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1.2. Processo penal como mecanismo de legitimidade da punicio estatal

Qual a finalidade do processo penal?

. Numa resposta direta, para uma pergunta ambiciosa, pode-se dizer que o
Processo penal tem por funcio a legitimacao do exercicio do poder de punir estatal.

Eyldgnte que o tema € complexo e, em se adotando como ponto de partida
uma ‘flnahdade distinta, as conclusdes também serio diversas. Adota-se, assim
um sistema de processo penal no qual, segundo Ferrajoli, os diversos pri,ncipios’
garantistas se configuram, antes de tudo, como um esquema epistemologico de
identificacdo do desvio penal com o objetivo de assegurar, comparado com outros
modelos de direito penal historicarnente concebiveis e que j existiram, 0 maximo
grau de racionalidade e de confiabilidade do Jjulgamento e, portanto d,e limitacao
do poder punitivo e de tutela da pessoa contra o arbitrio.! ’ ,

Nem sempre foi assim. Punicao e poder sdo intrinsecamente ligados, sendo
que o exercicio do poder assume diversas formas, algumas legitimas outr’as nao
¢ Processo” penal inquisitivo é um exemplo de mecanismo punitivo ;plicado por'
Sm sujeito sem imparcialidade, em que nio havia partes em sentido verdadeiro

0 te.m:lo € Mulilo menos era possivel o exercicio do contraditorio para atuacio
do dlrello_penal objetivo.* Todavia, se no passado isso ocorreu, atualmente esse
modglo nao € mais aceitdavel, em decorréncia de longa evolucio histérica, com a
valorizacio dos direitos e garantias do homem e, particularmente, do acus’ado.

Cusml\;op Estado de Direito nao se pretende punir de qualquer modo ou a qualquer
- rortanto, no processo penal nao se aplica a logica de que os fins justificam
Osmeios. Ao contrdrio, a correta observancia do meio, isto €, do processo enquanto
mstrumento paraatuacao do direito de punirestatal, é condicao paraalegitimidade
do resultadjc:. Para tanto, o processo deve respeitar os parametros constitucional-
THEIe previstos e se desenvolver com a perfeita observancia das regras legais.

_
; E(EEIR:?SI;[ Lu1g1: Diritto e ragion: teoria del g;.u*antismo Penale. Roma; Laterza, 1998. p. 6.
Como lembra José Frederico Marques (Ensaio sobre a jurisdicdo voluntdria. Sao Paulo:
barglva, 1959. p. 253), “o Estado, como titular do direito de punir, paderia reprimir os.
delitos ad'minislrativamenm, € isto ou através de érgaos judiciairiosl como acogtecia no
Processo inquisitério, ou de 6rgaos submetidos ao Executivo”.

3. .j—‘Lélé(l)mo 21\:£aga1haes Gonles Filho (A motivacao das decisoes penais. Sdo Paulo: Ed. RT,
200L. p. 23) destaca que “a moderna concepcao de Estado de direito traduz, basicamente
uma ideologia de limitacao desse poder”. E, especificamente com relacic; a0 pProcesso
penal, Luciano Marques Leite (O conceito de lide no processo penal: um tema Se tearia
geral do_proccsso.jusfirfa, n. 70, jul.-set. 1970. p. 193) lembra que “O Estado de Direito
para malor garantia e tutela da liberdade dos cidadaos. depois de percorrer uma linha
ascen'sm.nal, que éa prépria histéria da evolugao dos direitos fundamentais do homem
:ut’ohmltou-se. Cglocou asua frente uma barreira, a proibi¢ao da autodefesa penal, istc;
dzc;isbfrrdzztzlziei:cslsgi&r? posicdo de equilibrio entre o seu direito punitivo e o direito
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O respeito ao devido processo legal é condicao necessaria,* embora néo
suficiente, para uma decisdo justa. Os processos que respeitem as regras legais
poderio ter como resultado uma deciséo justa.> De outro lado, um processo que
viole garantias constitucionais, ou as leis de regéncia, ndo terminard com uma
decisdo justa, independentemente das demais varidveis em questdo. Obviamente,
uma punic¢io injusta sera ilegitima.

E essencial, portanto, definir quais as condigdes necessarias para uma deci-
sdo justa. Segundo Taruffo, a justica de uma decisdo estd condicionada ao correto
juizo de fato, & correta escolha e interpretacdo das regras juridicas, bem como
a0 emprego de um procedimento valido.® Trata-se, assim, de um conjunto de trés
condicdes necessdrias, embora nenhuma delas, isoladamente, suficiente.’

O tema central da obra é a proposta de um modelo de epistemologia judicidria
que permita aadocio de mecanismos racionais paraa producio e valoracao daprova
1no processo penal. Mas isso ndo pode se dar desprezando-se as garantias do devido
processo legal. Um processo que obtentha o maximo de rendimento epistémico, mas
as custas de violacoes de garantias processuais, nio levara a umresultado legitimo,
ainda que baseado numa corretareconstrugao dos fatos. A investigacdo eainstrugao
criminal devem se desenvolver nos limites constitucionais e segundo os critérios
legais, sendo cada vez mais necessdria a adverténcia de Ada Pellegrini Grinover:

“ainvestigacdo criminal e a luta contra a criminalidade devem ser conduzidas de

acordo com um rito probatorio legalmente predeterminado”.®

4. O tema serd aprofundado, infra, no item 1.3.

5. Adotar a premissa de que o respeito ao procedimento é condi¢do necessdria, mas nao
suficiente, para decisdo justa implica rechacar a concepcio meramente procedimenta-
lista, no sentido de que basta o respeito ao procedimento para que se considere justa a
decisdo proferida ao final. Michele Taruffo (Idee per una teoria della decisione giusta.
Sui confini: scritti sulla giustizia civile. Bologna: 11 Mulino, 2002. p. 225) afirma, com
razio, que a justica da decisdo nio pode coincidir somente com o respeito ao procedi-
mento, pois a um processo justo pode se seguir uma deciséo injusta, se o juiz valora
de modo erréneo o resultado das provas. No mesmo sentido: NOBILI, Massimo. Esiti,
errori, arbitrii dietro un‘illustre formula: gli ultimi trenvanni. Il libero convincimento del
giudice penale: vecchie e nuove esperienze. Milano: Giuffre, 2004. p. 41.

6. TARUFFO. Idee per una teoria della decisione giusta, cit., p. 224; Idem. Processo civil
comparado: ensaios. Trad. Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 38. No
mesmo sentido: PASTORE, Baldassare. Decisioni, argomenti, controlli: diritto positivo e
filosofia del diritto. Torino: G. Giappichelli, 2015. p. 97-98; TUZET, Giovanni. Filosofia
della prova giuridica. 2. ed. Torino: G. Giappichelli, 2016. p. 81.

7. Deixando de lado a questdo da interpretacdo e aplicacdo da lei, que ndo é o objetivo
desta obra, no presente capitulo se examinario as garantias do devido processo legal e
sua interacdo com o juizo de fato.

8. GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptagdes tele-
fonicas. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1982. p. 58.
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E necessirio, portanto, conciliar, como fins institucionais do processo, a
busca pela verdade, no que diz respeito a0 juizo de fato ou a atividade epistémica,

com o respeito as garantias processuais, no que toca ao correto funcionamento do
procedimento.®

Retoma-se, assim, o ponto de partida: o processo penal, enquanto instrumento
legal para a verificacao de uma imputacso, na qual se atribuia alguém a pratica de
um fato definido como crime e, em caso de conclusio positiva, de imposicdo
de uma sancio, é um fator de legitimacéo do sistema punitivo e, de forma mais
ampla, do préprio exercicio do poder.

O mecanismo processual é colocado em funcionamento para a verificacdo
da imputacgo penal, isto ¢, da atribuicdo de um fato concreto que se subsuma
a um tipo penal e configure crime, a quem o tenha praticado ou para o qual ele
tenha concorrido. Se o juiz decidir que foram comprovados os fatos imputados, a
consequéncia serd a aplicacdo de uma regra de direito penal impositiva de sancio,
punindo-se o autor do fato criminoso. De outro lado, em caso de acertamento
negativo da imputacio, ou mesmo de duvida sobre qualquer fato relevante, o
resultado serd a absolvicao.

Ao final, o juiz precisara decidir. O mundo do direito é o mundo das deci-
soes."? Bellavista dizia que o processo nasce porque a divida é o seu prélogo, e
uma certeza judicial deve ser o seu epilogo.’! Realmente, a duivida é a sua origem.
Mas a certeza, num sentido racional, jamais serd atingida. O processo é o tipico
ambiente do conhecimento incerto, pois tudo o que a reconstrucdo histéria do
fato pode permitir ¢ um resultado em termos de probabilidade e ndo de certeza.'?
Mas, sendo vedado o non liquet, o processo devera terminar com uma decisio con-
denatoria ou absolutéria. E preciso decidir, e mais que isso, decidir com justica.
O resultado do processo penal somente ser4 justo e legitimo se respeitadas trés
condicOes necessdrias ja enunciadas: um correto juizo sobre os fatos, com vistas
a reconstrugdo histoérica dos fatos imputados;'> um correto juizo de direito, com

9. A triade se completa com o terceiro escopo institucional do processo, relacionado com
0 quaestio uris, consistente na correta interpretacdo e aplicagdo da lei. Mas, para os fins
da obra, esse terceiro escopo nio estd diretamente em questo.

10. IRTI, Natalino. Dubbio e decisione. Rivista di Diritto Processuale, 2001. p. 64.

11. BELLAVISTA, Girolamo. Il processo come dubbio. Studi sul processo penale. Milano:
Giuffre, 1976. v. IV. p. 31.

12. TACOVIELLO, Francesco Mauro. I criteri di valutazione della prova. In: BESSONE;
Mario; GUASTINI, Ricardo (Coord.). La regola del caso: materiali sul ragionamento
giuridico. Padova: Cedam, 1995. p. 398.

13. No sentido de que a verdade é condicdo necessaria, mas nio suficiente para a justica das
decisdes: LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia
juridica. Trad. Carmen Vizquez e Edgard Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013, p, 23:
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uma acertada interpretacio da lei e aplicacdo da norma aos fatos; e, por.flm, 0
funcionamento do instrumento processual, respeitando direitos e garantias c_las
partes, com estrita observancia do rito legal. Em suma, em extrema simplificacédo,
uma decisao justa necessita de uma correta atividade epistémica, para res'ollver‘ a
quaestio facti, umaadequadaatividade hermeneutica, para resolvera quaestlo iuris,
e fazer a subsuncio dos fatos 2 norma aplicavel, sendo tudo isso realizado em um
instrumento que respeite o devido processo legal.

Para a relevantissima realiza¢ao do juizo de fato, o processo compartill}a.os
problemas epistemoldgicos da reconstrugéo historica dgs fatos,Eorgum a varios
campos do saber, como a historia, a medicina diagnostica, as c1enc1a~s naturais,
entre outras. Mas, diferente da epistemologia, no processo se conh(.ace nio s’ome.nte
por conhecer, mas para decidir uma questio concreta. O conhecimento é meio e
ndo fim. A busca da verdade se destina a permitir uma decisdo correta e, portanto,
tendencialmente justa. Para tanto,averdade ¢ umadas condicoes necessarias, assim
como a correta aplicagio dalei também o é. E tudo isso precisa se dese.nvolver por
meio de um processo disciplinado por um conjunto de normas lggals que deer‘n
concretude a garantias asseguradas em convencdes internacionais e nas Cppsﬂ-
tuicdes do Estados. Logo, o processo como mecanismo cognitivo esta sujeito a
limites legais e constitucionais que afetam aadmisso e a producao daprova,oque
faz com que o conhecimento sobre a verdade seja limitado. Ou, como se costuma

T s s » 14
afirmar, atingird uma “verdade juridicamente condicionada”.

Antes de analisarmos as garantias processuais cujo respeito ¢ fundamental, €
preciso definir qual é 0 objeto da prova no processo penal, quanto ao juizo de fato.

1.3. As garantias processuais e sua relagio com a epistemologia
judiciaria
Como ja exposto, o processo penal tem por finalidade legitimar o exerc.ic~10
do poder de punir estatal, mediante a verificacdo probatoria e posterior decisdo
sobre a imputacéo penal.

Nio se pode aceitar, porém, qualquer instrumento como apto a legitimar
o resultado final. Mesmo que haja uma correta reconstrucéo histérica dos fatos,

GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a social world. Oxford: Oxford University Press, 1999.
p. 284; UBERTIS, Giulio. Profili di epistemologia giudiziaria. Milano: Gigffré, 2015.’p'. 3;
HAACK, Susan. A respeito da verdade. na ciéncia e no direito. P.‘:rs;‘uectwas~ pragmatlcas.
da filosofia do direito. Trad. André de Godoy Vieira e Nélio Schneider. Sdo Leopoldo:
Editora Unisinos, 2015. p. 324.

14. IBANEZ, Perfecto Andrés. “Carpintaria” da sentenca penal (em matéria de .fato). Valo-
racdo da prova e senten¢a penal. Trad. Lédio Rosa de Andrade. Rio de Janeiro: Lumen
Turis. 2006. p. 128.
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bem como seja realizada uma adequada atividade hermenéutica, o desrespeito as
garantias constitucionais do processo fard com que o resultado seja injusto. Nao
€ por outra razao que a Constituicio, acertadamente, assegura que ninguém serd
privado de sua liberdade sem o devido processo legal.

Mas, exigir o devido processo legal nao pode significar dar uma folha assinada
em branco para o legislador infraconstitucional. Ainda mais num sistema como o
brasileiro, no qual além da clausula geral do devido processo, também € estabele-
cido um riquissimo conjunto integrado de garantias processuais especificas. Nao
se pode imaginar como due process ou processo équo, para usar a linguagem das
Cortes Internacionais, um processo que tenha lugar perante tribunais de excecio
OU mesmo um juiz que néo seja o natural, segundo os critérios de competéncia
definidos na Constituigo e nas leis. O réu desse Processo nao sera um sujeito de
direito presumido inocente, a quem sejaasseguradaa ampladefesa, em paridade de
armas com a acusagio. O processo nio serd devido, alids, nem processo serd, mas
sim mero procedimento, se ndo se desenvolver em contraditério. Umrito com atos
secretos e com decisdes ndo motivadas serd um processo arbitrario. Além disso, o
processo deverd se desenvolver em prazo razoavel.’s

Nesse conjunto integrado de garantias, ha inegaveis dreas de sobreposicao,
O que ndo € criticavel ou sinénimo de m4 técnica. E preferivel um conjunto de
garantias processuais em que haja redundancias ao invés de faltas. Entre as diver-
sas garantias ha zonas de interpenetragio reciproca, bem como situacdes em que
uma garantia assegura a efetividade de outra e ambas se reforcam mutuamente.
Por exemplo, sem independencia judicial nao havera imparcialidade, sendo a
garantia do juiz natural destinada a assegurar o direito a um juiz imparcial.*® Ou,
ainda: contraditorio garante a ampla defesa, a0 possibilitar a informacio, e porela
se manifesta, no momento de reacio.’” Portanto, as diversas garantias processuais
asseguradas na Constituicio e em Tratados e Convencgdes de Direitos Humanos,
embora tenham operacionalidade isoladamente, ganham forca quando atuam de
forma coordenadae integrada, constituindo um sistema ou um modelo de garantias

15. Nesse sentido: CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e
Constituicao. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 125.

16. Sobre a garantia do juiz natural como meio de assegurar o direito ao juiz imparcial:
BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. So Paulo: Ed. RT, 2014.
p- 35 e ss.

17. Analisando a interacao entre defesa e contraditorio, Ada Pellegrini Grinover (Defesa,
contraditério, igualdade e par conditio na 6tica do processo de estrutura cooperatéria.
Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p.3-6)
explica: “[...] defesa, pois, que garante o contraditério, e que por ele se manifesta e ¢
garantida: porque a defesa, que o garante, se [az possivel gracas a um de seus momen-
tos constitutivos — a informacéo — e vive e se exprime por intermédio de seu segundo
momento — a reacio”.
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processuais. Hé, assim, um “sistema circular”!® que, em conjunto, assegura, ?irlr;
niveis cada vez mais elevados, a prote¢ao do individuo por meio do processo penal.

Nio ¢ objetivo do livro passar em revista o conjunto de garantias consutzll—
cionais e convencionais aplicdveis ao processo penal. Muito menos se pretende
realizar uma andlise critica e pormenorizada de cada uma delas. O’q.ue se almej.a
verificar é como as garantias processuais e, em especial, seus corola~rlos que mais
concretamente regem o desenvolvimento do processo e da instrugao, portam-se
perante um modelo de epistemologia judicidria que tenha na descoberta da ver-
dade — evidente que com os limites inerentes a todo conhecimento humano - um
dos seus fins institucionais. Sob essa 6tica, as regras que estabelecam garantias
processuais serdo analisadas a partir de um triplice critério epistemologico: posi-
tivas, neutras e negativas.”

As garantias processuais epistemologicamente positivas §ﬁo aqgelas que, alefm
de seu escopo processual propriamente dito, também sdo 1nc.ent1.vado?as ou fa-
cilitadoras da descoberta da verdade. Por exemplo, o contraditorio, a.lem de ser
fundamental como elemento integrador do processo, 20 permitir o func1ona}mento
de uma estrutura dialética no desenvolvimento do rito processual, também tem
uma relevante funcao heuristica, sendo um potente mecanismo para a descoberta
da verdade.

Num segundo nivel hd garantias processuais que sao epistemologicamente neu-
tras, na medida em que nio favorecem nem obstaculizam a descoberta da verdade.
Assim, por exemplo, a publicidade processual em sua vertente ger.al ou ampla: A
propria garantia do juiz natural, como juiz competente pre.determ.mado por lei, €
neutra do ponto de vista epistemolégico, pois se o juiz for imparcial, mesmo que
incompetente, nio se estard prejudicando a descoberta da verdade.

Por fim, ha garantias processuais que podem ser considerafias contrapro-
ducentes para o fim de descoberta da verdade. Sao, assim, garantias Processuags
epistemologicamente negativas, ou garantias antiepistémicas, como seria ¢ caso da
auséncia de motivacio no tribunal do juri.

18. A feliz figura de um “sistema circular” é de Alfredo Bargi (Procedimento ptobatono e
giusto processo. Napoli: Jovene, 1990. p. 105). Dela também faz uso Magalhdes Gomes
Filho (A motivacdo das decisoes pendis..., cit., p. 33).

19. MAGALHAES GOMES FILHO, A motivacao das decisdes pendis..., cit., p. 33. .

20. Gascon Abellan (Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Mafir.ld:
Marcial Pons, 2010. p. 122), tendo com critério o fim de averigua.gﬁo_da x_rerd.alde,.dlvulie
as garantias institucionais do processo em trés categorias: garantias 1r.15ut.uc1c'>nals. epis-
temoldgicas, que contribuem para a averiguacio da verdade; garantias institucionais ndo
epistemologicas, que nao dificultam a averiguacao da w:rclade': e ga_r_annas 1nst1t(111c1ona\cllsj
contraepistemologicas, que dificultam ou entorpecem 2 averiguacao da verdade. Jordi
Ferrer Beltran (Prucha v verdad en el derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 36,
nota 19) também faz referéncia a garantias contraepistemologicas.
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1.3.1. Imparcialidade do juiz

. Aimparcialidade é uma condi¢éo essencial do juiz e pressuposto daatividade

]grisdicional. O processo, enquanto um dos meios de heterocomposicdo dos con-
flitos e de aplicacio dalei, somente tem razio de ser quando o ato final de exercicio
de poder seja realizado por um terceiro, isto é, um sujeito imparcial.

.Embora a Constitui¢do nao assegure, expressamente, o direito a um juiz im-
parcial, é inegavel que a imparcialidade ¢ conditio sine qua non de qualquer juiz,
sendo uma garantia constitucional implicita.! Por outro lado, no ambito dos
tratados regionais e internacionais de direitos humanos, h4 expressa previsio,
entre as garantias processuais minimas do acusado, do direito de ser julgado por
um juiz imparcial .2

. Dos muitos aspectos sob os quais se pode analisar a questdo da imparcia-
lidade do juiz, no que diz respeito ao juizo de fato, a questdo mais relevante diz
respeito aos chamados “poderes instrutérios do juiz”. Isso porque, toda vez que o
magistrado realiza uma atividade afeita a uma das partes, corre o risco de perder a
sua imparcialidade ou, o que j4 seria perigoso e suficiente para que deixasse de ter
condicdes de julgar, torna-se um julgador de cuja imparcialidade se possa duvidar.

21. Nesse sentido: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do
direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 144.

