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2.1

AINICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ
NOPROCESSOPENAL ACUSATORIO

ADA PELLEGRINI GRINOVER

SUMARIO: 1. Justificativa do tema—2. Significado e alcance da expressio “sistema
acusat6rio”— 3. Sistema acusatério e adversarial system~4. A concepgdo publicista
do processo e sua fungdo social: o papel do juiz- 5. A iniciativainstrutéria do juiz no
processo moderno — 6. Os limites da atividade instrutéria oficial: contraditério,
motivagdo das decisdes judicidrias, licitude (material) e legitimidade (processual) das
provas — 7. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal e no processo civil.
Verdade real e verdade formal — 8. Conclusoes.

1. Justificativa do tema

A propagag¢do do modelo acusatério na
América Latina, indubitavelmente pro-
movida pelo Cédigo Modelo de Processo
Penal para Ibero-América, acarretou em
diversos paises e estd trazendo em outros
profundas modifica¢Ses no sistema inqui-
sitério antes difuso na América espanho-
la, com evidentes vantagens no tocante a
um processo aderente s garantias consti-
tucionais e fiel as normas da Convengao
Americana dos Direitos Humanos.

No entanto, alguns equivocos t€m sur-
gido aqui e acold, a partir da errbnea con-
cepgdo do que se deve entender por “pro-
cesso acusatdrio e processo inquisitivo”,
assim como pelo significado daexpressio
“processo de partes”, ligada ao primeiro
modelo.

Esses mal-entendidos tém induzido al-
guns tedricos e certos sistemas a confun-
dir o sistema acusatdrio moderno com o
adversarial system dos paises anglo-
saxdnicos, com profundas repercussoes
sobre o papel do juiz no processo penal.

Desfazer esses equivocos, ou a0 menos
esclarecer alguns conceitos, € o objetivo
deste trabatho.

2. Significado e alcance da expres-
sao “sistema acusatério”

A ambigiiidade e indeterminagio do
bindmio acusat6rio-inquisitério sdo conhe-
cidas, sendo polivalente seu sentido. Por
isso nos preocupamaos, em diversos escri-
tos, em salientar aquilo que distingue, sin-
teticamente, o modelo acusatério do
inquisitério. No primeiro, as fungdes de
acusar, defender e julgar sdo atribuidas a
6rglos distintos, enquanto no segundo as
funges estdo reunidas e o inquisidor deve
proceder espontaneamente. E s6 no pro-
cesso acusatdrioque o juizo penal é o actum
trium personarum, de que falava Biilgaro,
enquanto no processo inquisitério a
investigacdo unilateral a tudo se antepde,
tanto que dele disse Alcald-Zamora nio se
tratarde processo genuino, mas simde forma
autodefensiva da administracio da justica.
Onde aparece o sistema inquisit6rio pode-
rd haver investigagdo policial, ainda que
dirigida por alguém chamado juiz, mas
nunca verdadeiro processo.

Decorrem desse conceito sintético di-
versos coroldrios: a) os elementos
probatdrios colhidos na fase investigatdria,
préviaao processo, servem exclusivamente
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para a formagdo do convencimento do
acusador, ndo podendo ingressar no pro-
cesso e ser valorados como provas (salvo
se se tratar de prova antecipada, submeti-
da ao contraditério judicial, ou de prova
cautelar, de urgéncia, sujeita a contradi-
tério posterior); b) o exercicio da jurisdi-
¢do depende de acusagdo formulada por
6rgdo diverso do juiz (0 que corresponde
ao aforismalatinonemo iniudicio tradetur
sine accusatione);c)todo o processo deve
desenvolver-se em contradit6rio pleno,
perante o juiz natural.

Essas idéias, expostas e publicadas em
diversas oportunidades no Brasil e no
exterior — incluindo diversas jornadas do
Instituto Ibero-Americano de Direito Pro-
cessual ~jamais mereceram qualquer con-
testagdo. Vé-se daf que o conceito de pro-
cesso acusatério e de processo de partes
(nosentido de a acusagdo e a defesaserem
sujeitos darelagdojuridica processual, jun-
tamente com o juiz) nada tem a ver com
ainiciativainstrutéria do juiz no processo
penal.

