absolver.

Firmado o contexto iddneo a incidéncia do brocardo in dubio pro reo, assentou-se
que a duavida, tida como benéfica ao acusado, ha de ser insuperavel, sob pena de um estado
contornavel de auséncia de convencimento do magistrado servir de Obice ao exercicio da
pretensao punitiva estatal.

No ponto, observou-se que exigir a insuperabilidade da davida néo significa autorizar
a iniciativa oficiosa de o juiz instruir a acdo penal, mesmo ao arrepio de manifestacdes do polo

acusatorio.
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Assim, ainda que solucionavel o estado de ddvida, ndo pode o julgador ordenar a
colheita de elemento probatério cujo 6nus de producéo assista ao polo acusador, ante o risco de
se retomar um modelo inquisitorio de processo, justificado por uma autoritaria utilizacdo do
Principio da Verdade Real.

E que a feicdo ativa do julgador ndo contempla 6nus probatério quanto as alegagdes
da acusacdo. Contempla, sim, énus instrutorio, isto é, voltado ndo a fazer prova de algo, mas,
sim, a aferir a qualidade, a idoneidade da prova ja produzida pelo polo acusatorio.

De outra feita, no tocante a suplementacdo do 6nus probatério afeto ao polo
defensivo, mostra-se razodvel admiti-la mesmo por iniciativa oficiosa do julgador, eis que este ha
de zelar diuturnamente pelos direitos fundamentais do individuo.

N&o bastasse, ao assegurar o direito a ampla defesa e o direito a ter presumida sua
inocéncia, a Constituicdo Federal restou por outorgar ao acusado uma condicdo processual mais
favorecida em relacdo a acusacdo, merecendo amparo por parte do Estado.

Pode-se, portanto, perfeitamente compreender que, se, de um lado, ndo é qualquer
duvida que enseja a aplicacdo do in dubio pro reo; de outro, ndo pode a simples inércia da defesa
técnica justificar a imposic¢éo de uma san¢do criminal ao individuo.

Dai, havendo real possibilidade de demonstracdo da inocéncia (ou mesmo de
circunstancia atenuante favoravel) do (ao) acusado, deve o magistrado ordenar ex officio a
colheita probatéria, permitindo-se uma ligeira aproximacéo entre os polos defensivo e julgador,
sem comprometer a imparcialidade deste.

De modo objetivo, concebe-se o magistrado como um potencial perseguidor de
provas da inocéncia do réu, ideia bastante harmonica ao Principio da Presunc¢éo de Inocéncia, ndo
devendo proferir condenacdo, sendo quando reunidas, por iniciativa do polo acusatério,
elementos bastantes acerca da responsabilidade criminal do individuo — id6éneos a afastar a
situacdo juridica de inocéncia de denunciado.

Em arremate, se 0 almejado € um Processo Penal de partes, de traco acusatdrio
marcante, faz-se indispensavel enfatizar ao maximo o 6nus de prova do polo acusador, somente
se tomando a superacdo da duvida de modo desfavoravel ao denunciado quando a mesma versar

sobre elemento de prova ja trazido pela acusacéo.
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