22, A'Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, da Organizagio das Nacoes Unidas, de
10 de dezembro de 1948, prevé no item X que “Todo ser humano tem direito, em plena
‘{gualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e
imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusacio
crllmiual contra ele”. No ambito das organizacdes regionais, a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos, de 04 de novembro de 1950, em seu art. 6.1, ao assegurar o direito
a0 processo equitativo, estabelece que: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal inde-
pendente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacio
dos seus direitos e obrigacdes de cardter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacao em matéria penal dirigida contra ela [...]”. O Pacto Internacional sobre Di-
reitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 16 de
d?zgmbro de 1966, em seu art. 14.1, primeira parte, estabelece que “Todas as pessoas
s40 iguais perante os tribunais. Toda a pessoa terd direito a ser ouvida publicamente
€ com as devidas garantias por um tribunal competente, segundo  lei, independente e
imparcial, na determinacao dos fundamentos de qualquer acusacio de cardcter penal
contra ela formulada ou para a determinacio dos seus direitos ou obrigaces de caracter
civil. [...]". A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, adotZda no dmbito da
Organizacao dos Estados Americanos, de 22 de dezembro de 1969, igualmente assegura,
no art. 8.1, que “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusagdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”
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Num processo em que o juiz seja o protagonista daatividade probatéria, estan-
do a gestio da prova em suas maos, tal indagacdo néo teria sentido. Em processos
de cariz predominantemente inquisitorial, ao determinar a producéo de provas,
nio age em substituindo a atividade das partes. Ao contrario, estara sendo juiz,
como se espera que ele seja: investigando tenaz e completamente a verdade dos
fatos. Eis o seu papel.

Por outro lado, num processo em que a atividade de produgao das provas
decorra do exercicio do direito a prova das partes, se 0 juiz determina, de oficio,
a producéo de um meio de prova que nao foi requerido por nenhuma das partes,
poder-se-4 objetar que estard realizado uma atividade de parte, colocando em
risco a sua imparcialidade. No processo penal, o contra-argumento normalmente
utilizado no campo civel, de que o juiz, a0 determinar a producao de um meio de
prova, ndo sabe, por antecipagio, a quem o resultado do experimento probatorio
aproveitard, nao pode ser facilmente acolhido. Isso porque, embora nao se saiba
qual serd o resultado, ¢ perfeitamente possivel prognosticar aquilo que o juiz es-
pera obter com tal meio: uma prova para afastar a divida e permitir a condenacido
do acusado. Isso porque, como no processo penal néo ha distribuicao do 6nus da
prova, que é todo atribuido 2acusacao, se duvidahd, eladeve ser resolvidaem favor

do acusado. Assim, quando o juiz determina a producio de um meio de prova ex
officio, é porque almeja afastar a duvida, o que levard a um resultado condenatorio.
Esse risco, portanto, precisa ser controlado.

Se, por um lado, ¢ claro que um ordenamento que ndo confira poderes ins-
trutrios ao juiz estara fortalecendo a sua imparcialidade, por outro lado, nao ha
seguranca na conclusio oposta, de que um juiz com poderes instrutorios tera,
inevitavelmente, comprometida a sua imparcialidade.

1.3.1.1. Os poderes instrutcrios do julgador

Do ponto de vista da epistemologia judicidria e da correlata busca da verdade,
a questio central em termos de imparcialidade do julgador diz respeito a possibi-
lidade ou ndo de o juiz produzir prova por iniciativa propria.*’

Um sistema em que o juiz dependa exclusivamente das provas produzidas
pelas partes, néo tendo qualquer poder instrutorio, ainda que supletivo, pode ser
considerado inadequado do ponto de vista puramente epistemolégico. A possibi-
lidade de incremento do material probatério disponivel paraa valoracéo e decisao
é algo sempre positivo, desde que se trate de provas logicamente relevantes. Por

23. Outra questio de grande importancia diz respeito 4 organizacao judicidria, no caso,
se o0 juiz deve ser um magistrado profissional, ou um julgador leigo. Além disso, essa
questio poderia se desdobrar em outras tantas em cada uma das categorias, como: se 0
sredio uleador na atividade de valoracio da prova, deve ser monocratico ou colegiado?
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outro lado, sempre que uma atividade tenha na busca da verdade um de seus es-
copos, mediato ou imediato — como é o caso, além do juiz, do cientista ou do his-
toriador —, se quem realiza tal funcio estiver psicologicamente comprometido
com o resultado da empreitada heuristica, sua conclusdo tenderd a ser distorci-
da, seja pela supervalorizacio de aspectos que, a priori, sejam considerados po-
sitivos, seja pela ocultacio, relativizacdo ou busca de justificativa infundada para
eventos negativos. A imparcialidade, além de uma garantia fundamental do devido
processo legal, também é uma condicio necessdria da atividade epistémica.

Duas solugdes extremadas sao possiveis: (i) a impossibilidade total de que o
juiz tenha qualquer poder instrutério;?* (i) uma ampla e ilimitada iniciativa pro-
batéria do julgador, independentemente de qualquer atividade das partes. Ambas
as possibilidades, justamente por seus radicalismos, parecem pouco propicias a
construcao de um modelo processual que seja adequado para uma boa prestacao
jurisdicional, seja pensando nas garantias fundamentais do acusado, seja com vista
a uma maior eficacia da persecugio penal.

Entre um juiz absolutamente passivo e inerte, no que diz respeito a producéo
da prova, e um magistrado que seja o protagonista da instrucao, com poderes ab-
solutos e ilimitados, é preciso encontrar uma solucao intermedidria, que permita
0 enriquecimento do material probatorio por iniciativa do juiz, sem que este com-
prometaasuaimparcialidade. O ponto fulcral do problema estd na compatibilidade
ou néo dos poderes instrutérios do juiz com um processo penal acusatério.

24. A negativa de poderes instrutérios ao juiz, por sua incompatibilidade com o modelo
acusatério, é defendia por parte da doutrina italiana; LOMBARDO, Luigi Giovanni.
Ricerea della verita e nuovo processo penale. Cassazione Penale, 1993, p- 755; MARA-
FIOTI, Luca. Lart. 507 c.p.p. al vaglio delle Sezioni unite: un addio al processo accusa-
torio e all'imparzialita del giudice dibattimentale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1993. p. 845. Na doutrina nacional, o0 mesmo posicionamento é sustentado
por: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica  teoria geral do direito
processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 31 e ss.; Idem, Glosas ao Verdade,
Duvida e Certeza, de Francesco Carnelutt, para os operadores do Direito, In; Revista
de Estudos Criminais — Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais — ITEC, Porto
Alegre, n. 14, abr.-jun., 2004, p. 87; e LOPES JR.. Aury. Introducao critica ao processo
penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 173 e ss. Merece destaque, também, a posic¢do intermedidria de Geraldo Prado
(Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 158-159): “entre os poderes do juiz, por isso,
segundo o principio acusatdrio, nao se deve encontrar aquele que pertinente 4 iniciativa
judicial, permitindo-se, quando muito, pela coordenagao dos principios constitucionais
da justica material e presuncdo da inocéncia, que moderadamente interverha, durante a
instrucdo, para, na implementacdo de poderes de assisténcia ao acusado, pesquisar, de
maneira supletiva, provas da inocéncia, conforme a(s) tese(s) esposada(s) pela defesa”.
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Os sistemas concretos, sempre conferem ao juiz, em maior ou menor grau,
a depender das circunstancias, o poder de determinar a produga:lo de provas lnde—
pendentemente de requerimentos das partes. Serd raro, para nao se dizer inexis-
tente, um ordenamento juridico em que atividade probatoria no processo penal
esteja exclusivamente nas maos das partes.” Ha sistemas que, de modo amplo,
reconhecem um poder geral de produgcéo de toda e qualquer prova que se mostre
necessaria a “descoberta da verdade” 26 Em outros, hd previsoes especificas em

25. A observacdo vale. ndo s para os sistemas nacionais, como para os tribunais interna-
cionais. Por exemplo, no caso do Tribunal Penal Internacional, Salvatore Zappala (The
rights of the accused. In; CASSESE, Antonio; GAETA, Paola; JONES, John R. W.D. (’1'5{cl,)(;l
The Rome Statute of the International Criminal Court: a commentary. Oxfordf Oxfor
University Press, 2009. v. IL p. 1320), afirma tratar-se de um sistema essgr{mal‘meme
adversarial, embora estejam presentes alguns elementos do modelq mqulsltpnﬂal,w]:)e
modo semelhante, Kai Ambos (International criminal procedure: “adversarial”, “in-
quisitorial” or “mixed"? International Criminal Law Review, p. 1-37. EQU?,.‘CGT}S'L}.IL?da.
versio em portugués, “E o procedimento penal internacional ‘adversarial’, ‘inquisitivo
ou ‘misto”. In: AMBOS, Kai. Processo penal internacional. Trad. Marce_llus Polastri Lima
¢ Margareth Vetis Zaganelli. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 201:2_ p. 54 Idem. Dj:r_cclm
procesal penal contempordneo. San José: Editorial Juridica Continental, 2011. p. 70), se
refere a um processo misto adversarial-inquisitivo.

26. Na Espanha, por exemplo, embora o art. 728 da Ley de Enjuici arqiemo Criminal esta-
belega, como regra geral, que “no podran practicarse otras diligencias de prueba que las
propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que 1?5 comprer{didos eln
las listas presentadas”, o art. 729 excepciona-a, dispondo que: “se exceptiian de. 0
dispuesto en el articulo anterior: 1° Los careos de los testigos entre sf o con los proce-
sados o entre éstos, que el Presidente acuerde de oficio, 0 a propuesta de cualquiera de
las partes: 2° Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que €l
Tribunal considere necesarias para la comprobacién de cualquiera de los hechos que
hayan sido objeto de los escritos de calificacion. 3% Las di.ligencia:? de prueba_ de cualquier
clase que en el acto ofrezcan las partes para acreditar alguna ci reunstancia que p'uec.i‘a
influir en el valor probatorio de la declaracion de un testigo, si el Trlbun?l .las considera
admisibles”. Também na Alemanha, o § 244, n. 1. da StPO conlere o juiz os p.oEleres
instrutérios de cardter geral: “El tribunal tiene que extender de oficio Ia.r.ecepcmn de
las pruebas para la investigacion de la verdad de todos los hechos y W.ef:hos de prv:leba
que tienen significado para la decision”. Comrelacao a Portugal, no C‘mI:hgo de Processo
Penal de 1987, o art. 340, § 1°. do CPP portugués estabelece um principio geral segundo
o qual “o Tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producio de todos os
meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario & descoberta da verdade e
a boa decisao da causa”. Segundo Jorge de Figueiredo Dias (O novo Cé_dlge de Processo
Penal. Separata do Boletim do Ministério da Justica 369/15, Lisboa, 192_31& P: 14-). trata-se
de “uma estrutura acusatéria, integrada por um principio de investigacao”. Quan}o_a
Itdlia, 0 art. 190, comma 1°, do Codice di Procedura Penale, que “"enuncia il principio

forse pitt emblematico del nuovo rito accusatorio” (MELCHI ON]?A, Achille. Prgva in
generale (diritto processuale penale). Enciclopedia del diritto. Aggiornamento. Milano,
1007 1847 estabelece aue 1. Le prove sono ammesse a richiesta di parte”. Contudo,
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relacdo apenasa determinados meios de prova.’’ A questdo, portanto, é estabelecer
os limites ao exercicio de tais poderes de iniciativa probatéria, e nio propriamente

——
tal regra nao € absoluta. O art. 507, comma 1°, excepciona: “Terminata l'acquisizione
delle prove, il giudice, se risulia assolutamente necessario, puo disporre anche di
ufficio l'assunzione di nuovi mezzi di prove”. O Cédigo de Processo Penal Tipo para
a lberoamérica também assegura ao juiz o poder de produzir provas ex officio. Como
regra geral, o art. 289 estabelece que “en la decision, el tribunal ordenara, de oficio;
la recepcion de la prueba pertinente y ttil que considere conveniente, siempre que su
[uente resida en las actuaciones ya practicadas”. Além disso, o art, 317 prevé que “El
tribunal podra ordenar, atin de oficio, la recepeion de nuevos medios de prueba, si en
el curso del debate resultaren indispensables o manifiestamente ttiles para esclarecer la
verdad”. Por fim, o art. 320 dispde que “Si el tribunal estimare imprescindible, durante
la deliberacién, recibir nuevas pruebas o ampliar las incorporadas, conformeal art. 317,
podré disponer, a ese fin, la reapertura del debate”. No Tribunal Penal Internacional
reconhecido o direito a prova das partes, mas o juiz também dispde de poderes para, de
oficio, determinar a producao de provas. O art. 69.3 do Estatuto de Roma. na disciplina
da prova, prevé: “69.3. As partes poderdo apresentar provas que interessem ao caso,
nos termos do artigo 64. O Tribunal sera competente para solicitar de offcio a producio
de todas as provas que entender necessarias para determinar a veracidade dos fatos".
Por fim, mas ndo menos relevante, até pela natureza do érgao, importante lembrar da
disciplina prevista no ambito das Cortes internacionais de direitos humanos. O art. 59.3
do Regulamento da Corte Europeia de Direitos Humanos, que entrou em vigor no dia
1? de julho de 2014, estabelece que: “The Chamber may decide, either at the request
ol a party or of its own motion, to hold a hearing on the merits if it considers that the
discharge of its functions under the Convention so requires”. De forma semelhante, o
art. 58 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que dispoe sobre
“Diligéncias probatérias de oficio”, prevé, no subitem (a) que: "A Corte poderd, em
qualquer fase da causa: a. Procurar ex officio toda prova que considere util e necessdria.
Particularmente, poderd ouvir, na qualidade de suposta vitima, de testemunha, de perito
ou por outro titulo, a qualquer pessoa cuja declaracdo, testemunho ou parecer consi-
dere pertinente”. Para uma ampla anslise dos poderes instrutérios do juiz no processo
civil, ef.: TARUFFO, Michele. Os poderes instrutérios das partes & do juiz na Europa.
Processo civil comparado: ensaios. Trad. Daniel Mitidiero, Sao Paulo: Marcial Pons, 2013.
P. 57-84, em que conclui que “Nao existe qualquer conexio entre a atribuigio ao juiz
de mais ou menos poderes de iniciativa instrutéria e a presenca de regimes autoritdrios
¢ antidemocraticos”.

27. Mesmo nos paises de common law, em que a iniciativa probatéria & toda exercida pelas
partes, tendo o julgador um papel geralmente passivo, a lei lhe confere poderes proba-
torios em determinados casos. Por exemplo, no processo norte-americano, a rule 614
(a) do Federal Rule of Evidence estabelece que “the court may, on its own motion or
at the suggestion of a party, call witnesses, and all parties are entitled to cross-examine
witnesses thus called”. De outro lado, a letra (h) dispée que *the court may interrogate
witnesses, whether called by itsell or by a party”. Também a rule 706 prevé que “the
court may appoint any expert witnesses agreed upon the parties and may appoint expert
witness of its own selection”. Também no processo penal inglés, o juiz pode chamar ex
officio testemunhas, incluindo os peritos, sem necessidade de consentimento das partes.
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asua existéncia. Além disso, é fundamental definir a relacao entre os podere.s ins-

p— a
trutérios do juiz, de um lado, e o direito a prova das partes, dzesoutro, com vistas
estabelecer qual deverd predominar na atividade instrutoria.

Porém, antes de resolver tais questoes, € necessario um esclareciment? ter-
minolégico. A categoria “poderes instrutorios do juiz” € bastante hetefrogene;é
podendo incluir um amplo leque de poderes, que vao qesde abuscade ontes ( j
provas (atividade investigativa) até a introdugéo em juizo .de provas.de cuja exis
téncia jd tenha conhecimento (atividade instrutoria propriamente dita).

Partindo da distincio entre fontes de prova e meios de prova, perc.ebe-se, fa-
cilmente, que o perigo paraaimparcialidade estdno juiz que ¢ um pf:squlsa.do.z ucrln
“buscador” de fontes de prova. Quem investiga compromete a sua imparcialidade
para o posterior julgamento. -

Por outro lado, diferente de investigar é instruir. O juiz que, diante da noticia
de uma fonte de prova (p. ex.: a informacao de que uma certa pessoa Presencu.)u
os fatos), se limita a determinar a produgo do meio de prova necessario (p. e)'(& o
depoimento da testemunha) para incorporar ao processo as 1pf?rmago§s conti a{s
na fonte de prova, nao estd agindo comprometido com uma }.upot~ese.prev1a p01;1 ele
formulada. No caso, as hipoteses faticasa seremobjeto daprova J.é teraosido coloca. as,
na acusacio, pelo Ministério Publico ou pela vitima ji tendo sido 'fo.rmulada a hlPO-

tese a ser investigada, e ndo realizando atos de investigacdo, o juiz que se limitar
a determinar, de oficio, a producio de meios de prova, decorrentes de uma fonte

28. No caso brasileiro, o Cédigo de Processo Penal de 1941, buscapdo atingir o.s‘flns alrr:g;
jados pelo Estado Novo, pressupunha um juiz forte, verdadelro‘prmag?mja ;Jueiam
principal do processo, que em tema probatorio, era 0 senho:" da mstrugao, ; e};hse Im
reservados amplos poderes probatorios, na busca da tao alrn(?_}ada verda e r‘iad. e
Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Penal, em seu item V[I: ©° _]'LC;IL -&:(:q v
ser um espectador inerte da producdo de provas. Sua intervencdo na atw_tda e proce i
permitida, nao somente para dirigir a marcha da acao penal eJulg?ar a [ma.I. m:zs Eianpara
para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem uteis ao L’SCI{IT&‘C‘] mmtf:lhdu verda e.a e
a indagagdo desta. ndo estard sujeito a preclusdes. Enquqnto ndo estiver avengu.h -
matéria de acusacao ou da defesa e houver fonte de prova ainda nao explorada, o juiz H'T;
deverd pronunciar o in dubio pro reo ou o no liquet” (des'taquel). Desde entdo, rnulto
coisa mudou e, a partir da Constituicdo de 1988, tem haYldo um qescente movimen 4
doutrinario pela restri¢do dos poderes instrutério§ d'o juiz. Todawa,.ao rngr(;c/); Org; car;le
po probatorio, essa tendéncia ndo se refletiu no direito posto. Alei1ll.6 ) é c?ao
alterou as regras gerais sobre prova no Cédigo de Processo_PeFlal, deq novare ag o a
art. 156, nos seguintes termos: “Art. 156. A prova da alegacdo mcumblra.a qge(rln ali 50’
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: 1 — ordenar, mesmo antes de 1n1c1; aa a(;do
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevaptes, 0 servanda
a necessidade, adequacao e proporcionalidade da med1da} .II - d.etermmar., no .c1jir§o.d
instrucio, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida
<obre nonto relevante.”
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de prova ja conhecida no processo, nao estara colocando em risco a sua posicéo
de imparcialidade.?

Justamente por isso, uma importante limitagdo, de caréter geral, a iniciativa
probatéria do juiz, diz respeito 4 impossibilidade de praticar qualquer ato de in-
vest_igagéo, na fase de inquérito policial ou qualquer outra forma de investigacao
preliminar, pois nessa etapa prodrémica, aindando hd imputagio, comadelimitacio
dos fatos aserem objeto do processo. Somente com o oferecimento da denuncia ou
queixa pelo acusador é que a imputagéo terd sido formulada e 0 objeto do processo
delimitado. Como na fase de investigacdo preliminar ainda nao h4 a definiczo for-
mal <.ia hipétese a ser investigada, formulada por um sujeito diverso do julgador,
se o Juiz atuar na investigacio fatalmente estard antecipando mentalmente uma
hipétese a ser investigada e, com isso, se comprometendo psicologicamente. Isso
porque, o ato investigativo terd sido determinado para a produg¢io de um meio de
prova tendente a confirmacio da hipétese eleita.

Como explica Cordero, em passagem sempre lembrada por aqueles que negam
qualquer poder instrutério ao juiz, “a solido na qual os inquisidores trabalham,
Jamais expostos ao contraditério, fora dos grilhdes da dialética, pode ser que ajude
no trabalho policial, mas desenvolve quadros mentais paranoicos. Chamemo-los
‘primado das hipéteses sobre os fatos”: quem investiga segue uma [hip6tese], as
vezes com os olhosfechados; nadaa garante mais fundada em relacio asalternativas
pos.siveis, nem esse mister estimula cuidadosa autocritica; como todas as cartas
fio Jogo estdo na sua mio e é ele que as coloca sobre a mesa, aponta na direcdo da
sua’ hipotese”.>

Esse indevido e comprometedor primado das hipéteses sobre os fatos ndo é
comprometedor da investiga¢do, mas sim do julgamento.