3. Sistema acusatério e adversarial
system

O que tem a ver, sim, com os poderes
instrut6rios do juiz no processo é o deno-
minado adversarial system, préprio do
sistema anglo-sax4o, em contraposi¢io ao
inquisitorial system, da Europa continen-
tal e dos paises por ela influenciados.

Denomina-se adversarial system o mo-
delo que se caracteriza pela predominancia
das partes na determinagdo da marcha do
processo ¢ na producdo das provas. No
inquisitorial system, ao revés, as mencio-
nadas atividades recaem de preferéncia
sobre o juiz. Vé-se por af a importancia do
correto entendimento dos termos acusatd-
rio-inquisitdrio (no sentido empregado no
n. 2 deste trabalho) e adversarial-inqui-
sitorial (no sentido utilizado agora). O ter-
MO Processo inguisitério, em oposicio ao
acusatorio, nao corresponde 20 inquisito-
rial (em inglés), o qual se contrapde ao

adversarial. Um sistema acusatério pode
adotaroadversarialsystemouoinquisitorial
system, eXpressdo que se poderia traduzir
por “processo de desenvolvimento oficial”.
Ou seja, firme restando o principio da de-
manda, pelo qual incumbe  parte a propo-
situra da agfo, o processo se desenvolve
por impulso oficial.

Acusatério-inquisitério e adversarial-
inquisitorial sdo categorias diversas, em
que os termos devem ser utilizados corre-

tamente. De um lado, portanto, o contras-

te ocorre entre sistema acusatério e siste-
ma inquisit6rio, no sentido empregado
para o processo penal non. 2 deste estudo;

do outro lado, a oposi¢do manifesta-se,

tanto no processo penal como no civil,
entreo adversariale o inquisitorial system,
vale dizer entre um processo que, uma vez
instaurado (mantido, assim, o principio
da demanda, ou Dispositionsmaxime, na
terminologia alemad), se desenvolve por
disposigdo das partes (0 que se denomina
em aleméo Verhandlungsmaxime) e pro-
cesso de desenvolvimento oficial.

Para ilustrar o segundo binémio — con-
dug@o do processo por disposi¢ao das par-
tes e desenvolvimento oficial —, especifi-
camente no que diz respeito 2 iniciativa
probatdria, vale lembrar o caso referido
pela literatura inglesa relativamente a juiz
cujo julgamento foi anulado, sendo o ma-
gistrado convencido a demitir-se, por ter
formulado as testemunhas perguntas de-
mais, o que feriria o fair trial. Como bem
aponta José Carlos Barbosa Moreira, no
nosso sistemabem que alguns juizes mere-
ceriam, ao contrério, a0 menos uma adver-
téncia por fazer poucas perguntas, ou ne-
nhuma (Notas sobre alguns aspectos do
processo—civil e penal — nos paises anglo-
saxOnicos. Revista Forense, v. 344, p- 98).

Cumpre observar, ainda, que nos pré-
prios ordenamentos anglo-saxdnicos exis-
tem varias exce¢des aregra do predominio
das partes, abrindo-se espago maior 2 in-
tervengdo do juiz. O cardter adversarial do
sistema vai cedendo espaco ao desenvolvi-
mento oficial € a distingdo entre os dois
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processos parece tender a uma atenuagdo
cada vez mais perceptivel (Barbosa Morei-
ra, loc. cit., p. 99, com bibliografia). Além
dos sinais de mudangas, € também oportuno
salientar as criticas que se levantam contra
o sistema até agora dominante no processo
civil inglés: vérias propostas legislativas
propugnam no sentido de a oo:a:mwo do
feito anterior ao trial ndo ser mais deixado
quase exclusivamente ao cuidado das par-
tes, devendo submeter-se ao controle do
6rgdo judicial, até para atenuar os proble-
mas de procrastinagdes indesejdveis que
incidem sobre o custo e a duragio do pro-
cesso. E,noprocessonorte-americano, toma
corpo a idéia de que vale a pena buscar em

sistemas continentais europeus sugestoes

para problemas que afligem ajusti¢a crimi-
nal (Barbosa Moreira, loc. cit., p. 108-109,
com bibliografia).