Quem investiga antecipa mentalmente a hipétese a investigar. E a colheita
das fontes de prova poderao gerar resultados que confirmem ou refutem a hipétese
eleita. Logo, havera perda da imparcialidade num sistema em que o investigador
Fambém serd o julgador. Diversa, contudo, é a situacio de sistemas em que um su-
Jeito investiga; um segundo formula a hipotese acusatéria; e, por fim, um terceiro,
no €aso 0 juiz, simplesmente determina a produc¢do de um meio de prova, como

29. BADARO. Onus da prova no processo pendl..., cit., p. 119-120. Em sentido contrario,
Rosiciona-se Geraldo Prado (Sistema acusatorio..., cit., p. 136-137), que afirma: “Ao
tipo de prova que se pesquisa corresponde um prognéstico, mais ou menos seguro, da
real existéncia do thema probandum, e, sem divida, também das consequéncias juridicas
que podem advir da positivacdo da questdo fatica. Quem procura sabe ao certo o que
Pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatério, representa uma
inclinagio ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador”.

30. CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 51. Invocan-
do tal passagem, cf.: COUTINHO, Glosas ao Verdade, Diivida e Certeza, de Francesco
Carnelutti ..., cit., p. 86.
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instrumento para incorporacio de eventuais elementos probatorios de uma fonte
de cuja existéncia j4 se tenha noticia.

Quando ja ha acusacio formulada pela parte e o juiz se limitar a determinar
a producdo de um meio de prova correspondente a uma fonte de prova jd existente ou
noticiada nos autos, que nio foi obtida por sua prépria investigacao, ele nio se
transfora em um inquisidor. Nao se comprometera coma hipdtese a ser verificada
pela producio do meio de prova. Além disso, o resultado dessa determinacao de
producio de um meio de prova, ou de modo mais técnico, 0 resultado do experi-
mento probatério poderd ser em sentido positivo ounegativo, quantoa ocorréncia
do fato. Isto é, o resultado probatério do meio cuja producio o juiz determinou
podera confirmar ou refutar a afirmacéo fatica que constitui o thema probandum.

Portanto, o juiz pode ter poderes instrutorios que lhe permitam determinar
a producio de meios de prova, mas nao poderes investigatorios de realizar atos de
investigacao em busca de fontes de prova. Além disso, para exercé-lo, é necessario
que jd haja a delimitacéo do objeto do processo, com a formulac¢ao da imputacao
pelo acusador.?! Nesse caso, os poderes instrutorios do juiz poderao ser utilizados
somente para determinar a producéo de meios de provas correspondentesa fontes
de provas jd existentes nos autos.>

31. Como explica Jorge de Figueiredo Dias (Direito processual penal. Coimbra: Coimbra
Ed., 1974. v. 1. p. 136-137): “Ja conhecemos o processo histarico através do qual se
operon a evolucdo do processo penal de um tipo inquisitério para um tipo acusatorio,
bem comio a consideracio material que esteve na base da evolucio: a imparcialidade e
objectividade que, conjuntamente com a independéncia, s@o condicdes indispensdveis
de uma auténtica decisao judicial s6 estardo asseguradas quando a entidade julgadora nao
tenha também funcoes de investigacao preliminar e acusacio das infracoes, mas antes possa
apenas investigar ¢ julgar dentro dos limites que The s@o postos por uma acusacao fundamen-
tada e deduzida por um orgao diferenciado (em regra o MP ou um juiz de instrucdo). £
precisamente com este conteido que modernamente se afirma o principio da acusacao”
(destaques no original) E, noutro passo, complementa o ilustre Autor portugués (ibi-
dem, p. 143-144): “Nao basta porém, para que se dé satisfacao as exigéncias materiais
contidas no principio da acusacdo, que o principio se consagre, ¢ ainda necessdrio,
como bem se compreendera, que integralmente se respeitem as implicacoes que dele
substancialmente derivam [...]: 1° O tribunal a quem cabe o julgamento nio pode, por
sua iniciativa, comegar uma investigacdo tendente a0 esclarecimento de uma infracgao
¢ a determinacio de seus agentes; isto tem de ter lugar numa fase (processual ou preé-
-processual, tanto importa) cuja iniciativa e direcqdo caiba a uma entidade diferente.
2° A deducao da acusacdo é pressuposto de toda a actividade jurisdicional de investigacao,
conhecimento e decisdo. Ela afirma publicamente que sobre alguém recai uma suspeita
té@o forte de responsabilidade por uma infracdo que impde uma decisdo judicial; &,
digamos assim, a afirmacdo publica e solene de que a comunidade juridica chama um
seu membro a responsabilidade.” (destaquei).

32. Haidentico posicionamento na doutrina processual civil italiana. Para Bruno Cavallone
(Critica della teoria delle prove atipiche. Rivista di Diritto Processuale, 1978. p. 723,
nota 124) o iuiz ndo pode buscar. por si mesmo. e fora do processo “fontes materiais
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Porém, uma vez reconhecido o direito a prova das partes, a atividade de ins-
trugdo deve estar prioritariamente nas maos do acusador e do acusado. Cabe as
partes requerer as provas que considerem relevantes para demonstrar a veracidade
dos fatos por elas alegados. Somente quando, ao fim da instrucio, houvera noticia
de uma fonte cuja producio do meio de prova respectivo nao foi requerida pelas
partes, e o resultado probatério possa tendencialmente gerar elementos de prova
logicamente aptos a esclarecer uma alegacio de fato penalmente relevante, serd
possivel ao juiz, supletivamente, fazer uso dos seus poderes instrutérios.

Diante da perigosa forca expansiva da “tentacio inquisitéria”, o reconhe-
cimento de poderes instrutorios exige que ja tenha sido delimitada a acusacio,
bem como concluida a produgio de todas as provas requeridas pelas partes. Essa
demarcacio do cardter subsididrio dos poderes instrutérios do juiz ¢ condicio
para que se respeite a posicdo prioritaria reconhecida ao direito a prova das partes.

Emsuma, é possivel que a atividade probatéria esteja concentrada nas partes,
verdadeiros titulares do direito 4 prova, mas que o juiz tenha poderes instrutérios
subsididrios, sem comprometer sua imparcialidade, nas seguintes condi¢oes: a
primeira, o juiz pode determinar a produgio de meios de prova no curso do pro-
Cesso, mas nao tem poderes investigatorios para buscar fontes de prova antes de
ser formulada a acusacio; a segunda, o juiz, no curso do processo, que jd estd com
seu objeto delimitado, deve se limitar a determinar a producéo do meio de prova
correspondente a uma fonte de prova relevante jd existente no processo.

1.3.1.2. A limitagdo dos poderes instrutérios do juiz aos fatos
imputados

Atividade instrutéria supletiva do juiz no exercicio de seus poderes instruté-
rios, como jd foi esclarecido, pressupoe que jd tenha sido oferecida a denuncia ou
queixa. Isto €, que ocorra no curso do processo.

Essa limitacao, contudo, nio se justifica somente do ponto de vista tempo-
ral —depois do exercicio da acdo penal — ou mesmo procedimentalmente pela fase
em que se encontra a persecucdo penal — apds a conclusdo da instrucdo, com a
producao das provas requeridas pelas partes. A questao substancial ¢ que o poder
instrutorio do juiz somente podera ser exercido, uma vez delimitado o objeto da
prova, a partir da atividade argumentativa das partes.

Aceitam-se os poderes instrutérios do juiz somente no perimetro tragado pelos
fatos imputados pelo Ministério Publico e alegados pela defesa, que estabelecem

de prova”, que néo tenham sido ja identificadas e mencionadas nos autos do processo,
sob pena de violar principios e valores relevantes, como a imparcialidade do juiz, o
contraditério, vedacdo da utiliza¢io de conhecimento privado do julgador e a regra de
onus da prova.
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o thema probandum. Ou seja, nada poder fazer o julgador, sendo-lhe .ved.ado, por
iniciativa prépria, determinar a produgdo de meios de prova com a finalidade de
comprovar fatos nio alegados pelas partes. Uma obstinada busca pelaverdade, em
que 0 juiz possa produzir prova sobre fatos nao alegados pelas partes, comprome-
terd a sua imparcialidade.

Nio ¢ de se estranhar que, nos modelos de forte cariz inquisitorio, esse li-
mite fosse solenemente ignorado, sob a justificativa maior da “busca da verdade
real”. Cite-se, como exemplo, a doutrina de Manzini, para quem “a prova penal
é a atividade processual imediatamente voltada para o escopo de obter a certe?a
judicial, segundo o critério da verdade real, sobrea imputag?o ou outra aﬁrmagao
ounegacio que interesse aum provimento do juiz”.** A partir de tal premissa moT,
afirmava que o juiz penal, uma vez proposta a agao penal, ndo podia permanecer
sujeito  iniciativa ou habilidade de outrem, “ndo podendo ser co nstrito a ;e con-
vencer somente iuxta allegata et probata dos outros sujeitos processuais . _T\ada
mais propicio a um sistema inquisitério, de concentragao de poderes nas maos do
julgador, que ¢ o senhor e dono do processo, devendo buscar todaa v'erfiade para
a defesa da sociedade e condenacdo dos culpados. Nesse sistema a at1v1dgde nao
s probatéria, mas também de alegacdo fatica das partes, ndo pode sgb.ordmar ou
mesmo limitar o julgador. O juiz € o principal e as partes sd0 0 acessor10.

Por outro lado, num sistema acusatério, com a alteragao da matriz para uma
predominancia da atividade argumentativa e probatéria das partes, em detrnpento
da onipoténcia instrutéria do juiz do sistema inquisitério, 0 panorama se nver-
te.® Mais do que a atividade probatoria, a prépria delimitacao dos fatos objeto do
processo compete a parte, e ndo ao juiz. O juiz ndo poderd exercer osEeus poderes
probatarios em relagao a fatos nao alegados pela parte, quer estes digam respeito
a elementos do crime, quer se trate de qualificadores, causas de aumento ou dimi-
nuicdo de pena ou mesmo circunstancias agravantes ou atenuantes.

Nio se estd, ingenuamente, acreditando que na soma das alegacoes das
partes o juiz terd todo o quadro fatico necessario para uma visao completa dos

33. MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto processuale penale italiano. 6. ed. Torino: UTET,
1967. v. 11L p. 231.

34. MANZINL Trattato di diritto processuale penale italiano, cit., p. 236-237. E completava:
0 juiz, assim como o Ministério Publico, “deve tutelar o interesse repressivo do Estado
e, portanto, pode se convencer livremente, seja valorando os r.csultado? dat- provas
fornecidas pela acusacdo, seja indagando por sua propria inimatwg, de oficio™. S'emej
Ihante é o posicionamento de Eugenio Florian (Delle prove penale: in generale. Milano:
Casa Ed. Dott. Francesco Vallardi, 1921. v. L. p. 53): “o principio da busca Qa verdade
material e efetiva, que rege todo o processo, e o seu cardter altamente p}‘tblu:(}. .falzm?:f
com ele incompativeis limitacoes aprioristicas, ainda que porventura sejam cogitavels
para outras espécies de processo”.

22 Cahre 0 cicterna aclisatdrio e a busca da verdade. cf.. infra, item 1.4.
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acontecimentos passados. Mesmo sendo a dialética um poderoso meio para a
descoberta da verdade, nem sempre esse é o objetivo das partes do processo. As
partes normalmente selecionam fatos que lhe favorecam e omitem fatos que lhes
possam ser prejudiciais. Assim, no ambiente processual, a tendéncia de ampliagio
cognitiva propiciada pela divisao de conhecimento entre as partes, em posicoes
antagonicas, nem sempre assegurara que o saber produzido seja proximo do ideal.

Uma importante diferenciacéo, feita em sede de metodologia das ciéncias so-
ciais, por Norbert Elias, entre engajamento e distanciamento, tendo como critério a
relacdo do sujeito que conhece com a realidade a ser conhecida, pode ser utilizada
emrelacao as partes no processo.> Hd engajamento quando o sujeito tem interesse
pessoal e dependente do resultado da sua atividade, que pode lhe trazer prejuizo
ou vantagem; hd distanciamento quando o sujeito desenvolve uma atividade cog-
nitivasem ter um interesse pessoal ligado ao resultado de tal atividade, mas apenas
o0 interesse de conhecer a realidade, sendo-lhe indiferente o resultado.> E, com
base em tais critérios, afirma que toda parte tipicamente ‘engajada’ formula sobre
os fatos hipoteses duplamente parciais: porque essas nio compreendem todos os
fatos relevantes, mas apenas os fatos idéneos a fundar o pedido da parte (parciali-
dade =incompletude), e porque esses compreendem somente os fatos diretamente
o indiretamente favordveis a parte que os afirma (parcialidade = partidarismo).*

As partes no processo estdo em situacdo de engajamento, com interesse em
ganhar a causa. No formulam suas versdes dos fatos, sendo-lhes indiferente o
resultado de procedéncia ou improcedéncia, ou, no caso do processo penal, mais
especificamente,a condenacio ouaabsolvi¢io. Nio é interesse das partes demons-
trar os fatos em sua integralidade, exatamente como ocorreram. Seria ingénuo supor
que cada parte, do seu lado, afirma ao juiz e depois deseja provar toda a verdade,
somente a verdade, e nada mais do que a verdade! Normalmente nao lhe ¢ indife-
rente o resultado. Ao contrario. O Ministério Publico acusa porque acredita que o
acusado ¢ culpado e almeja a sentenca condenatéria. O réu, ressalvados os casos
de confissdo — e mesmo assim muitas vezes, estas ocorrem com alguma reserva
mental — quer ser absolvido ou em caso de condenacio, que lhe seja imposta a
menor sangao possivel.

Portanto, embora seja correto considerar que a existéncia de narrativas
antagonicas ¢ melhor que a versdo tinica dos fatos, isso nio significa que a soma

36. Michele Taruffo (Elementi per un’analisi del giudizio di fatto. Sui confini: scritti sulla
giustizia civile. Bologna: 11 Mulino, 2002. p. 240-241, cita a obra de Norbert Elias,
Coinvolgimento e distacco. Saggi di sociologia della conoscenza, trad. it. Bolonha, 1988,
p- 19 aa., 23 e ss. Preferiu-se traduzir a dicotomia para engajamento/distanciamento,
por ser mais fiel ao titulo original da obra: Engagement und Distanzierung. Arbeiten zur
Wissenssoziologie I. Editado por Michael Schréter. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1983.

37. TARUFFO, Elementi per un’'analisi del giudizio di fatto..., cit., p. 240-241.

38. TARUFFO, Elementi per un’analisi del giudizio di fatto.... cit.. p. 240-241.
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dessas duas partes seja igual ao todo. De qualquer modo, eventual incremento em
termos de busca da verdade, caso se admitisse que o juiz pudesse produzir provas
de fatos nao afirmados pelas partes, ja que ele seria um sujeito “destacado” e sem
interesse outro que a descoberta da verdade, ndo compensaria ¢ enorme O risco
de perda da imparcialidade. Logo, o ponto de equilibrio estd em admitilf que 0 juiz
possa determinar prova tendo por objeto fatos narrados pelas partes, na imputacao
ou na defesa, e que ja constituam o thema probandum. Por outro lado, ao juiz nao
é permitido criar hip6teses faticas novas, nao alegadas pelas partes, e para confir-
mé-las, determinar a produgéo de prova de oficio.

Se as partes tém nos fatos imputados ou naqueles constantes da respostaaacu-
sacao uma baliza para requerer a producdo das provas de suas alegacoes, € ev1den§e
que o julgador, igualmente, nao podera ultrapassar tais limites. Iniciativas probato-
rias do juiz somente podem ser aceitas em carater excepcional. Além disso, devem
ser contidas nos limites tracados pela acusacao e pela defesa em suas alegacoes.”

Em suma, admite-se os poderes instrutérios do juiz que he permitem deter-
minar a producdo de um meio de prova correspondente a uma fonte de pro’va que
ja se tem noticia no processo, desde que respeitado o pressuposto inafastavel do
seu exercicio: a0 juiz somente ¢ possivel determinar a producéo de provas.sobre
alegacoes dos fatos objeto do processo, definidos pelo acusador, ao realizar aimpu-
tacio na dentincia ou queixa.* Também poderi fazé-lo, com vistaa fatos narrados
pela defesa e que ampliem o objeto de cognicao do julgador, como alegacoes de
excludentes de ilicitude ou culpabilidade.

1.3.1.3. A producdo de provas pelo juiz e o respeito ao contraditrio
de partes

O respeito ao perimetro tragado pelos fatos alegados pelas partes € um limite
aos poderes instrutérios do juiz, que atua previamente a determinacio judicial

39. ORLANDI, Renzo. Iattivita argomentativa delle parti nel dibattimento penale. In: FER-
RUA, Paolo et al. La prova nel dibattimento penale. Torino: G. Giappichelli, 1999. p. 14.

40. Destaque-se que a limitagdo dos poderes instrutérios do juiz ao perimetro tracado pelos
fatos que integram o objeto do processo é reconhecida mesmo por quem defende. 0s
poderes instrutérios do juiz, inclusive no processo civil. Nesse sentido, na doutrn}a
nacional: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 4. ed. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2009. p. 154. Na Espanha: PICO 1 JUNOY, Juan. El juez y la prueba:
estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et
probate, non secundum conscientiam y su repercusion actual. Barcelona: Bosch Prgcesal,
2007. p. 117-118. No mesmo sentido, na doutrina argentina: VARELA, Cas1m1ro.A.
Valoracion de la prueba. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1999. p. 148. Na dou'tr}na
italiana: CAVALLONE, Bruno. Critica della teoria delle prove atipiche. Rivista di Diritto
Processuale, Milano, 1978. p. 723, nota 12; TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di
nrocedimento nrobatorio. Rivista di Diritto Processuale, 1990. p. 434.
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de producio de um meio de prova de oficio. Hd, também, um importante fator de
controle dos poderes instrutérios do juiz, embora atuante ex post: o contraditério.
Sempre que for determinadaa produgcio de provas de oficio pelo juiz, deve ser respei-
tado o contraditério, como “um poderoso fator de contengao do arbitrio do juiz”.*

Se for determinada a juntada de documento, em respeito ao contraditério, é
imperiosaanecessidade deabertura de prazo paramanifestacido deambas as partes,”
seja do ponto de vista argumentativo, seja requerendo a producéo de nova prova
de confronto. Ao mais, por exemplo, diante de um documento novo, poderiam as
partes, por exemplo, suscitar o incidente de falsidade documental.

Por outro lado, ndo basta assegurar que, contemporaneamente, a parte pos-
sa participar da producdo da prova e, posteriormente, possa argumentar sobre a
prova produzida. E necessario mais. Determinada e produzida a prova de oficio
pelo juiz, o respeito ao contraditério exige que o juiz conceda as partes prazo
para eventualmente requerer a producio de prova contrdria e, nesse caso, sem a
necessidade de valorar a pertinéncia e relevancia, para demonstrar que os fatos
constantes do meio de prova cuja producéo foi determinada por inciativa do juiz
nio seriam verdadeiros.*

1.3.2. O contraditério

Mais do que uma garantia constitucional, o contraditério tem sido consi-
derado como integrante do proprio conceito de processo. Alids, é exatamente a
presenca do contraditério que permite distinguir o processo do procedimento.
Na concepcao de Fazzalari, processo é procedimento em contraditorio.* O Autor

41. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 115.

42. Oart. 398 do ab-rogado Caédigo de Processo Civil de 1973 dispunha: “Art. 398. Sempre
que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, o juiz ouvird, a seu
respeito, a outra, no prazo de 5 (cinco) dias”. Se o contraditério deve ser observado em
relagéio 4 prova documental produzida pela parte contraria, com maior razéo o deverd
sé-lo no caso de prova produzida, ex officio, pelo juiz.

43. Como explica Giuseppe Tarzia (Lineamenti del nuovo processo di cognizione. Milano:
Giuffre, 1996. p. 115-116) “o exercicio do poder instrutério de oficio, em qualquer
momento do processo, reabrird os termos para uma nova instru¢éo, se ela se tornar
ap6s a produgio das provas propostas pelas partes, mas exclusivamente sobre os fatos
admitidos como tema de prova pelo juiz e sobre os quais destinados a contestar exis-
téncia ou informar a relevancia”.

44. Nesse sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamen-
tos do processo civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1987, p. 95; GRINOVER, Defesa,
contraditorio, igualdade e par conditio na ética do processo de estrutura cooperatoria...,
cit., p. 4, nota 18.

45. FAZZALLARI, Elio. Processo (teoria generale). Novissimo Digesto Italiano. Torino:
UTET. 1966. v 13. n. 1067-1076: Idem. Istituzioni di diritto processuale. 5. ed. Padova:
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considera essencial ao processo a participacao dos interessados no provimento
final, embora essa participacdo seja um elemento necessario, mas nao suficientedo
conceito de processo.* Para que haja processo, essa participacdo deverd se dar por
meio do contraditério. No processo, os poderes, deveres e as faculdades pelas quais
se exerce a participacio sio distribuidos pelalei entre autor e réu, de maneiraaatuar
uma efetiva correspondéncia e equivaléncia entre as varias posi¢des processuais.
A essa estrutura corresponde o desenvolvimento dialético do processo: a sime-
tria de posicoes subjetivas, sendo que a sua substancial paridade traduz-se, para
todos os participantes, na possibilidade de interlocucao nao episodica e, sobre-
tudo, de exercer um conjunto de controles, de reacdo e de escolha, bem como na
necessidade de submeter-se a controles as reacdes de outrem.*

Para os fins da presente obra, menos importante do que definir o conceito de
processo é destacar como o contraditério e a dialética das partes sao fundamentais
para o processo e, portanto, ao exercicioda jurisdi¢do penal. Noque dizrespeito a‘o
juizo de fato, ponto de interesse da epistemologia judicidria, o respeito a garantia
do contraditério impde que o procedimento probatorio estabelecido pelo legislador
se desenvolva em contraditério de partes, perante o juiz.*®

Esse carater dialético decorre do proprio contetdo da garantia do contradi-
torio. Na doutrina nacional, é cldssica a defini¢do de contraditério formulada por
Joaquim Canuto Mendes de Almeida como “a ciéncia bilateral dos atos e termos
processuais e a possibilidade de contrarid-los”.* Em tal defini¢éo destacam-se dois
aspectos fundamentais do principio do contraditorio: a informacéo e a reacao.
Tais elementos sdo também a base para outra definicdo bastante usual na doutrina
nacional, que acolhe a conceituagao de Sergio La China, de contraditério como
informacéo necessaria e possibilidade de reacdo.® De se ressaltar que, no campo

Cedam. 1989, p. 58. Destaque-se que, no caso do processo jurisdicional, que € “o processo
por antonomidsia”, para Fazzalari (Processo (teoria generale) ..., cit., p. 1075), além do
contraditério entre as partes, hi outras caracteristicas tipicas da funco jurisdicional: a
independencia e estraneidade do autor do provimento final, que ¢ o juiz, em relacio a
realidade substancial, que ¢ o pressuposto do processo e ¢ deduzida em juizo; e a irrevo-
gabilidade do provimento final do processo. Apenas nos casos em que essas caracteristicas
se apresentem conjuntamente é que se pode falar em processo jurisdicional, visto que
todas elas sio indispensaveis ao desenvolvimento da atividade jurisdicional.

46. FAZZAILARI, Processo (teoria generale)..., cit., p. 1069.

47. FAZZALARI, Processo (teoria generale)..., cit., p. 1072.

48. GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucdo. Rio de Janeiro: Forense Universi-
tdria, 1996. p. 54.

49. ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instru¢do criminal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1937. p. 110.

50. Para Sergio La China (Lesecuzione forzata e le disposizioni generali del Codice di Procedura
Civile Milana: Ciuffre 1070 n 394) o “principio do contraditdrio se articula, nas suas
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penal, mais do que simplesmente possibilitada, a reacio tem que ser efetiva.> E
necessario estimular e buscar a realizacéo da reagdo para que a estrutura dialética
do processo se aperfeicoe por meio de tese e antitese com contetidos e intensidades

equivalentes, atingindo uma sintese que, apoiada em premissas simétricas, sejaa
mais justa.>

Além disso, a garantia do contraditério tem uma funcio politica de legitimar
o resultado do exercicio do poder, por permitir que os destinatarios de tal ato parti-
cipemativamente da sua construcio.> No caso do processo, é assegurado as partes

o direito de argumentar e contra argumentar, produzir provas e contraprovas e
influenciar o convencimento do juiz que ird proferir a sentenca.

Todavia, com vistas a proposta de um modelo de epistemologia judiciria,
apto a permitir que o processo funcione como um instrumento cognitivo que pri-
vilegie como fim institucional a busca da verdade — embora nio seja esse um valor

absoluto —, o aspecto mais importante do contraditério é a sua inegavel funcdo
heuristica.>

O contraditério é indispensavel no processo, como dizia Calamandrei, “nio
para exacerbar as discussoes das partes ou para dar vazao a eloquéncia dos advo-
gados, mas no interesse da justica e do juiz, que precisamente na oposicao dialética
das defesas opostas encontra sem dificuldade o melhor meio para ver diante de si,
iluminado sob os mais diversos perfis, toda a verdade”.>

manifestagdes técnicas, em dois aspectos ou tempos essenciais: informacio, reacio; ne-
cessdria sempre a primeira, eventual a segunda (mas necessario que seja possibilitada!)”.

51. Ambos os conceitos propugnam pela obrigatoriedade ou necessidade de informacio,
mas, quanto a reacdo, basta que essa seja possibilitada. Em outras palavras, trata-se de
reacdo possivel.

52. Grinover (Defesa, contraditério, igualdade e par conditio na 6tica do processo de es-
trutura cooperatdria..., cit., p. 12), partindo da indisponibilidade da relacio material
subjacente ao processo penal, afirma que “a reacdo, no processo penal, ndo pode ser
meramente eventual, mas hd de fazer-se efetiva. O contraditério, agora, ndo pode ser sim-
plesmente garantido, mas deve ser estimulado. Ea contraposicio dialogica entre as partes
ha de ser real e nao apenas formal. O juiz cuidara da efetiva participacdo das partes no
contraditério, utilizando para tanto seus amplos poderes, a fim de que nio haja dese-
quilibrio entre os offcios da acusacdo e defesa. Cabe ao juiz penal, portanto, integrar e
disciplinar o contraditério, sem que com isso venha a perder sua imparcialidade. que
saird fortalecida, no momento da sintese, pela apreciacdo do resultado de atividades
justapostas e paritdrias, desenvolvidas pelas partes”. No mesmo sentido: DINAMARCO.
O principio do contraditério, cit., p. 96.

53. Para Magalhdes Gomes Filho (A motivacdo das decisves penais..., cit., p. 139), sob essa
otica sociolégica, o contraditério tem a fungio de legitimar a deciséo final.

54. MAGALHAES GOMES FILHO, A motivacdo das decisoes penais..., cit., p. 39.

55. CALAMANDREI, Piero. La dialeticita del processo. Opere giuridice. Napoli: Morano,
1965. v. L. p. 682. Ressalve-se que, nem sempre a dialética areumentativa das partes

PROCESSO E GARANTIAS PROCESSUAIS VOLTADAS A ATIVIDADE PROBATORIA 39

Na dialética processual, o contraditério possibilita o funcionamento de um
modelo de agio e reacio das partes, cada qual tendo a possibilidade de, diantg da
posicdo de seu contendor, indagar e de verificar os contrarios.*® Do ponto de vista
heuristico, o contraditério representa garantia epistemoldgica para a busca} (ila
verdade.” O objeto do juizo de fato serdo afirmacoes conflitantes, que surgirao
num procedimento em que cada parte dard a sua contribuicéo, seja argumentando
e contrariando os argumentos do contendor, seja produzido as provas que CO]Slflll”-
mem suas assercoes bem como refutem as afirmacdes faticas da parte contraria.
As opinides e provas contrapostas dos litigantes ampliam os limites do .co.n.hec1-
mento do juiz sobre os fatos relevantes para a decisao e diminuem a possibilidade
da ocorréncia de erros.*®

Mesmo no ambito cientifico, alertava Popper que “exatamente porque nosso
objetivo é o de formular teorias tao perfeitas quanto possivel, devemos submete-las
a testes Ao severos quanto possivel, ou seja, devemos tentar identificar erros que
nelas se contenham, devemos tentar falsed-las. [...]. Com efeito, se ndo formos cri-
ticos, sempre encontraremos aquilo que desejamos: buscaremos e encontraremos

confirmacdes, e ndo procuraremos nem veremos o que possa mostrar-se ameacador

para as teorias que nos agradam”.*

coloca como objeto do processo todos os fatos em sua inteireza. Além disso, a dialétlfa
probatéria, obviamente, nem sempre possibilita o conhecimento de “toda a verdade”.

56. DELUCA, Giuseppe. Il sistema delle prove penali e il principio del libero convincimento
nel nuovo rito. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1992. p. 1261.

57. Nesse sentido: CALAMANDREI, La dialetticita del processo..., cit., p. 682; FERRAJOI._I,
Diritto e ragione..., cit., p. 763; BARGI, Procedimento probatorio e giusto processo..., Cit.,
p. 92; FERRUA, Contradditorio e verita nel processo penale..., cit., p. 76;.COI\'/[OGLIO,
Luigi Paolo; ZAGREBELSKY, Vladimiro. Modello accusatorio e deontologia dei compor-
tamenti processuali nella prospettiva comparatistica. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1993. p. 481; UBERTIS, Giulio. Diritto alla prova nel processo pen.ale e Cort.e
Europea dei Diritti dell'Uomo. Verso un “giusto processo” penale. Torino: G Giappichelli,
1997. p. 90; Idem. Principi di procedura penale europea: le regole del giusto processo.
Milano: Raffaello Cortina, 2000. p. 36; 1dem, Profili di epistemologia giudiziaria..., cit.,
p. 63; NOBILI, Esiti, errori, arbitrii dietro un'illustre formula..., cit., p. 40; ANDRES
IBANEZ. A argumentacio probatoria e sua expressio na sentenga, cit., p. 35. Na dout}’1r_1a
patria: GRINOVER, Ada Pellegrini. Igualdade de partes e paridade de armas: a posicdo
do MP no Superior Tribunal Militar. O processo em evolucdo. Rio de Jar_1e11.'o': forense,
1996. p. 313; TUCCI, Rogério Lauria. Consideracdes acerca da inadmissibilidade de
uma teoria geral do processo. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 61, nov. 2000. p. 92;
MAGALHAES GOMES FILHO, A motivagdo das decisdes penais..., cit., p. 39.

58. Nesse sentido: ZAPPALA, Enzo. Processo penale ancora in bilico tra sistema accusato-
rio e sistema inquisitorio. Diritto Penale e Processo, n. 7, 1998. p. 888; MAGALHAES
GOMES FILHO, A motivacdo da decisdo penal..., cit., p. 39.

59. POPPER, Karl. A miséria do historicismo. Trad. Octany S. da Mota e Le6nidas Hegenbert.
Qan Panla FA Ciiltviv/FA TISP 10RO » 104-105
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Essabuscapelacritica e anecessidade de verificacio de uma hipotese cientifica,
parasua posterior confirmacao e justificacdo por dados empiricos, que no mundo
cientifico éartificial, no processo decorre da sua propria estrutura dialética, em que
hd partes contrapostas na qual uma formula a tese e a outra a antitese, permitindo
que o juiz chegue a uma sintese de melhor qualidade.

Alids, toda hipétese é um enunciado sujeito a verificacio.®® Ao se verificar
uma hipétese, coloca-se a prova o seu valor explicativo. Logo, para que a hipétese
acusatoria possa ser considerada vélida, no sentido de serem verdadeiros os fatos
nela enunciados, ela precisa primeiro ser confirmada por provas que lhe deem
suporte e, também, resistir as hipéteses contrarias apresentadas pela defesa.

Em se submetendo a versao dos fatos de cada um dos atores processuais ao
controle, bem como havendo a producio de provas por cadaum deles, interessados
€m provar a sua versdo e também demostrar a falsidade ou, ao menos, enfraque-
cer o suporte probatério dos fatos diversos alegados pela outra parte, o juiz tera
um material probatério amplo para verificar qual hipotese fatica sera considerara
verdadeira. Nesse confronto de perspectivas diversas, a verdade sera conside-

rada como o resultado do paralelograma de forcas que interagem no desenvolvi-
mento do processo.®

Emsuma, o contraditorio é uma garantia processual fundamental, integrando
0 proprio conceito de processo, e a0 permitir o funcionamento de uma estrutura
dialética no desenvolvimento da atividade das partes, também tem uma relevan-
tissima funcio heuristica. E necessario juridica e epistemologicamente.

1.3.2.1. O direito a prova das partes

Entre as atividades necessdrias a tutela dos direitos postulados pelas partes,
sobressaia probatoria, poisa prova é indiscutivelmente o momento central do pro-
cesso, no qual so reconstituidos os fatos que ddo suporte as pretensées deduzidas
pelo autor e a resposta apresentada pelo réu.

Essa atividade relevantissima deve ser exercida prioritariamente por quem?
Pelo juiz ou pelas partes?

Nao ¢ exagero afirmar que o reconhecimento do direito a prova das partes é
“ . . ¥ .
um dos mais significativos elementos da transformacio de um regime processual
autoritdrio para um regime processual democratico”.®

60. Nesse sentido: HEMPEL, Carl G. Filosofia da ciéncia natural. Trad. Plinio Sussekind Ro-
cha. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1974. p- 32; ANDRES IBANEZ, Sobre a motivacio
dos fatos na sentenca penal, cit., p- 96.

61. PASTORE, Decisioni, argomenti, controlli..., cit., p. 109.

62. Delfino Siracusano, Le Prove, SIRACUSANO, D.; GALATL A.; TRANCHINA, G.; ZAPPALA,
E. Diritto processuale penale. 2. ed. Milano: Giuffre, 1996. v. 1. p. 348.
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Para confirmar a assertiva, basta notar a mudanga ocorrida no ambito do pro-
cesso penal italiano, com a passagem de um modelo marcantemente inquisitorio,
comaatividade probatéria centrada no juiz, paraum modelo fortemente acusatorio,
em que sereconheceu o direito a provaeaatividade probatdria passouateras partes
como protagonistas. No ab-rogado Codice di Procedura Penale de 1930, incumbia
a0 juiz instrutor a realizacdo de todos os atos necessdrios ao “accertamento della
verita”.®® J4 no vigente Codice di Procedura Penale de 1988, o artigo 190 assegura
o direito 4 prova as partes prevendo que “as provas siao admitidas somente por
requerimento das partes®*. E o artigo 187 prevé que sao objeto de prova: “os fatos
que se referem a imputagdo, 2 punibilidade e 2 determinacéo da pena e da medida

de seguranga”; “os fatos dos quais depende aaplicacao de normas processuais™; “0s

fatos inerentes a responsabilidade civil decorrente do delito”.®

Assim, o direito a prova constitui um aspecto fundamental do contraditorio,
pois sua inobservancia representa a negacio da propria acéo e da defesa para a
jurisdicdo, nao podendo haver outra fonte de conhecimento para a decisao.* Por
outro lado, num processo de partes, 0s meios de prova produzidos em contraditorio
devem constituir a unica fonte de cognicao.®

A estreita ligacdo do contraditério com o direito a prova demonstra que a
atividade instrutéria deve ser realizada, fundamentalmente, pelas partes.®® O juiz
serd o destinatario e nio o produtor da prova. Isto €, a0 juiz cabe o papel de valo-
rar os meios de prova requeridos pelas partes, admitidos por ele e produzidos em
contraditério.

63. O ab-rogado Codice di Procedura Penale de 1930, no art. 299, comma 1° dispunha que:
“Il giudice istruttore ha obbligo di compiere prontamente tutti e soltanto quegli atti che
in base agli elementi raccolti e allo svolgimento dell'istruzione appaiono necessari per
l'accertamento della verita”.

64. Art. 190.1 estabelece que “lhe prove soma ammesse a richiesta di parte.”

65. Codice di Procedura Penale, art. 187, 1°, 2° e 3° comima, respectivamente.

66. TAORMINA, Carlo. Il regime della prova nel processo penale. Torino: G. Giappichelli,
2007. p. 185.

67. Sobre as excecdes a tais regras, cf., infra, cap. 3, item 3.5.2.

68. Essa posicao ¢ mais forte ainda para quem, como nés, considera que o Ministério Publico
ndo é uma “parte imparcial”. No processo penal o Ministério Publico € parte, e parte in-
teressada. Ao formular a acusacéo, embora esteja buscado o acertamento judicial sobre a
ocorréncia ot nao do fato crime imputado ao acusado, o Ministério Publico ja se convenceu
previamente da culpabilidade e buscard provi-la. Embora para o exercicio da acao penal
ndo se exija a certeza da autoria, o representante do Ministério Pubico. quando acusa,
certamente entende que esta é a hipotese mais provavel. Mais do que isso, a0 oferecer a
denuncia, o Promotor de Justica acredita que, ao cabo da instrucéo, conseguird provar,
além de qualquer dtivida razoavel, a tese da acusacio. Foge ao escopo da tese desenvolver
o tema. Para uma andlise dos argumentos que justificam a posi¢ao, cf. BADARO, Gustavo
Henrate Onuc da nrova no nrocesso penal. Siao Paulo: Ed. RT. 2003. p. 207-225.




42 | EPISTEMOLOGIA JUDICIARIA E PROVA PENAL

Alids, no direito estrangeiro dos paises da chamada civil law, predomina o
entendimento de que direito a prova tem natureza constitucional, mesmo nio
havendo previsges expressas nas Constitui¢des de um direito a prova ou direito
de produzir provas em juizo.®

No sistema processual anglo-americano, o right to evidence ¢ conatural ao
estilo competitivo do processo, em que a iniciativa probatoria das partes, sendo
reconhecida como direito fundamental de ser ouvido em juizo, engloba o direito
a apresentar provas e interrogar as testemunhas trazidas pelo adversdrio.

No Brasil, como no poderia deixar de ser, prevalece o mesmo entendimento.
Os argumentos em favor do reconhecimento do direito a prova, como aspecto

69. No direito Espanhol, a doutrina entende que o direito & prova é extraivel do art. 24.2 da
Constitui¢ao que assegura: “Asimismo, todos tienen derecho a [...] utilizar los medios
de pruebas pertinentes para su defensa”. Quanto ao contetido de tal direito, a doutrina
entende que o direito & prova é aquele que assegura ao litigante a utilizacio de todos
0s meios probatdrios necessdrios para formar a convicgao do érgao julgador acerca dos
fatos debatidos no processo (PICO 1 JUNOY. Joan. El derecho a la prueba en el proceso
civil. Barcelona: Jose Maria Bosch Ed., 1996. p. 18-19). Na Itdlia, com base no art. 24 da
Constituicdo de 1948, que assegura o direito de defesa, chegou-se 2 compreensao de que
aregra constitucional nio se limita a garantir as partes o direito a um defensor ou 0 mero
direito de expor as proprias razdes a0 juiz. Mais do que isso, numa defini¢ao de Vassali
que se tornou cldssica, o direito de defesa assegura o “diritto di difendersi provando™, ou
seja, o direito de nio ver diminufda a possibilidade de defesa através de uma restricio
arbitraria dos meios de prova oferecidos a0 juiz ou do objeto da prova proposta (VASSALI,
Giuliano. 1l diritto alla prova nel processo penale. Rivista Italiana di Diritto ¢ Procedura
Penale, 1968. p. 12). O reconhecimento da natureza constitucional do direito a prova
passou a ser explicito com a Lei Constitucional 2, de 23 de novembro de 1999, que inse-
rindo os principios do justo processo no artigo 111 da Constituicio italiana, estabeleceu
no 2° comma, que: “Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni
di parita, davanti a giudice terzo e imparziale.” E, o 4° comma do mesmo artigo ainda
assegura: “ll processo penale & regolato dal principio del contraddittorio nella formazione
della prova”. Na Alemanha, Nicolo Trocker (Processo civile e costituzione: problemi di
diritto tedesco e italiano, Giuffre: Milano, 1974, p- 722 ss.) explica que o direito a prova
nao se exaure na faculdade de produzir os meios representativos dos fatos deduzidos
em juizo, mas uma verdadeira pretensiio de ver admitidas as provas propostas perante o
Juiz (Beweiserhebungsanspruch). Em Portugal, as garantias do processo sdo estabelecidas
no art. 32 da Constituicdo, que nao prevé expressamente o direito a prova. Todavia, na
doutrina, Canotilho (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O 6nus da prova na jurisdicao
das liberdades. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 169-
170) observa que: “o direito constitucional @ prova surge, a maior das vezes, ou dissolvido
nos principios de direito e processo penal constitucionalmente consagrados (‘direito de defesa’,
‘direito ao contraditorio’, ‘direito de intervencao no processo’, ‘proibicde de provas ilicitas’)
ou associado ao direito e tutela jurisdicional”; o que implica “deslocar o direito a prova do
estrito campo jusprocessualistico para o localizar no terreno constitucional”. E, quanto
ao seu conteudo, arremata: “o direito constitucional 4 prova abrange o direito a prova em
sentido lato (poder de demonstrar em juizo o fundamento da prdpria pretensio) e o direito
a prova em sentido restrito (alegando matéria de fato e procedendo a demonstracio da sua
existéncia)” (O énus da prova..., cit., p. 170, destaques no original).
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insuprimivel das garantias da defesa e do contraditério, encontram c.onfirmag’élo
e reforco no texto constitucional que, além de consagrar tais garantias, também
assegura que “ninguém serd privado de sua liberdade [...] sem o devido processo
legal” (art. 5°, caput, L1V).

O direito a prova caracteriza um verdadeiro direito subjetivo a introducdo do
material probat6rio no processo, bem como de participagao em todas as fases. do
procedimento respectivo; direito subjetivo que possuia mesmanatureza constlFu—
cional e 0 mesmo fundamento dos direitos de acdo e de defesa: o direito de ser ouw.do
em juizo nio significa apenas poder apresentar ao 6rgao jurisdicional as proprias
pretensdes, mas também inclui a garantia do exercicio de todos os poderes para
influir positivamente sobre o convencimento do juiz.”

Especificamente em relacdo ao processo penal, o direito a provaestd expressa-
mente previsto no Pacto Internacional de Direitos Civise Politicos e na Convengao
Americana de Direitos Humanos.” Diante disso, o direito 4 prova de defesa, em
processo penal, configura nao somente decorréncia dos principios .do'contra.d.lto-
rio, ampla defesa e devido processo legal, mas, também, regra de direito positivo,
integrada ao nosso ordenamento, com a adesao do Brasil aos citados tratad'os .de
direitos humanos. Tudo isso demonstra que néo se pode negar as partes o direito
a prova, devendo a elas caber a gestdo da prova no processo penal.

Reconhecido o direito a prova das partes, a elas caberd o papel de requerer a
producio dos meios correspondentes. E, ainda que se admita que 0s pod.eres' ins-
trutorios do juiz possam conviver com o direito a prova das partes, 0 primeiro e
mais elementar limite a tais poderes € que sua utilizacao se dé em carater supletivo

70. MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. Direito a prova no processo penal. Séo Paulo:
Ed. RT, 1997. p. 84. Acrescenta, ainda, que o contetido desse direito envolve cinco mo-
mentos distintos: investigacdo, propositura, admissao, producio e, por fim, valoracdo
da prova (Ibidem, p. 88). N N

71. O direito a prova ¢ assegurado no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e‘Polmms.
em seu art. 14.3.e. que garante a todo acusado o direito “de interrogar ou fazer interrogar
as testemunhas da acusacio e de obter o comparecimento e o interrogatorio das testemu-
nhas de defesa nas mesmas condicoes de que dispde as de acusacdo” (destaquei). De forma
semelhante, a Convengio Americana sobre Direitos Humanos, igualmente assegura
aos acusados, no art. 8.2.f: “o direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes
no tribunal e de obter o0 comparecimento, como testemunhas ou peritos, df: OuLras pessoas
que possam lancar luz sobre os fatos™ (destaquei). Embora os disposi tivos cf tados se
refiram a prova testemunhal, prevalece o entendimento de que seu ambito de prcreg?m.
assegura o direito a prova de qualquer natureza, e nao apenas as fmjues de provas orais:
MAGALHAES GOMES FILHO, Direito a prova no processo pendl..., cit., p. 74. No mesmo
sentido, na doutrina italiana, referente ao art. 6.3.e, da CEDH, cf. UBERTIS, Giulio.
Diritto alla prova nel processo penale e Corte Europea dei Diritti del'Uomo. Verso un
“Cainctn nrorecen” nenale Torino: (o Giappichelli 1997. n. 89-90.
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da atividade das partes. Isso é resultado do cambio de uma visio do processo em
que cabia ao juiz o protagonismo, sendo o ator principal da atividade probatoria,
com um papel secunddrio e complementar dos sujeitos interessados, passando
para um modelo diverso, para nao se dizer oposto, em que se confere as partes o
direito a prova, restando ao julgador poderes subsidiarios de producéo da prova,
visando esclarecimentos fundamentais que nao foram trazidos ao processo pela
atividade regular e principal dos sujeitos parciais.

Em suma, sendo reconhecido um direito 4 prova para as partes, como con-
dicdo para poder demonstrar a veracidade dos fatos por elas alegados, a atividade
instrutoria deve se concentrar em suas maos, ndo nas do juiz. As partes sio as ti-
tulares do direito & prova e os sujeitos principais da sua producio. Caso se admita
que o juiz, nesse sistema, tenha poderes instrutérios para, de oficio, determinar
a producao de prova nio requeridas pelas partes, eles terdo que ser subsididrios e
complementares.

1.3.3. A presuncio de inocéncia

A garantia da presuncao de inocéncia integra o conjunto de garantias do de-
vido processo penal, sendo um fundamento sistematico e estrutural do processo
acusatorio.” Eum componente basilar de um modelo processual penal que respeite
adignidade e os direitos essenciais da pessoa humana.” A presuncio de inocéncia,
jadizia Carrara, “procedono da dogmi di assoluta ragione”, e funciona como “as-
soluta condizione della legittimita del procedimento, e del giudizio”.™

Ndo seria exagero considera-la pressuposto de todas as outras garantias do
processo penal. Trata-se de garantia que marca a posi¢io do acusado como sujeito
de direito no processo penal. Ndo mais uma fonte detentora de toda a verdade a
ser extraida, para nio se dizer extorquida, mediante tortura, para obter a confis-
sao ex ore rei. O acusado, presumido inocente, é um sujeito de direito, a quem se
assegura a ampla defesa, com o direito de produzir provas aptas a demonstrar sua
versdo defensiva. De outro lado, lhe é assegurado, o direito ao siléncio, eliminando
qualquer dever de colaborar com a descoberta da verdade. A prova da imputacdo
cabe a acusacio e integralmente 2 acusacao.

72. PISANI, Mario. Sulla presunzione di non colpevolezza. Il Foro Penale, 1965. p. 3.

73. CHIAVARIO, Mario. La presunzione d’innocenza nella giurisprudenza della Corte Eu-
ropea dei Diritto Dell'uomo. Studi in ricordo di Gian Domenico Pisapia. Milano: Giuffre,
2000. v. 2. p. 76.

74. CARRARA, Francesco. 1l diritto penale e la procedura penale (prolusione al coso di
diritto criminale dell'anno accademico 1873-74, nella R. Universita di Pisa). Opuscoli
di diritto criminale. Lucca: Tipografia Giusti. 1874. v. V. p. 18.
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Além disso, no plano dos diplomas internacionais de direitos humanos, a
. . P 75
presuncio de inocéncia integra o conjunto de garantias minimas dos acusados,
. . z 76
sendo reconhecida como essencial ao processo penal équo.

No campo probatério, aponta-se como coroldrio da presunc¢ao deinocénciaa
regrade julgamento do indubio proreo.” Trata-se, assim, daregraaser utilizada pelg3
juiz, sempre que houver duvida sobre fato relevante para a decisao do processo.”
O reflexo da presuncao de inocéncia na disciplina do acertamento penal se hga}~ a
propria finalidade do processo penal: um processo necessario para a venflc.agao
judicial da imputacéo penal, isto €, da ocorréncia de um delito e a sua autoria. E,
nesse sistema, a presuncio de inocéncia garante que, para a prolacao de uma sen-
tenca condenatéria, serd necessario provar a culpa do acusado.™ Por outro ladg,
se houver duvida sobre qualquer dos elementos do crime, ou acerca da autoria
delitiva, 0 acusado serd absolvido, sendo mantido seu estado inicial de inocéncia.®

Por que absolver na duvida?

Do ponto de vista puramente 16gico, néo haveria justificativa paraa adocdo
da presuncio de inocéncia, em seu aspecto de regra de julgamento, caracterizada
pelo in dubio pro reo.

75. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no item XI.1, assegura: “Todo ser hu-
mano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei[...]”. O Pactq Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, também garante, no art. 14.1, primeira parte, que:
“Qualquer pessoa acusada de infraccao penal é de direito presumida inoce.nte até que a
sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida [...]”. No ambito regional, a Con-
vengio Europeia de Direitos Humanos estabelece, no art. 6.2, que: “Qualquer~pe§soa
acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanio a sua culpabilidade nio tiver
sido legalmente provada”. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também
garante, no art. 8.2, que “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presumda
sua inoceéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.” ‘

76. CHIAVARIO, La presunzione d’innocenza nella giurisprudenza della Corte Europea dei
Diritto Dell'uomo..., cit., p. 76. N

77. Nesse sentido: MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. Presuncao de inocéncia e prisao
cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 39; STELLA, Federico. Giustizia e modernita.
Milano: Giuffre, 2002. p. 76.

78. Nesse sentido: CHIAVARIO, Mario. Presunzione d’innocenza e diritto di difesa nel pen-
siero di Francesco Carrara. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1991. p. 358;
IACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in Cassazione...,
cit., p. 230.

79. PISANI, Sulla presunzione di non colpevolezza..., cit., p. 3.

80. O principio da presuncéo de inocéncia, segundo Perfecto Ibafiez (Sobre a rr.lo_tiva_c;a“.lo dos
fatos na sentenca penal, cit., p. 83) tem “um papel central na epistemologia judicial, na
AT mEe ee limita 4 aperar como reora de iuizo. senio como verdadeiro eixo do sistema”.
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Considerando hipoteticamente o total de individuos de uma determinada
sociedade, ¢ intuitiva a afirmacdo de que a maioria das pessoas € inocente. Certa-
mente € menor o nimero de delinquentes que a quantidade de pessoas honestas.®!
Pimenta Bueno j4 dizia que “a presuncéo natural é a de inocéncia”,*? utilizando a
palavra “presuncio” no sentido vulgar de conclusio extraida de id quod plerumque
accidit. Todavia, reduzindo o universo da amostra, e tomando por base nio mais
a totalidade dos individuos de uma sociedade, em um certo momento histérico,
mas apenas o conjunto de acusados em processos penais, independentemente do
local e do momento histérico, essa prevaléncia seria mantida? Desde logo, ndo hd
como chegar a uma conclusdo fundada na realidade dos fatos. O que se pode
tomar como parametro objetivo é o resultado dos processos, admitindo-os como
corretos. Isto €, em caso de sentenca penal condenatoria transitada em julgado, os
acusados serdo tidos como culpados; no caso de absolvi¢des ndo mais sujeitas a
recursos, serdo considerados inocentes. Mesmo nao dispondo de estatisticas, ndo
parece equivocada a premissa de que os acusados sao, em sua maioria, condenados
ao final do processo.®

Assim sendo, do ponto de vista puramente l6gico, ndo hd como negar razao
aManzini quando considerava que a presuncéo de inocéncia é uma “absurdidade

81. Nesse sentido: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José de Faria Costa.
4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouse Gulbenkian, 2014. p. 94; MALATESTA. Nicola Fra-
marino dei. La logica delle prove in criminale. 3. ed. Torino: Utet, 1912. v L p. 126;
ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza dell’imputato, cit., p. 82; DOMINIONI, Oreste.
La presunzione d'innocenza. Le parti nel processo penale. Milano: Giuffre, 1985. p. 220;
GIULIANI, Alessandro. Prova. (Filosofia del diritto). Enciclopedia del diritto. Milano:
Giuffre, 1988. v. XXXVIL p. 525.

82. PIMENTA BUENO, José Antdnio. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. Ed.
atualizada por José Frederico Marques. Sdo Paulo: Ed. RT, 1959. n. 239. p. 431.

83. Ha razdes endoprocessuais para o predominio de condenagées sobre as absolvi¢des no
processo penal. Primeiro hd uma investigacido estatal prévia dos fatos, realizada pela
policia judicidria ou pelo Ministério Publico. Além disso, a investigacdo tende a ser
temporalmente préxima da ocorréncia dos fatos, o que facilita a obtencéo de fontes de
prova e evita a disperséo ou perda de elementos, seja pelo esquecimento, em relagio
a fontes pessoais, seja pela perda, destruicio ou modificagio natural, em se tratando
de fontes reais. Se essa investigacdo ndo fornecer um suporte probatério minimo da
ocorréncia do delito e de sua autoria, ndo havera justa causa para acio penal, cabendo a
manifestacio pelo arquivamento da investigacdo preliminar. Assim, somente se houver
fumus commissi delicti, € que a denuincia ou queixa deverd ser oferecida pelo acusador e,
depois, recebida pelo juiz. Portanto, recebida a dentincia, do ponto de vista probatério,
aimputacio j4 parte com um suporte probatério inicial consistente, que permita consi-
derar a ocorréncia do crime imputado mais provavel que sua inocorréncia! A instrucio
servird para robustecer as provas, que permitirdo atingir um standard probatério ainda
mais elevado que, por ora, pode ser identificado, com a prova além de qualquer davida
razodvel. Em suma, o processo penal nio se inicia com base na mera asserc¢do do autor,
mas com uma imputacio ji amparada em um conjunto consistente de elementos de
prova. Nio poderd. pois. ser uma mera criacio mental do acusador.
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te6rica” 8 algo “paradoxal e irracional”, segundo a ordem natural das coisas, na
medida em que, se para o inicio do processo, a acusagao jd esta parcialmente pro-
vada, pelos indicios em que se fundada a imputacao, o que deve ser presumida é a
culpabilidade do acusado.®

Alids, a presunciio de inocéncia também ja havia sido combatida pela Escola
Positiva, que contestou sua racionalidade e importancia garantista, condicionando
a sua validade a aspectos contingentes da investigacao.®® Nao haveria sentido em
presumir a inocéncia de um acusado que ja foi pronunciado; e seria um absurdo,
no caso de prisao em flagrante ou de confisso, e, principalmente, ap6s uma con-
denacio nio definitiva.

O fundamento da presuncio de inocéncia, contudo, nao ¢ 16gico, mas axio-
logico.

Trata-se de uma escolha politica orientada pela preservacdo da liberdade
como valor fundamental do ser humano.®” Nao ha nenhuma razao logica para se
preferir o in dubio pro reo ao in dubio pro societate. Os critérios logicos baseados na
probabilidade, ou na normalidade da ocorréncia dos fatos a serem provados, que
se aplicam ao processo civil, cedem a um critério politico no campo penal % Nao
havendo certeza, mas duvida sobre os fatos, inegavelmente ¢ preferivel aabsolvicao
de um culpado 2 condenacio de um inocente.® Ou seja, o in dubio pro reo revela o
contetido garantista do 6nus da prova no processo penal.*®

84. MANZINI, Vincenzo. Manuale di procedura penale. Torino: Fratelli Bocca, 1912. p. 54.

85. MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto processuale penale italiano. 6. ed. Torino: UTET,
1967. v. L. p. 226.

86. DOMINIONI, La presunzione d’innocenza..., cit., p. 222.

87. De modo semelhante, para Francesco Carnelutti (Prove civili e prove penali. Rivista di
Diritto Processuale Civile, 1925. p. 13) a méxima in dubio pro reo nao responde a uma
exigéncia légica, mas deontolégica.

88. SARACENO, Pasquale. La decisione sul fatto incerto. Padova: Cedam, 1940. p. 178.
Na doutrina italiana, llluminati (La presunzione d'innocenza dell'imputato..., cit., p. 92)
explica que a presuncao de inocéncia, como regra de julgamento, muito além de um
expediente técnico, “assume uma precisa conotacao politica”. De modo semelhante, na
doutrina portuguesa, Alessandra Vilela (Consideracoes acerca da presuncao de inocéncia
em direito processual penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. p. 70) lembra que “nio ha
qualquer fundamento légico-juridico para a presuncéo de inocéncia do arguido. Trata-se
130 56 de um principio com fundamento politico fruto de uma evolucao da sociedade e
uma conquista da civilizacao. Principio que se traduz no risco de se ver absolvido um
culpado, relativamente a eventualidade de se condenar um inocente”.

89. Segundo Illuminati (La presunzione d'innocenza dell'imputato..., cit., p. 91) “la regola
di giudizio, in sostanza, indica di volta in volia quale sia I'interesse sostanziale cui si
deve dar la prevalenza”. No mesmo sentido: PAULESU, Pier Paolo. Presunzione di non
colpevolezza. Digesto: discipline penalistiche. 4. ed. Torino: Utet, 1995. v. IX. p. 675.

00 RBADARO Onus da nrova no nrocesso venal.... cit.. p. 300.
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Aindaassim, ao definir como o juiz deve decidir em caso de duvida, a garantia
da presuncio de inoceéncia é epistemologicamente neutra. Se divida hd € porque
nio foi possivel obter um conhecimento verdadeiro sobre os fatos. O problema
gnoseolégico ja foi superado. Nio se conheceu a verdade. Resta o problema juri-
dico. E preciso decidir sempre, e para decidir, em caso de duvida, é necessdrio um
guia legal da decisdo. No caso: in dubio pro reo.

Por outro lado, para quem considera que a presuncao de inocéncia implica,
por sis6, na adocdo, no processo penal, de um standard de prova mais elevado, ou
até mesmo, o mais elevado possivel, seja ele identificado como o beyond areasonable
doubt, ou outra forma qualquer de expressa-lo, nesse caso, hd uma interferéncia
por razoes politicas, em um tema que condiciona o atingimento da verdade **

1.3.4. A motivagdo das decisdes judiciais

A motivacio das decisdes judiciais apresenta uma dupla finalidade. Sob uma
oticaindividualista, isto é, considerando a finalidade que a motivacéo desempenha
no processo, levando-se em conta apenas o interesse das partes, a garantia proces-
sual tem por escopo permitir o conhecimento das razoes de decidir, possibilitando
aimpugnacio da decisio e de seus fundamentos pela via recursal. Trata-se de um
fundamento interno da motivacao, ressaltando a suafinalidade técnico-processual.

Por outro lado, tendo em vista o exercicio da funcdo jurisdicional, a moti-
vacdo permite o controle social sobre tal atividade. No primeiro caso, temos uma
garantia para as partes, destacando-se a funcao endoprocessual da motivacéo. Ja
sob o enfoque dasociedade, a motivacéo apresenta umarelevancia extraprocessual.

Comrelacdo ao seu cardterinterno, ou endoprocessual, amotivacdondoéuma
descricio do raciocinio judicial. N4o se trata de uma descricéo do iter psicologico
seguido pelo juiz na confecgio da decisio.*? Alids, se assim o fosse, somente no
tltimo momento, quando se findasse a motivacéo, o juiz saberia se a causa seria
julgada procedente ou improcedente. Na verdade, a motivagao € uma exposicao,
ou melhor, uma justificacdo da decisdo. Nas palavras de Foschini, a motivacao ¢
uma “argumentada conclusio”, ou uma “concludente argumentaco”.* A moti-
vacdo da sentenca apresenta-se, portanto, como uma “justificagao racional das
escolhas do juiz”.**

O1. Essa relacdo serd objeto de andlise especifica, no cap. 3, infra, item 3.6.2.1.

92. Parauma analise do raciocinio judicial na formacdo da decisao: CALAMANDREI, Piero.
La genesi logica della sentenza civile”. Opera Giuridice. Napoli: Morano, 1965. v. Lp. 11
ess.

93. FOSCHINI, Gaetano. Sistema del diritto processuale penale. 2. ed. Milano: Giuffre, 1968.
v. IL. p. 539.

94. TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 421.
Para Magalhaes Gomes Filho (A motivacdo das decisdes pendis..., cit., p. 242) trata-se de
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A doutrina tem apontado, como requisitos para que amotivagao sejaconside-
radavalida, que ela seja expressa, clara, coerente e logica.®® Com relacéo ao seu con-
tetido minimo, para Taruffo,a motivacao compreende: 1) o enunciado dasescolhas
do juiz com relagdo: 1.1) a individuacao das normas aplicaveis; 1.2) a andlise dos
fatos; 1.3) a qualificacdo juridica dos fatos; 1.4) as consequéncias juridicas desta
qualificacdo; 2) os nexos de implicacdo e coerénciaentre 0s referidos enunciados.*®

Ainda dentro dafuncio endoprocessual, aobrigacao de motivacao dasdecisdes
judiciais se relaciona com a possibilidade de impugnacao do ato decisorio. No caso
daatividade recursal, o conhecimento das razoes de decidir que levaram a prolagao
do ato impugnado é relevante nao s6 para a parte prejudicada, mas também para
possibilitar ao préprio orgao jurisdicional de segundo grau um melhor controle
da atividade jurisdicional de primeiro grau.”” H, assim, um carater publico, visto
que permite ao proprio Estado o controle da sua atividade.*®

Ja o carater extraprocessual da motivagao, ou sua funcéo politico-axiologica,
¢ destacado pela Constitui¢éo. A garantia da motivacao vem estabelecida na dis-
ciplina do Poder Judicidrio. Muito mais que uma garantia individual das partes,
a motivacao das decisoes judiciais ¢ uma exigéncia inerente a0 proprio exercicio
da fungdo jurisdicional.*® A motivacdo confere “transparéncia” a decisio judicial,
permitindo um controle generalizado e difuso sobre 0 modo pelo qual o juiz ad-
ministraajustica.!® No aspecto extraprocessual,a motivacao tem por destinatdrio
quisque de populo, e ndo apenas as partes ou os magistrados integrantes dos tribunais

95. Nesse sentido: CRUZ E TUCCI, José Rogério. A motivacdo da sentenca no processo civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 18-21. com ampla analise doutrindria.

96. TARUFFO. La motivazione della sentenza civile..., cit., p: 467. A este esquema Ada Pel-
legrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (As
nulidades no processo penal, cit., p. 201) acrescentam “consideragéo atenta dos argumentos
e provas trazidas aos autos”.

07. Nesse sentido: AMODIO, Motivazione della sentenza..., cit., p. 188; MARCHEIS, Chiara
Besso. La sentenza civile inesistente. Torino: G. Giappichelli, 1996. p. 265.

98. BELLAVISTA, Girolamo. Contributo allo studio della patologia della motivazione della
sentenza penale. Studi sul processo penale. Milano: Giufire, 1976. v. IV. p. 164.

00. Essa tendéncia é encontrada em vérias constitui¢des modernas, que preveem a garantia
da motivagdo no capitulo do Poder Judicidrio. A Constituicio jtaliana de 1947, em seu
art. 111, § 1°, estabelece que “tutti i provvedimenti giurisdizionale devono essere moti-
vati”. A Constituicio portuguesa de 1974, noart. 205, § 1°, determina que “as decisoes
dos tribunais que nao sejam de mero expediente serdo fundamentadas na forma prevista
na lei”. A Constituicao espanhola de 1978 prevé, no art. 120, § 3°, que “las sentencias
seran siempre motivadas”.

100. Nesse sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Riforme processuali e poteri del giudice.
Torino: G. Giappichelli, 1996. p. 124; SAMMARCO, Metodo probatorio e modelli di
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que poderao rever o julgado.'®! E por meio da motivacio que a populacio em geral
podera controlar alegalidade da decisio, a imparcialidade do juiz, enfim, a justica

do julgamento.'® Em suma, ¢ a motivacio uma garantia de controle democratico
sobre a administracio da justica.!®®

Além disso, em tempos de comunicacdes instantaneas em redes sociais e de
facilidade de acesso as decisdes de tribunais por meio da rede mundial de compu-
tadores, mormente nos tltimos tempos, em que o processo penal se tornou objeto
de grande interesse dos cidadaos, mesmo que leigos, ndo € pouco realistico pen-
sar que esse controle serd efetivamente exercido. Mas, ainda que isso nio venha
a ocorrer de fato, como lembra Taruffo, a respeito da finalidade extraprocessual
da motivacio, é essencial que esse controle “possa” ser exercido, devendo o juiz
e comportar sempre “como se” estivesse dando satisfacio diretamente a opiniao
publica das razoes de sua decisao, pois exatamente nisso reside a funcio essencial
da garantia damotivacao.'* E evidente que isso nao significa que o juiz deve decidir
parasatisfazer ouatendera opinizo publica. Muitas vezes, por exemplo, uma Corte
Constitucional necessita ser contramajoritdria, para garantir os direitos fundamen-
tais das minorias, mas essa justificacao precisa ser passada para a opinido publica.

Amotivacdo é uma garantia do processo e um potente instrumento de controle
da valoracao da prova. A necessidade de motivar exige que o juiz adote critérios
racionais de valoracdo, pois desse modo a justificacio de suas escolhas poderd ser
explicada de maneira acessivel a todos. De outro lado, se nio se exige a motivacio
do juizo de fato, como no caso do tribunal do juri, o tinico modo de assegurar nor-
mativamente que nao sejam tomadas decis6es com base em provas pouco ou nada
confiaveis, ¢ determinando a sua exclusio do processo. 1 Em tal caso, podera haver

101. TARUFFO, La motivazione della sentenza civile..., cit., p. 407.

102. Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivagdo das decisdes judi-
ciais como garantia inerente ao Estado de Direito. Temas de direito processual: segunda
série. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 87; GRINOVER, Ada Pellegrini. O conteddo da
garantia do contraditorio. Novas tendéncia do direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990. p. 34; MAGALHAES GOMES FILHO. Direito a prova no processo
penal, cit., p. 163-164; SCARANDE FERNANDES, Antonio. Processo penal constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2010. p. 127; CAVALO, Vicenzo. La sentenza penale. Napoli:
Jovene, 1936. p. 371; RICCI, Gian Franco. Principi di diritto processuale generale. Torino:
G. Giappichelli, 1995. p. 16.

103. AMODIO, Motivazione della sentenza..., cit., p. 188; Idem. Lobbligo costituziona-
le di motivazione e I'istituto della giuria. Rivista di Diritto Processuale, 1970. p. 453;
TARUFFO, La motivazione della sentenza civile..., cit., p- 407, RICCI. Principi di diritto
processuale generale, cit., p. 162. Na doutrina nacional: GRINOVER, Ada Pellegrini
Processo constitucional em marcha. Sao Paulo: Max Limonad, 1985. p. 256.

104. TARUFFO, Michele. Motivazione sentenza civile. Enciclopedia del diritto. Milano:
Giuffre, 1999. Aggiornamento I1L. p. 776.

105. FERRER BELTRAN, Vuloracion racional de la prueba..., cit.. p. 45.
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um empobrecimento do material a ser valorado, contrariando o principio logico
segundo o qual toda prova relevante deve ser admitida.'*® A motivacao é uma ga-
rantia fundamental do ponto de vista processual e epistémico.'”’

1.3.5. O duplo grau de jurisdicao

O duplo grau de jurisdi¢io ¢ um poderoso mecanismo de controle do poder
estatal. Se todo ato de poder deve estar sujeito a alguma instancia de controle,
para que nio se degenere facilmente em arbitrio, no ambito do Poder Judicidrio, 0
resultado do processo nio pode estar imune a um amplo mecanismo de controle.
Por isso, a garantia do duplo grau de jurisdi¢do tem um relevante valor politico, a
medida que o direito de impugnar a decisio judicial assegura que tal ato estatal e
imperativo seja controldve].*®®

Determinar o contetido do duplo grau de jurisdico significa “definir uma
criatura do pensamento juridico, um paradigma pertencente a0 conjunto dos
conceitos juridicos dos quais a ciéncia se serve como instrumento de analise”.**
Do contetido semantico da expressio “duplo grau de jurisdicdo” e com alguma
complementaco 16gica, o minimo que se pode extrair ¢ que se trata do direito a
um sistema judicidrio no qual o contetido das decisoes de mérito podera ser objeto
de duas estatuicoes sucessivas, por 6rgaos diversos, sendo que a decisdo posterior

prevalece sobre a anterior.!*°

O duplo grau de jurisdi¢ao é uma exigéncia que se liga a sentenca de mérito.
Consequentemente, nio violara o duplo grau de jurisdicdo, um sistema que traba-
lhe com a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, desde que haja previsao
de um recurso contra a sentenca, sendo que em tal hipotese, normalmente cabera
ao recorrente, em tal recurso, frequentemente denominado apelacao, trazer como
matériarecursal aimpugnacio da decisio interlocutériairrecorrivel anteriormente
proferida.

A partir desse ponto, é necessario recorrer a estrutura legal de cada ordena-
mento juridico para se obter qualquer conteddo mais preciso do duplo grau de
jurisdi¢do. E, como afirmou, com razdo, Barbosa Moreira “nao hd nenhum céu
de puras esséncias, onde se logre descobrir um conceito de recurso anterior ao que

106. Sobre os limites 16gicos de admissdo da prova, cf., infra, cap. 3, item 3.4.1.1.

107. Essa relagdo serd objeto de andlise especifica, infra, no cap. 3, item 3.7.

108. MAGALHAES GOMES FILHO, A motivacdo das decisoes pendis..., cit., p. 45.

109. SPANGHER, Giorgio. Il doppio grado di giurisdizione. In: DINACCI, Filippo Fraffaele
(Coord.). Processo penale e Costituzione. Milano: Giuffre, 2010. p. 495.

110. Nesse sentido: SPANGHER, Il doppio grado di giurisdizione..., cit., p. 495; ARAN-
GUENA FANEGO, Coral. La doble instancia en el proceso penal. Criminalia, n. 65,
iar oahkr 1000 n 070
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revelar o sistema dalei”.!*! Portanto, a constru¢io do conceito de recurso, depende
da disciplina legal de cada ordenamento.’*?

Para os fins de verificar arelacéo entre o duplo grau de jurisdi¢do, como garan-
tia que asseguraum controle intersubjetivo das decisdes, de umlado, earevisdaodo
juizo de fato, como fator integrante de um modelo de epistemologia judicidria, de
outro, é preciso analisar o conteudo de tal garantia com uma profundidade maior.
Nesse sentido, deve-se procurar um minimo denominador comum de tal direito
no ambito dos tratados internacionais e regionais de direitos humanos. Advirta-
-se, contudo, que mesmo no plano dos tratados de direitos humanos é tranquilo
o reconhecimento do direito ao recurso como um componente obrigatério do
processo équo.

O direito ao recurso é expressamente previsto na CADH, que assegura, no
art. 8.2.h, entre as garantias processuais minimas de todo acusado, o “direito de
recorrer dasentencaajuiz ou tribunal superior”.!* Porsuavez,o0 PIDCB noart. 14.5,

111. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos
civeis. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968. p. 10.

112. Tomando em conta as regras constitucionais e processuais penais brasileiras, defi-
nimos recurso como “meio voluntario de impugnacio das decisées judiciais, utilizado
antes do transito em julgado e no préprio processo em que foi proferida a decisio,
visando 2 reforma, invalidacdo, esclarecimento ou integracdo da decisio judicial” (BA-
DARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2018.
p. 34). No processo penal, para Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhies Gomes
Filho e Antonio Scarance Fernandes (Recursos no processo penal. 7. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2011. p. 29), recurso é “o meio voluntdrio de impugnacdo de decisées, utilizado
antes da preclusio e na mesma relacio juridica processual, apto a propiciar a reforma,
invalidagéo, o esclarecimento ou a integracdo da decisdio”. De modo semelhante, no
processo civil, José Carlos Barbosa Moreira (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil.
16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 5. p. 233) conceitua recurso, no
direito processual civil brasileiro, “como o remédio voluntirio idoneo a ensejar, dentro
do mesmo processo, a reforma, invalidagio, o esclarecimento ou a integracéo de decisdes
judiciais que se impugna”.

113. O segundo aspecto do direito ao recurso que nio serd aprofundado na obra, diz
respeito s situacoes de foro por prerrogativa de funcao e sua compatibilidade com o direito
ao recurso assegurado pelo art. 8.2.h da CADH. De qualquer forma, é importante ob-
servar que, no Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, julgado em 17 de novembro de 2009,
analisando o direito ao recurso do acusado condenado pela mais alta corte do Pais, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, considerou que o foro por prerrogativa de
funcio, perante o mais alto tribunal do pafs, ndo é, em si, incompativel com o art. 8.2.h
da CADH, devendo a legislagio interna estabelecer a possibilidade de o acusado apelar
do julgamento condenatério. E a Corte exemplificou, dizendo que, para tanto o procedi-
mento poderia ser conduzido, em primeira instancia, pelo presidente ou por uma turma
do tribunal superior, sendo assegurado um recurso de apelacéo para o tribunal pleno,
excluindo-se de tal julgamento os juizes que ja tivessem proferido decisdo no mesmo
~racn Cormn faic citiacdes nao ce verificaram a Corte entendeu aue houve violacio
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assegura que “toda pessoa declarada culpada por um delito terd direito de recorrer
da sentenca condenatoria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com
a lei”. Regime diverso era adotado no sistema europeu de direitos humanos. A
Convengao Europeia de Direitos Humanos, de 1950, estabeleceu vdrias garantias
processuais, que serviram de modelo para os tratados posteriores. O art. 6° da
CEDH, considerado a sintese dos “canones europeus do justo processo penal”,!**
ndo assegurou explicitamente a garantia do acusado de recorrer da sentenca con-
denatéria. Posteriormente, o Protocolo VIl a referida Convencio, de 1984, emseu
art. 2.1, assegurou o “direito aum duplo grau de jurisdicdo em matéria penal”, nos
seguintes termos:

“1. Qualquer pessoa declarada culpada de uma infragao penal porum Tribunal
tem o direito de fazer examinar por uma jurisdigio superior a declaracéo de cul-
pabilidade ou a condenacao. O exercicio deste direito, bem como os fundamentos
pelos quais ele pode ser exercido, sdo regulados pela lei.”*?

Sobre o contetido ou as caracteristicas do recurso assegurado pela CADH,
no caso de sentenca condenatéria, é necessdrio que se trate de um meio amplo de
impugnacao dasentenca, que admita revisdo de seu contetido tanto sobre questoes
de direito, quanto sobre questdes de fato, isto ¢, admitindo uma nova valoracdo da
prova por parte do tribunal.**®

ao direito ao recurso, previsto no art. 8.2.h da CADH (ColDH, Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, Mérito, Reparacdes e Custas, sentenca de 17.11.2009, Série C, 2006, &8 90-
91). O tema voltou a ser analisado no Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, julgado pela
Corte Interamericana em 30.01.2014. Ao interpretar o conceito de “tribunal superior”,
do art. 8.2.h da CADH, a Corte considerou que a superioridade do tribunal exigida no
dispositivo da CADH ¢ satisfeita quando o plendrio ou uma camara dentro do mesmo
tribunal, mas com composicio diversa, julga o recurso, possuindo competéncia para
revogar ou reformar a decisdo condenatéria (ColDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suri-
name, Objecdes Preliminares, Mérito, Reparacoes e Custos julgamento em 30.01.2014,
Série C, 276, § 105).

114. PISANI, Mario. Nozioni generali. In: PISANI, Mario et al. Manuale di Procedura
Penale. 8 ed. Bologna: Monduzzi Ed., 2008, p. 19.

115. O item 2.2 prevé que: “Este direito pode ser objeto de excecdes em relagdo a infra-
¢des menores. definidas nos termos da lei, ou quando o interessado tenha sido julgado
em primeira instancia pela mais alta jurisdicdo ou declarado culpado e condenado no
seguimento de recurso contra a sua absolvicao”. Sobre o reflexo de tal excecdo, entre nos,
a Corte Interamericana ja decidiu que as excecdes do art. 2.2 do Protocolo V1l a CEDH,
nilo servem para interpretar o art. 8.2.h, da CADH, que diferentemente do que ocorre
no sistema europeu, nio prevé excegdes a garantia do direito ao recurso: ColDH, Caso
Mohamed vs. Argentina, Objegoes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, julgado
em 23.11.2012, Série C, n. 255. § 94; ColDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname,
Objecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, julgamento em 30.01.2014, Série
C,n. 276; § 96.

116. Nesse sentido é a posicio do TEDH, em relagdo ao art. 2° do Protocolo Adicional VII
2 CEPH o an art 14 5 do PIDCP- Caso Le Compt. Van Leuve e De Mevere vs. Bélgica,
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Para o fim de andlise do controle intersubjetivo como componente de um
adequado modelo epistémico, é fundamental o reconhecimento de que odireitoao
recursoassegura um mecanismo que possibilite o reexame da valoragdo da prova. O
condenado deve ter possibilidade de impugnar, perante outro juiz, tanto os errores
in procedendo quanto os errores in iudicando, alcancando “uma” possibilidade de
obter um “reexame de mérito”, em que o0s erros possam ser verificados.!’

No ambito americano, a decisdo mais significativa da Corte Interamericana
de Direitos Humanos ocorreu no Caso Mohamed vs. Argentina, julgado em 23 de
novembro de 2012,"®em que foi reconhecido que o respeitoaoart. 8.2.h da CADH
implica que, no caso de o acusado ter sido absolvido em primeiro grau, mas em
razdo de recurso do Ministério Publico, se vé condenado, pela primeira vez, no
julgamento do tribunal em segundo grau, deve lhe ser assegurado um recurso
amplo, podendo rediscutir questdes de fato e de direito, contra tal decisio. Seria,
necessario, portanto, em sistemas como o brasileiro, estabelecer em casos que tais,
uma espécie de “terceiro grau”.

Ao possibilitar o controle do juizo de fato e da valoragio da prova, o direito
20 duplo grau é um potente mecanismo epistémico, que favorece um correto juizo
de fato como condigdo para a decisio justa.’® O recurso, se nao garante o acerto da

(plendrio) sentenca de 26.06.1981; Caso Oztirk vs. Alemanha, (plendrio), sentenca
de 21.02.1984; Caso Helmers vs. Suécia, sentenca de 29.10.1991 e Caso Krombach vs.
Franca, sentenca de 13.02.2001.

117. Nesse sentido: Mario Chiavario (Processo e garanzie della persona. 2. ed. Milano:
Giuffre, 1982. v. IL. p. 191) em relacdo a garantia equivalente do art. 14.5 do PIDCP.

118. CoIDH, Caso Mohamed vs. Argentina, Objecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes
e Custas, julgado em 23.11.2012, Série C, 255.

119. Outro ponto importante que se pode extrair da jurisprudéncia europeia, com claros
reflexos no juizo de fato, é que o direito ao recurso inclui o direito a uma audiéncia
perante o tribunal que julgard o recurso, quando tal tribunal se pronuncie sobre o ca-
riter do acusado ou 0s motivos que o levaram a cometer o crime, ou sobre matéria de
fato nova ou que possa repercutir na severidade de sua pena, ou, ainda, que possa levar
a uma condenacao depois da absolvicdo de primeira instancia. Nesse sentido: MAIER,
Julio. Derecho procesal penal: fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 1996. t. 1.
p. 720. No mesmo sentido, em relacio ao sistema europeu: ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de. Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 4. ed. Lisboa: Universidade Catolica Edi-
tora, 2011. p. 1036. n. 5. Sobre a jurisprudéncia do TEDH: Caso Ekbatani vs. Suécia,
(plendrio), sentenca de 26.05.1988; Caso Helmers vs. Suécia, (plendrio), sentenca de
29.10.1991; Caso Kremzow vs. Austria, sentenca de 21.09.1993; Caso Constantinescu vs.
Roménia, sentenca de 27.06.2000; Caso Pobornikoff vs. Austria, sentenca de 03.10.2000;
Caso Destrehem vs. Franca, sentenca de 18.05.2004; Caso Dondarini vs. Sio Marino,
sentenca de 06.07.2004 e Caso Hermi vs.. Itdlia (GC), sentenca de 18.10.2006. Nio é
caso de enfrentar, no ambito da obra, os problemas praticos que decorrem da adocio
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decisio proferida em segundo grau, possibilita, a0 menos tendencialmente, reduzir
as chances de erro do resultado final.}?° Podem ser listados trés motivos para tanto.

O primeiro argumento € que 0 Tecurso nao é umaandlise paraa tomada deuma
decisdo, mas um reexame de uma decis@o ja tomada. Em outras palavras, sendoum
segundo julgamento, ndo se trata de apreciacso inicial da imputacao, sobrea ggal
nio terd havido qualquer posicionamento, como ocorre na sentenca. Ao contrarlo,
0 acérdao terd por base uma decisdo anterior, que ja sera fruto de andlise dos fatos
e do direito, cujo acerto ou equivoco serd verificado pelo Tribunal. Trata-se, nas
palavras de Carnelutti, de um “julgamento sobre o julgamento e, dessa maneira,
um julgamento elevado a segunda poténcia”.**! O recurso ocorre quand.o o debaFe,
da causa jd esmiucou as pretensdes conflitantes e a sentenca de primeiro grau ja
situou a intervencio judicial em um certo sentido, “apresentando-se 0 debate

escoimado de superfluidades”.'*

Um segundo aspecto favoravel & correcdo de eventual erro da decisdo, € que
adeciso inicial serd, por sua vez, submetidaa umnovo confronto dialético pr~op1-
ciado pelasrazdes e contrarrazdes recursais, tudo isso a permitir uma dep.ura'(xfo dﬁ
seu contetido, facilitando que seus erros, se existirem, possam estar mais visivels
para o Tribunal.**

Por fim, em organiza¢des judicidrias como a brasileira, nas quais o prim'eifo
grau de jurisdicao é, em regra, monocratico, e o segundo grau, colegiado,a rev1.salio
por um 6rgio plirimo minimiza a probabilidade de erro. No julgamento por juiz
singular, o erro do magistrado implicard uma injustica consumada. Jano caso deuma

de tal premissa, nem a melhor solucdo para resolvé-lo. O objetivo do trabalho é.restrlto
ao juizo de valoracao da prova realizado na sentenca. Para uma analise de ta1§ q.u.es-
16es: BADARQ, Manual dos recursos penais..., cit., p. 65 e ss.; VASCONCELQS, Vinicius
Gomes de. Direito ao recurso na processo penal: contetdo e dinamica procedimental de
um modelo de limitacio do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatéria. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Sio Paulo, 2017. p. 242 e ss.

120. Os trés argumentos favoraveis ao duplo grau de jurisdi¢do foram expostos em: BA-
DARO, Manual dos recursos pendis..., cit., p. 44-45.

121. CARNELUTTI, Francesco. Lezioni sul processo penale. Roma: Ateneo, 1949. v. IV.
p. 102.

122. BERMUDES, Sérgio. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 19'(5.
v. 7. p. 10. Na doutrina italiana, esse argumento ja era utilizado por: BELLAVITIS, Mario.
Sui limiti del concetto di doppio grado di giurisdizione. Rivista di Diritto Processuale
Civile, 11, 1931. p. 3.

123. Ou, como diz Barbosa Moreira (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil..., cit., V. V,
p. 236): “0 juizo ad quem beneficia-se da presenca, nos autos, de material ja trabal‘had.lo,
ja submetido ao crivo do primeiro julgamento, e ao da critica formulada pelas proprias
nartee a0 arrazoarem num sentido e noutro. o recurso’.
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decisao colegiada, o equivoco individual serd, apenas, um voto errado, que poderd
ser superado por uma posicéo correta dos demais julgadores.'** A colegialidade das
decisoes, afirma Pontes de Miranda, assegura diversos exames ao mesmo tempo,
“que se transforma em superioridade sempre que desejamos maior certeza”.'#

Do ponto de vista psicologico, de quem profere a decisao recorrida, é razodvel
também acreditar que, quando alguém sabe que sua decisdo podera ser revista,
submetida aum escrutinio de outrem, tende a ser mais cuidadoso e usar métodos e
Critérios que nao sejam eminentemente subjetivos, mas, ao contrdrio, comumente
aceitos pela generalidade das pessoas. Em outras palavras, o duplo grau de juris-
dicao colabora para que a decisio seja tomada com base em métodos racionais de
valoracao da prova, pois esses poderdo mais facilmente ser expostos e entendidos
na fundamentacéo, como justificagdo da decisdo tomada e,'* posteriormente,
ser compreendidos e acolhidos como corretos pelo 6rgdo revisor que poderd ser
chamado a vir atuar.

Em suma, sendo o recurso um mecanismo importante do ponto de vista
heuristico, os valores que inspiram um modelo de epistemologia judicidria, tendo
na obtencio da verdade um fim institucional do processo, aconselham que possa
ser utilizado por ambas as partes. Em outras palavras, o duplo grau de jurisdicao
deve ser assegurado para defesa e para acusacio, pois havendo tanto condenacoes
injustas, quanto absolvi¢des equivocadas, ambas poderao ser corrigidas.

Porém, do ponto de vista das garantias processuais, a questo nio é tao simples
assim. Ha forte debate sobre quem € o titular do direito ao recurso reconhecido
pelos tratados e convengdes de direitos humanos. O direito ao recurso é exclusivo
doacusado? Ouaacusacao também desfruta da garantia processual de recorrer da
sentenca de mérito que lhe for desfavoravel?

As garantias dos tratados de direitos humanos n4o sao declaracoes de direitos
emfavordo Estado, no caso, representado pelo 6rgao acusador oficial, mas escudos
de protecéo do individuo, isto €, 0 acusado, que por ocupar a posi¢ao mais fracano
processo, necessita de garantias minimas.**” Como explica Chiavario, no processo

124. O juizo de muitos, diz Inocéncio Borges da Rosa (Comentdrios ao Cédigo de Processo
Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1982. p. 696), “traz consigo bem fundada presuncio de
superioridade sobre o de um s6.”

125. PONTES DE MIRANDA. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1975, t. VII, p. 11. De modo semelhante, e somando os dois ultimos aspectos,
Tuzet (Filosofia della prova giuridica..., cit., p. 15) afirma que o contraditério e a colegia-
lidade sao instrumentos legais de controle do critério da “certeza” obtida no processo.

126. Sobre a relacio entre a fundamentagao e a adogdo prévia de critérios racionais de
valoracdo da prova, cf., infra, cap. 3, item 3.8.

127. Como explica Julio Maier (Derecho procesal penal..., cit., t. I, p. 711), no art. 8.2.h,
a CADH “nio se propde — nem se pode propor — ‘defender’ o Estado. mas sim, ao
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penal, o direito ao justo processo é essencialmente um “direito do acusado”, e 2
regrada “paridade de armas das partes”, longe de refletiruma exigénciade absoluta
simetria de posicoes, representa a exigéncia de um balanceamento estabelecido
como garantia e ndo em prejuizo do acusado.'*®

Assim sendo, do ponto de vista do respeito as normas convencionais, 0 direito
a0 recurso — e que viabiliza o duplo grau de jurisdicdo — € exclusivo do acusado.
Consequentemente, ndo seria possivel um sistema que ndo previsse um recurso
amplo para o acusado que fosse condenado, possibilitando-lhe recorrer da sentenga
contra ele proferida.

Por outro lado, seria possivel, nesse contexto, um sistema que somente
admitisse recurso pro reo. Por exemplo, as sentencas condenatorias seriam ape-
laveis, mas ndo caberia recurso das sentencas absolutorias. Tal cendrio nao seria
incompativel como o art. 8.2.h, da CADH, embora pudesse ser questionado soba
Stica da paridade de armas, por representar um modelo desequilibrado excessiva
e injustificadamente, em prejuizo da acusacao.

Mais do que possivel, tal sistema é obrigatério ou impositivo para parte da
doutrina. Julio Maier, fazendo uma aproximagcéo do direito ao recurso do acusa-
do com a garantia contra a dupla persecucio,'®® entende que nao se deve admitir
recurso do Ministério Piiblico contra sentengas absolutorias, pois tal formula tem
um alcance maior, uma vez que impede a muiltipla persecucdo também em sentido
processual, essa relacionada comarenovagéo do processo que ainda esteja em curso.
E conclui: “o principal efeito da regra é impedir absolutamente a possibilidade de
recurso de revisao contra o acusado absolvido ou do condenado por crime mais
leve; em conjugacdo com o direito ao recurso do condenado, determina também,
aab-rogacao da faculdade — comum entre nos: sistema bilateral de recursos—de o

: - g 130
acusado recorrer da sentenca, 20 menos em alguma instancia”.

contrario, conceder uma garantia a quem sofre a coacdo estatal. A Convencio se refere,
precisamente, as garantias processuais frente 2 acdoea forca aplicada pelo Estado”. No
mesmo sentido: VASCONCELOS, Vinicius Gomes. Duplo grau de jurisdi¢ao na Justica
Criminal: o direito a0 recurso como possibilidade de questionamento da motivacao
da sentenca condenatéria. In: GIACOMOLLI; Nereu José; VASCONCELOS, Vinicius
Gomes de (Org.). Processo penal e garantias constitucionais: estudos para um processo
penal democritico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 229-230.

128. CHIAVARIO. Processo ¢ garanzie della persona..., cit., v. II, p. 177. E, diante disso,
admite o que denomina um “sistema extremo”, no qual o acusado néo tivesse contra
si recurso que pudesse prejudica-lo, mas sendo assegurado o direito a impugnacao que
lhe favorecesse.

129. Na CADH, o art. 8.4 estabelece que “O acusado absolvido por sentenca transitada
em julgado niao podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

13 MATER Deverhn neorecal nenal it + 1 n 590 en. 717,
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Do ponto de vista de um adequado modelo de epistemologia judicidria, tam-
bém nio € acertado um regime recursal que ndo admita apelacao do Ministério
Publico, em caso de absolvicdo do acusado. O recurso é um instrumento que pos-
sibilita uma correcido de decisdes equivocadas e, no plano do juizo de fato, temum
importante papel de permitir um controle intersubjetivo das escolhas racionais do
julgador na valoragio da prova. Portanto, admitir o recurso contra o juizo de fatos
somente de sentengas condenatdrias erroneas, para transforma-las em absolvi¢oes
justas, mas vedar o recurso de absolvicdes equivocadas, tornando-as imutaveis e,
assim, impedindo um melhor juizo de fato como condicéo para a decisio justa é
adotar uma solucdo claramente antiepistémica.

1.3.6. A duragdo razodvel do processo

O direito a0 processo em prazo razodvel'> ¢ uma garantiainerente ao processo
justo? ou, numa linguagem mais tipica da doutrina brasileira, do devido proces-
so legal."*> O direito ao processo em prazo razodvel, que nao constava expressamente

131. Ha duas vertentes sobre o direito ao processo em prazo razodvel. A primeira, que
importa por sua ligacio forte com o tema da epistemologia judiciaria, é o direito a um
processo penal ou de qualquer outra natureza (civil, trabalhista...), em prazo razoavel
ou sem dilacées indevidas. A segunda questdo, de extrema relevancia em termos de
restri¢do de direitos fundamentais, mas que ndo serd analisada por ndo ter grande in-
fluéncia sobre o tema desta obra, é o direito ao desencarceramento do acusado preso
cautelarmente, caso nio seja julgado em um tempo razoavel ou sem dilagées indevidas.
Sobre esse segundo aspecto, cf. LOPES JR., Aury; BADARQO, Gustavo Henrique. Direito
ao processo penal no prazo razodavel. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 39 e ss.

132. A Declaracio Universal dos Direitos Humanos nada estabeleceu quanto a duracio
do processo. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também garante, no
art. 14.3.c, que: “Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualdade a,
pelo menos as seguintes garantias: [...] a ser julgada sem dilacoes indevidas”. No dmbito
regional, Convengio Europeia de Direitos Humanos estabelece, no art. 6.1, que: “Toda
pessoa tem o direito a que sua causa seja ouvida com justica, publicamente, e dentro
de um prazo razodvel por um Tribunal independente e imparcial estabelecido pela Lei,
que decidira sobre os litigios sobre seus direitos e obrigacdes de carater civil ou sobre o
fundamento de qualquer acusacio em matéria penal dirigida contra ela”. A Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, também garante, no art. 8.1, que “Toda pessoa tem
direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracio de qualquer acusacio penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza”.

133. Nesse sentido: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia..., cit., p. 106-107; CASTRO,
Carlos Roberto de Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 278. Ja para Rogério Lauria Tucci
(Diveitne e onvantiac individuaic no nrocesen nenal bra<ileivo 4 ed Sdo Paulo: Fd. RT. 2011.
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do catdlogo inicial de garantias processuais da Constituicao de 1988,** passou a

. . - o]
ser expressamente previsto com o acréscimo do inciso LXXVIII ao caput doart. 5_
da Constituicdo, pela Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 20041

A seu tempo, Beccaria ja afirmava, que o “processo deve terminar no minimo
de tempo possivel”, pois “quanto mais pronta e mais perto do delito cometido
esteja a pena, tanto mais justa e util ela sera”.’*°

Se justica tardia é denegacdo de justica, também nao se pode cair no extremo
oposto, dando ao processo penal uma aceleracdo antigarantista, que servird nao
para assegurar esse direito, mas, ao contrario, para viola-lo. Ndo existe nada mais
demonstrativo da arbitrariedade de um procedimento que os juizos sumarios ou
sumarissimos em matéria penal, pois eles impedem que o imputado possa exercer
todas as faculdades proprias de um processo penal adequado a Constituicao e 20s
tratados de direitos humanos. O processo penal reclama tempo suficiente para
satisfacao, com plenitude, de seus direitos e garantias processuais. E a duracao
razodvel do processo tem que ser considerada sob a perspectiva dos direitos e
garantais do acusado, e ndo contra o réu ou em seu desfavor.

p. 67), o direito a0 julgamento em prazo razodvel decorre do devido processo penal, que
é a especificidade penal da garantia do devido processo legal, consubstanciando-se em
uma série de garantias, entre as quais o direito ao julgamento em prazo razodvel. Na
doutrina estrangeira, Trocker (Processo civile e Costituzione..., cit., p. 278-279) liga o
direito ao processo em prazo razodvel ao direito de acdo e de defesa. Jd para Alejandro
D. Carrié (Garantias constitucionales en el proceso penal. 2. ed. Buenos Aires: Hamurabi,
1991. p. 207), o direito a um juizo razoavelmente rapido deriva do direito de defesa.

134. No constitucionalismo estrangeiro, o direito ao processo penal no prazo razodvel,
ou sua varidvel, sem dilacoes indevidas, é encontrado em diversos diplomas. A VI
Emenda a Constituicio dos Estados Unidos da América ja reconhecia o direito a um
processo rapido: “Em todos os processos criminais o acusado terd direito a um julga-
mento pronto e publico, por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime tiver
sido cometido, distrito previamente determinado por lei.” Nas constitui¢oes modernas,
a titulo exemplificativo, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, previa, em seu
art. 32, que “todo o arguido se presume inocente até o transito em julgado da sentenca
de condenacio”. Posteriormente, com a reforma constitucional de 1982, acresceu-se
a0 texto referido: “devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias
de defesa.”. A Constituicdo espanhola de 1978, assegura, no art. 24.2, que: “Todos tém
direito ao juiz ordindrio determinado previamente por lei, a defesa e a assisténcia de
advogados, a ser informada da acusacdo contra si deduzida, a um processo publico
sem dilacoes indevidas e com todas as garantias [...]”. A Carta Canadense dos Direitos e
Liberdades, de 1982, em seu artigo 11, b, estabelece que: “Toda pessoa demandada tem
o direito de ser julgada dentro de um prazo razodvel.”

135. Referido inciso prevé que: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo asse-
gurados a razodvel duracio do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”.

12 RECCARIA Dnc delitne ¢ das< nenas cit b, 102-103.
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A razoabilidade do tempo de duracdo do processo prevista no art. 8.1, da
CADH, é aquela relativa a necessidade de uma justica tempestiva, como um dos
elementos necessdrios para se atingir o justo processo.">” A exigéncia de tempes-
tividade ¢ normalmente satisfeita quando, em um tempo razodvel, é proferida
uma decisao de mérito,'*® seja esta de condenacio ou tenha outro conteddo. E o
desfazimento, em um sentido ou em outro, da duvida sobre a acusacio que pesa
contra o individuo. O processo penal possui uma carga infamante e sancionatéria
em si mesmo, que nio deve se prolongar por muito tempo. O processo que se de-
senvolve em um prazo razodvel evita que uma pessoa acusada fique muito tempo
na incerteza de sua sorte.

Por outro lado, o direito a um julgamento no prazo razodvel nao pode ser
entendido com um processo em que se busque a celeridade processual a qualquer
custo. O processo no prazo razoavel nio é um processo em celeridade maxima. O
direito ao processo no prazo razodvel deve ver compatibilizado com outras garan-
tias, e a busca de celeridade ndo pode servir de justificativa para a inobservancia
de outras garantias processuais como a ampla defesa e, mais especificamente, o
direito de a defesa possuir o tempo necessdrio para seu exercicio adequado. Como
adverte Conso, “a celeridade do processo ¢ um valor que deve ser perseguido em
todas as situagdes e buscado com firme propésito, com a condicio, porém, de que
nao se pague o preco com o direito de defesa”.***

A celeridade, ou melhor, a razoabilidade do prazo de tramita¢do do processo,
deve ser buscadaresguardando o direito de defesado acusado ou de qualquer outra
parte ousujeito processual.'** Esse equilibrio, inclusive, é previsto nas declaracoes
de direitos humanos que garantem, de umlado, o direito aum julgamento em prazo
razodvel, e, de outro, também asseguram o direito de defesa e, mais do que isso, 0
direito de o acusado dispor de tempo necessario para preparar sua defesa.!*! Ora,
€ evidente que a celeridade ndo pode ser buscada suprimindo-se outras garantias
dos sujeitos processuais, principalmente da defesa.'*

137. Nesse sentido: CHIAVARIO, Processo e Garanzie della persona..., cit., v. 11, p. 258;
VIAGAS BARTOLOME, Placido Fernandes. El derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas. Madrid: Civitas, 1994. p. 73.

138. CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona..., cit., v. 11, p. 259.

139. CONSO, Giovanni. Il processo penale, Tempo ¢ giustizia. Padova: Cedam, 1967.
p. 72.

140. LEONE, Mauro. El tempo nel diritto penale sostantivo e processuale. Napoli: Jovene,
1974. p. 296.

141. Por exemplo, a CADH, que no art. 8.1 assegura o julgamento no prazo razodvel, por
outro lado, no art. 8.2.c assegura que: “durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas [...] concessio ao acusado de tempo e
dos meios adequados para preparacdo de sua defesa”.

142. LOPES IR.: BADARO. Direito ao vrocesso venal em prazo razodvel. . cit.. p. 65.
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Em outras palavras, o processo no prazo razodvel significa um processo que,
naturalmente, devera durar algum tempo, mas que nio pode ter uma demora exa-
gerada, causada por dilacdes indevidas e injustificadas.'*

Partindo dessa premissa, o direito ao processo em prazo razodvel nao ¢ uma
garantia que colida comafinalidade epistémica da busca da verdade. Ao contrdrio,
trata-se de garantia que colabora com a busca da verdade.

Primeiro porque, especialmente com relagéo a prova decorrente de fontes
pessoais, um tempo muito grande entre a data do fato e de sua percepgio pela tes-
temunha e ado depoimento em juizo, pode levar ao esquecimento do fato, quando
no, em determinados casos, até mesmo a morte da testemunha.'** Segundo, por-
que toda reconstrucao historica dos fatos, realizada a partir dos tragos existentes
no presente, dos acontecimentos passados, demanda tempo. Uma justica sumaria
normalmente despreza a verdade ou, no méximo, ndo tem preocupacio com que
os fatos sejam corretamente acertados. O processo ndo é algo instantdneo, mas um
percurso, um caminho que tem comeco, desenvolvimento e fim. A instrucio, que
integra esse processo, nao precisando serimediata ou brevissima, mas tendo tempo
razodvel para se realizar, podera ser de melhor qualidade. Alids, um dos critérios
para aferir a razoabilidade da duracio do processo é exatamente a complexidade
da instrucio.

Esseaspecto é importante na medida em que abusca por técnicas processuais
deimediataaplicacéio da pena, mediante mecanismos de consenso, apresentacomo
uma de suas justificativas, a necessidade de uma resposta réapida. Confunde-se
eficiéncia do processo penal com punir mais e punir logo. Nesse caso, contudo,
a celeridade nio fard com que a punicio seja legitima. A legitimidade da puni¢ao
exige uma deciséo justa, que demanda tempo para ser proferida.'* Trata-se, ao fim
e ao cabo, de uma tendéncia a renuincia ao processo em que a pena nao decorre da
verdade que se consegue no processo, mas do ndo processo.* Nachamada “justica

143. VIEGAS BARTOLOME, El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas..., cit., p. 78.

144. Para remediar esse problema os ordenamentos juridicos costumam prever um
incidente para a producio antecipada de prova. No caso brasileiro, o art. 225 do CPP
admite a producio antecipada de prova se “testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instru¢do criminal j&
nio exista”. Essa prova, inclusive, nos termos do art. 155, caput, parte final, podera ser
valorada pelo juiz, sem a necessidade de prova de corroboracéo, para a formacio de seu
convencimento. Para uma compatibilizacio de tal dispositivo, com a garantia do direito
ao confronto, cf. BADARO, Gustavo Henrique. Valor probatério do inquérito policial.
In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; VASCONCELOS, Enéas Romero de (Coord.).
Policia e investigacdo no Brasil. Brasilia: Gazeta Juridica/Cedpal, 2016. p. 276-278.

[45. Nesse sistema, contudo, a justica baseada em um acertamento que permita um
conhecimento da verdade factual nem sempre é um objetivo.

146. MUSCATIELLO, Vincenzo Bruno. Il processo senza verita. In: GAROFOLI, Vincenzo;
INCAMPOY Anrtarnia Vevitd o nrnrocen neonale Milarma: (ciiffes O010 +w OR




62 EPISTEMOLOGIA JUDICIARIA E PROVA PENAL

consensual” a imposi¢do da pena ndo é fruto de uma prévia verificacio dos fatos,
mas de um acordo. Ao se conceber o processo essencialmente como um instru-
mento de resolugio de conflitos que assumam a forma de controvérsia juridica
entre as partes, a finalidade da descoberta da verdade torna-se desnecessaria.'* Se
a finalidade primadria do processo ¢ a solugao do conflito entre as partes, a verdade
dos fatos néo ¢ uma condicao necesséria ou indispensavel. '8 A boa solucao pode
seraté mesmo uma decisdo baseada em premissas faticas falsas, desde que ela seja
capaz de eliminar o conflito.*

Em suma, desde que se aceite a premissa de que a verdade ¢ uma condicio
necessaria para a decisao justa, e que ela deve estar fundada em provas, a garantia
do processo em prazo razoavel protege a verdade.!*° Assegurando uma razoavel
duracdo do processo e tempo para obtencio do conhecimento verdadeiro, impe-
de-se, quesoba justificativa da necessidade de solucdes imediatistas e de urgéncia,
se aceitem decisoes sem uma adequada e correta reconstrucao dos fatos.

1.4. O processo acusatério e a verdade

A busca por uma verdade real, uma “verdade verdadeira” como fim ultimo do
processo, sempre serviu de justificativa para que o juiz, nos processos inquisitorios,
tivesse cada vez mais poderes, ndo estando limitado  iniciativa das partes quer
quanto aos fatos alegados, quer quanto as provas requeridas e produzidas.

A questdo que se pretende analisar € se 0 processo acusatério é um processo
que também tem como fim institucional a busca da verdade e, em caso de resposta
positiva, seaverdade que se almeja no processo acusatério é diversa ounzo daquela
buscada no processo inquisitério.

147. Nesse sentido: IACOVIELLO. Prova e accertamento del fatto nel processo penale
riformato dalla Corte Costituzionale..., cit., p- 2029; LOMBARDO, Luigi Giovanni.
Ricerca della verita e nuovo processo penale. Cassazione Penale, 1993. p. 751. Mais
enfdtico, Taruffo (Os poderes instrutérios das partes e do juiz..., cit., p. 74) afirma que
“Um processo direcionado a maximizacio do escopo da resolucdo dos conflitos nio
pode [...] aspirar a0 mesmo tempo concomitantemente 4 maximizacio da exatido da
verificacdo dos fatos”.

148. TARUFFO, Michele. Note per una riforma del diritto delle prove. Rivista di Diritto
Processuale. Milano: Giuffre, 1986. p. 242.

149. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici..., cit,, p. 18. Mais enfdtico, para Ferrajoli
(Patteggiamento e crisi della giurisdizione. Questione Giustizia, 1989. p. 382) o processo
penal consensual tem como resultado “a incerteza e a substancial extra-legalidade do
direito penal”.

150. Sob outra otica, para Gascén Abellan (Los hechos en el derecho..., cit., p- 132-133),
nédo a garantia da razodvel duracéo do processo em si, mas e existéncia de uma limi-
tagdo temporal para que seja proferida uma decisdo seria um exemplo de garantia ndo
epistemologica.
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Antes da resposta, é necessdrio um esclarecimento: “acusatorio”, como
qualificativo de processo ou sistema, néo pode ser concebido como um rétulo', ou
uma questao de nomenclatura. E necessdrio, portanto, fugir de estéreis polémicas
nominalisticas e se preocupar mais realisticamente com a indicagio daqueles que

- .. . . . _— » 151
sdo os requisitos indefectiveis do “justo processo”."?

Ha hoje, até mesmo por forca de diplomas internacionais de direitos humanos,
um conjunto de garantias processuais penais minimas, asseguradas aos .acusad'os
no plano regional e mesmo internacional: direito ao juiz independente, imparcial
e com competéncia estabelecida previamente por lei; direito ao processo em pra-
zo razodvel, direito a presuncio de inocéncia do acusado; direito a um defensor;
direito de o acusado ser comunicado prévia e pormenorizadamente da acusagao
formulada contra ele; direito de o acusado ter o tempo e 0s meios necessarios para
preparar sua defesa; direito de inquirir as testemunhas presentes ao tribunal e
fazer comparecer as suas testemunhas; direito a nao ser obrigado a depor contrasi
mesmo nem a se confessar culpado; direito de recorrer da sentenca condenatoria.
No caso europeu, por exemplo, esse conjunto de garantias do acusado costuma ser
denominado como “minimo denominador comum” do processo justo."*

Por outro lado, em relacio ao processo penal brasileiro, é adequado falar em
um devido processo constitucional,’® como o conjunto de garantias constitucio-
nais processuais estabelecida na Constitui¢do. E, em relacdo ao processo penal,
além das garantais constitucionais gerais, aplicaveis a qualquer tipo de processo
jurisdicional, incluem-se, também, as garantias especificas e exclusivas do invgs—
tigado ou acusado. Podem ser elencadas, nesse conjunto integrado de garantias:
avedacio de tribunais de excecdo e a garantia do juiz natural, o direito ao contra-
ditorio e a ampla defesa, o direito a presuncio de inocéncia, o direito ao siléncio
com vedacio da exigéncia de autoincriminacio, a vedagdo da utilizagéo de provas
ilicitas, a publicidade dos atos processuais e a motivacao das decisoes judiciais, 0
direito a razoavel duracao do processo, o habeas corpus, o direito & prisao somente
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria
competente e o direito a liberdade proviséria.

151. UBERTIS, Giulio. Garanzie giurisdizionali e giurisprudenza costituzionale. Verso un
“giusto processo” penale. Torino: G. Giappichelli, 1997. p. 28.

152. GAITO, Alfredo. Cultura processuale penale ed autocritica. Il Giusto Processo, 1990.
p. 309.

153. De modo semelhante, parte da doutrina se refere a “devido processo penal”. Pfira
Pedro Bertolino (EI debido proceso penal. La Plata: Platense, 1986. p. 20-21) o dev1<f1”0
processo penal ¢ a “especificidade penal da garantia constitucional do ‘devido processo”.
Entre nos, a expressio também é utilizada por TUCCI, Direitos e garantias individuais
no processo penal brasileiro..., cit., p. 65; SCARANCE FERNANDES, Processo penal

ronctiturional it 1 44
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Embora em muitos casos haja zonas de sobreposicdo entre as garantias de
direitos humanos, de um lado, e as constitucionais, de outro, esse conjunto de ga-
rantias necessariamente deverd ser atendido pelo legislador, dando-1he concretude,
no Caodigo de Processo Penal. Satisfeito esse complexo garantista, se tal sistema
serd denominado “processo acusatorio”, “processo justo”, “processo équo”, “due
process” ou outra expressao equivalente, parece ser uma questdo muito mais con-
ceitual do que de conteudo.?*

Feito o esclarecimento terminolégico, a andlise pode principiar com as ca-
racteristicas histéricas do modelo acusatério. No processo acusatorio que existiu
no direito romano, das quaestione perpetuae, ou em seu antecedente mais recente, no
juri inglés, o julgador ndo tinha poderes instrutérios. Isso, contudo, impediria
que, atualmente, se denominasse como “processo acusatério” um sistema em
que o juiz tivesse poderes instrutérios? A resposta deve ser negativa. Somente se
houvesse um relativo consenso sobre a esséncia do modelo acusatorio, e esta
repousasse justamente sobre a gestdo da prova, é que seria inapropriado denomi-
nar de acusatério um sistema concreto em que o juiz tivesse poderes instrutorios.
De outro lado, se essa for uma caracteristica meramente historica do sistema, em
um aspecto nio essencial, como era o fato de a acusacéo ser privada e ndo publica,
ou mesmo de a justica ser organizada na forma de juri popular, nao haverd impe-
dimento para se qualificar de acusatério, um processo penal no qual o juiz tenha
poderes instrutério. Em outras palavras, haverd processo acusatério em que o
juiz ndo tem poderes instrutérios, de um lado, e processos acusatérios no qual
0 juiz tem poderes instrutérios, de outro.

Embora com contestacdes, prevalece o entendimento teérico no sentido de
que a caracteristica essencial e insuprimivel do sistema acusatério, sua conditio
sine qua non, é a clara separacio de funcdes de acusar, julgar e defender.’>> Por ou-
tro lado, ndo sdo incompativeis com a esséncia do processo acusatério, podendo
receber tal denominacao ou qualifica¢io, sistemas em que, respeitada a separacio
de funcoes, o juiz seja dotado de poderes probatérios que lhe permitam, de oficio,
determinar a producao de provas.'*

154. Mesmo no dmbito dos tribunais penais internacionais, a dicotomia acusatério/in-
quisitério tem sido questionada. Para uma critica a tal dicotomia, no ambito processual
penal internacional: Kai Ambos e Stefanie Bock (El régimen procesal de los fiscales en
los Tribunales Penales Internacionales. Madrid: Dikynson, 2013. p. 14), que concluem:
“o desafio do direito processual internacional nido é determinar a superioridade de um
determinado sistema juridico, mas garantir um julgamento justo e sem incidéncias,
salvaguardando o respeito aos direitos dos acusados e de outros atores, e empregando
um sistema processual penal eficaz”.

155. A questio ja foi por nés analisada, em BADARO, Onus da prova no processo pendl...,
cit., p. 108-112.

156. Nesse sentido, na doutrina italiana: CONSO, Giovanni. Vero e falso nei principi
ogenerali del nracecco nenale italiane Rivicta di Diritto Processuale. 1958 n. 290 ldem.
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O processo acusatério também é um processo que busca a verdade”, em

bora a “verdade” almejada no processo acusatorio ndo seja a mesma que aspira o
processo inquisitivo.

Os amplos poderes do juiz no sistema inquisitério sugerem, a primeira vista,
que este seria mais eficaz na busca da verdade que o sistema acusatorio. Todavia, 0
processo inquisitorio ¢ contaminado por um vicio de origem: o inquisidor busca
apenas a confirmacao de uma hipétese ja previamente escolhida e por ele mesmo
formulada. Ou seja, denominava-se “verdade” algo que jé era, por motivos ideo-
logicos, anteriormente determinado.!” Na escolha do tema de acusagdo hd a
indicacao de uma preferéncia, ja estando implicita na formulaczo do problema a
sua solucdo. ™ O inquisidor tinha a incumbéncia de provar a culpa do acusado e,
depois, decidir se a presuncao de inocéncia fora adequadamente superada: essa
duplicidade de papéis amesquinhava o conceito de risco da prova faltante — pois o
inquisidor estaria admitindo que falhou na sua misséo de produzir todas as provas

Accusa e sistema accusatorio. Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1958, v. 1. p. 337,
TLLUMINATI, Giulio. Accusatorio ed inquisitorio (sistema). Enciclopedia Giuridica
Treccani. Roma: Treccani, 1988. v. 1. p. 2; AMODIO, Ennio. O modelo acusatério no
novo Coédigo de Processo Penal italiano. Trad. Ana Cristina Boncristiano. Revista de
Processo, n. 59, jul.-set. 1990, p. 140; NAPPL Guida al codici di procedura penale, cit.,
p- 10; BASSL, Alessandra. Art. 468 c.p.p.: le parti e la disponibilita del diritto all'inizia-
tiva probatoria. Cassazione Penale. 1993, p. 461, nota 3; PETRILLO, Luigi. Funzioni e
limiti dell’esercizio del potere istruttorio integrativo del giudice del dibattimento. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1992, p. 1210; SCELLA, Andrea. I residuali poteri
di iniziativa probatoria del giudice dibattimentale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1992. p. 1215. Igual entendimento é compartilhado pela doutrina processual
penal portugueses, como se verifica em: FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal...,
cit, v. I, p- 192; PIMENTA, José da Costa. Introducdo ao processo penal. Coimbra: Alme-
dina, 1989. p. 561. Na doutrina nacional. cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa
probatéria do juiz no processo penal acusatgrio. A marcha no processo. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 82; Idem. A defesa penal e sua relacdo com a atividade probatdria. A
vitima e o principio de oportunidade. Relacoes entre juiz e Ministério Publico — Seus
limites. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 40, out.-dez. 2002. p. 98; SCARANCE
FERNANDES, A reacdo defensiva a imputacao..., cit., p. 20; BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Breves observaciones sobre algunas tendencias contemporaneas del proceso
penal. Temas de direito processual: sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 220.

157. Para Giulio Hluminati (La presunzione dinnocenza dell'imputato. Bologna: Zanichelli,
1979, p. 78) 0 processo inquisitério & “reduzido a um ligubre ritual para justificar, diante
da coletividade, uma conclusdo obrigatéria”. Observa, ainda (Giudizio. In: CONSO;
Giovanni; GREVL Vittorio (Org.). Profili del nuovo Codice di Procedura Penale. 4. ed.
Padova: Cedam, 1996, p. 553) que “o juiz envolvido na construgdo da hipotese acusa-
téria a ser verificada, assim como na busca de provas que a sustentem, tem fatalmente
prejudicada a objetividade de julgamento necessaria para a valoracdo final”.

158. CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. Rivista di Diritto Processuale Civile, 1939.
S 110 No mecma contida: TTRERTIS. Princini di nrocedura penale europea..., cit., p. 66.




66 | EPISTEMOLOGIA JUDICIARIA E PROVA PENAL

necessdrias para o descobrimento da “verdade material” —, e coloca em duvida a
aplicabilidade da regra de julgamento.'*

De outrolado, no processo acusatdrio, o fato de se atribuir as partes um papel
proeminente na argumentacio e na producdo da prova, ndo significa que se tenha
abandonadoa aspiracdo de buscar a verdade como condi¢do para obtencdo deuma
sentenca justa. Haverd, apenas, uma mudanca dos mecanismos pelos quais se bus-
ca a verdade: substitui-se a atua¢do isolada e monopolista de um juiz inquisidor,
pelo contraste de argumentacdes e estratégias das partes.'® Em tal perspectiva, o
direito a prova das partes ndo serd um entrave a busca da verdade, mas sim uma
premissa para que a verdade seja obtida de modo epistemicamente mais eficaz,
através da dialética entre as partes, em sentido diverso ao da busca solipsistica do
inquisidor.'®* O processo acusatorio conserva, portanto, a finalidade de busca da
verdade, mas substituindo o velho método monologante, por um método dialético
de acertamento dos fatos, que exige uma clara distincio entre as funcées de juiz
e acusador, além de estabelecer a paridade de armas entre este e a defesa.'®? Essa
divisdo do conhecimento!® entre as partes, ao longo da instrugio ird gerar, no
momento da sentenca, o saber do juiz.!%*

A comparacgio do processo acusatorio com o inquisitorio demonstra, ine-
gavelmente, que hd maior probabilidade de uma deciséo justa quando a prova se
forma a partir da atividade das partes, na dialética processual, ao invés da solitaria
pesquisa do érgido instrutor, seja ele o juiz ou o Ministério Publico. Um saber
depurado pelo contraditério oferece garantias maiores do que um saber buscado
unilateralmente.'*> Enquanto o “monologo apouca necessariamente a perspectiva

doobservador”, o didlogo “amplia o quadro de anilise, constrange & comparacdo”. ¢

159. ILLUMINATIL, La presunzione d’innocenza dell'imputato..., cit., p. 151. Para Dominioni
(Profili sistematici..., cit., p. 20) a existéncia de um juiz destituido de funcées acusatérias
constitui uma das implicacoes mais significativas da presunc¢io de inocéncia. No mesmo
sentido, PAULESU, Presunzione di non colpevolezza..., cit., p. 685.

160. Nesse sentido: ZAGREBELSKY, Vladmiro. Sul ruolo del giudice nel nuovo Codice
di Procedura Penale. Cassazione Penale, 1989. p. 918.

161. UBERTIS, Principi di procedura penale europea..., cit., p. 37.

162. NAPPI, Guida al codice di procedura pendle..., cit., p. 6.

163. Magalhaes Gomes Filho (Direito a prova no processo pendl..., cit., p. 70) faz referéncia
ao “principio da divisdo do conhecimento”.

164. DE LUCA, 1l sistema delle prove penali e il principio del libero convencimento...,
cit., p. 1275.

165. TACOVIELLO, Francesco Mauro. Prova e accertamento del fatto nel processo penale
riformato dalla Corte Costituzionale. Cassazione Penale, 1992. p. 2031.

166. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditério. In: CRUZ E TUCCI,
José Rogério (Coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Ed. RT,
1999. p. 139.
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Além disso, hd diferenca sobre a “verdade” a ser buscada. No processo in-
quisitério a verdade ¢ ambiciosamente concebida como uma “verdade objetiva”
ou “absoluta”.’¥ J4 a “verdade” no processo penal acusatorio deve ser entendida
como verdade de carater aproximativo, inevitavelmente condicionada 2 falibi-
lidade dos meios de reconstrucio histérica, e que deve ser buscada respeitando as
regras e garantias processuais. Além disto, enquanto que a “busca da verdade” do
processo inquisitdrio induz a pensar em qualquer coisa objetiva e autonoma em
relacdo a escolha dos meios cognoscitivos, o “acertamento dos fatos” do processo
acusatorio depende do método empregado: variando o método, varia o resultado
do acertamento probatério.'®®

Como observa Ferrua, na busca da “verdade” ¢ preferivel o realismo do mo-
delo acusatdrio, que admite a limitacdo da busca da “verdade”, que serd sempre
relativa, a perigosa utopia do modelo inquisitério, em que tudo é justificado para
se atingir uma verdade absoluta.'®®

Sob o enfoque histérico, no paradigma acusatdrio/inquisitério, os poderes
de iniciativa probatéria do juiz ligam-se 4 concepcéo inquisitéria. Contudo, de
acordo com a forma e a estrutura processual em que tais poderes sdo exercidos,
eles podem indicar, ora um verdadeiro processo inquisitério, ora um modelo
acusatorio atenuado.

Em suma, parece adequado falar em modelo ou sistema acusatorio, relati-
vamente ao processo penal no qual haja nitida separacio das funcées de acusar,
defender e julgar, que devem ser conferidas a pessoas distintas. Quanto aatividade
probatoria, pode ser rotulado de acusatério um sistema no qual seja reconhecido
o direito a prova da acusacio e da defesa, tendo ainda o juiz poderes para, em ca-
rater subsididrio ou suplementar, determinar ex officio a producéo de provas que
se mostrem necessarias para o acertamento do fato imputado.

Num certo sentido, porém, é de se reconhecer que os poderes instrutérios
do juiz no processo penal sio prejudiciais ao acusado. Vigorando o in dubio pro
reo como regra de julgamento, se ndo houver prova suficiente para superar o es-
tado inicial de inocéncia do acusado, a solu¢éo que se impoe é a absolvigdo. Num
sisterna em que o juiz néo tivesse iniciativa probatoria, se a prova produzida pela
acusacao fosse insuficiente para comprovar a culpabilidade, somente restaria ao
juizaabsolvi¢do. Porém, podendo o juiz determinar a producéo de provas ex officio,
¢ possivel que uma prova produzida por determinacéo do juiz demonstre a culpa
do acusado e leve-o 4 condenacio.

167. UBERTIS, Profili di Epistemologia Giudiziaria..., cit., p. 39.
168. TACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in Cassazione...,

cit., p. 135.
169. FERRUA, Paolo. Contradditorio e verita nel processo penale. Studi sul processo penale:
Ararmarfeact Aol mrmacreocem arriicataricn Tarira: (- (ciarntmicrhells 1000 2 1T v 40
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Ospoderesinstrutorios do juiz, nesse caso, nao violama presuncéo de inocén-
cia. Com ou sem poderes instrutorios do juiz, o acusado serd presumido inocente
e, ao final, em caso de n4o ter havido o acertamento positivo da imputacio, seja
quanto ao fato, seja quanto a autoria, sera aplicada a regra de julgamento do in
dubio pro reo. A diferenca estara na possibilidade de um conjunto probatério mais
limitado ou mais amplo para o juiz poder realizar o juizo de fato. Um sistema con-
creto em que o juiz tenha poderes instrutérios e, ao final, na duvida sobre qualquer
afirmativa das partes de fato penalmente relevante, deva absolver o acusado, sers
um sistema que respeita a presuncéo de inocéncia, embora privilegie mais a busca
da verdade que a manutencio da duvida.

De qualquer forma, isso nao significa perda da imparcialidade, mas sim privi-
legiar um modelo que, havendo o predominio das partes na atividade instrutéria,
sendo-lhes reconhecido um efetivo direito 4 prova, permite que para uma melhor
busca da verdade — que é condi¢do necessaria de uma decisio justa—o juiz também
tenha poderes para, em carater subsididrio, determinar a producao de meios de
provas, ensejando uma reconstrucao dos fatos mais eficiente. Qutrossim, nio se
pode esquecer que, por outro lado, a prova produzida ex officio também podera
demonstrar a inocéncia do acusado ou mesmo gerar duvida sobre ela.

1.5. O objeto do processo penal

Exposta a concepcao sobre qual é a finalidade ou escopo do processo penal,
€ preciso analisar qual é o seu objeto. Tendo em vista que esta obra se volta para a
questao do processo como instrumento cognitivo quanto aos juizos de fato, o ponto
principal é delimitar em que medida os fatos fazem parte do objeto do processo.

No processo penal, aimputacio é o ato processual por meio do qual se formula
a pretensdo penal. Imputar ¢ atribuir um fato penalmente relevante a alguém.'™
O conteudo da imputacao ¢, portanto, a afirmacao do fato que se atribui ao sujei-
to,'" a afirmacéo de um tipo penal e a afirmacao da conformidade do fato com o
tipo penal.'”? Em sintese, trata-se da afirmacéo de trés elementos: o fato, a norma

170. A caracterizacdo da imputacdo como “atribuicdo” do fato é frequente na doutrina:
ALTAVILLA, Enrico. La modificazione del fatto contestato: note sulla sentenza penale.
Rivista Penale, 1934. p. 481; SANSO, Luigi. La correlazione fra imputazione contestata e
sentenza. Milano: Giuffre, 1953. p. 93; LEONE, Giovanni. Trattato di diritto processuale
penale. Napoli: Jovene, 1961. v. II. p. 255; NUVOLONE, Pietro. Contributo alla teoria
della sentenza istruttoria penale. Ristampa. Padova: Cedam, 1969. p. 122.

171. Para Sanso (La correlazione fra imputazione contestata e sentenza..., cit., p. 262) “A
descricdo do fato se apresenta como um elemento absolutamente necessario da imputagio”
(destaques do autor).

172. Nesse sentido: CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale..., cit., v. IV, p. 10; SANSO,
La correlazione fra imputazione contestata e sentenza.... cit.. . 263 . nota 13. Na doutrina