4. A concepcio publicista do pro-
cesso e sua funciio social: o papel
do juiz

Mas aescolhaentre o adversarial system
¢ o do desenvolvimento oficial ndo deve
ser determinada apenas pela maior ou
menor eficiéncia de um em relacdo ao
outro. A raiz do modelo que confia ao juiz
a condug@o do processo, inclusive no que
diz respeito 2 iniciativa msm::&am,.om&
uma escolha politica que diz respeito a
concepgio publicista do processo e & per-
cepgdo de sua fungdo social.

O direito processual é ramo autdnomo
do direito, regido por principios publicis-
tas. Tem ele fins distintos de seu conteddo
e esses fins se confundem com os objetivos
do préprio Estado, na medida em que a
jurisdi¢ioé umade suas fungdes. Os objeti-
vos da jurisdi¢do e do seu Emﬁ.caoaﬁo. o
processo, ndo se colocam com vistas a par-
te, a seus interesses ¢ a seus direitos subje-
tivos, mas em fungdo do Estado e dos ob-
jetivos deste.

A observancia das normas juridicas pos-
tas pelo direito material interessa & socie-
dade. Por via de conseqii€ncia, o Estado

tem que zelar por seu cumprimento, uma
vez que a paz social somente se alcanga
pela correta atuag@o das regras imprescin-
diveis a convivéncia das pessoas. Quanto
mais o provimento jurisdicional se aproxi-
mar da vontade do direito substancial, mais
perto se estar4 da verdadeira paz social.

Trata-se da fungfo social do processo,
que depende de sua efetividade. Nesse
quadro, ndo € possivel imaginar um juiz
inerte, passivo, refém das partes. Nao pode
ele ser visto como mero espectador de um
duelo judicial de interesse exclusivo dos
contendores. Se o objetivo da atividade
jurisdicional € a manutengfo da integri-
dade do ordenamento juridico, para o
atingimento da paz social, o juiz deve
desenvolvertodos osesforgos para alcangd-
lo. Somente assim a jurisdi¢do atingird
seu escopo social.

Opapel dojuiz, num processo publicista,
coerente com sua fungdo social, é neces-
sariamente ativo. Deve ele estimular o
contraditdrio, para que se torne efetivo e
concreto. Deve suprir as deficiéncias dos
litigantes, para superar as desigualdades e
favorecer a par condicio. E nio pode sa-
tisfazer-se com a plena disponibilidade
das partes em matéria de prova.

5.  Ainiciativa instrutéria do juiz no
processo moderno

Nessa vis@o, que € eminentemente poli-
tica, € inaceitdvel que o juiz aplique nor-
mas de direito substancial sobre fatos nfio
suficientemente demonstrados. O resulta-
doda provaé, na grande maioria dos casos,
fator decisivo para a conclusio dltirna do
processo. Por isso, deve o juiz assumir
posi¢do ativa na fase instrutéria, ndo se
limitando a analisar os elementos forneci-
dos pelas partes, mas determinando sua
produgdo, sempre que necessdrio.

Ninguém melhor do que o juiz, a quem
o julgamento estd afeto, para decidir se as
provas trazidas pelas partes séo suficientes
para a formagdo de seu convencimento.
Isto ndo significa que a busca da verdade
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seja o fim do processo e que o juiz s6 deva
decidir quando a tiver encontrado. Verda-
de e certeza sdo conceitos absolutos, difi-
cilmente atingiveis, no processo ou fora
dele. Mas & imprescindivel que o juiz
diligencie a fim de alcangar o maior grau
de probabilidade possivel. Quanto maior
suainiciativa na atividade instrutéria, mais
perto da certeza ele chegara.

O juiz deve tentar descobrir a verdade e,
por isso, a atuagdo dos litigantes ndo pode
servir de empecilho 2 iniciativa instrutéria
oficial. Diante da omissdo da parte, 0 juiz
emregra se vale dos demais elementos dos
autos paraformar seu convencimento. Mas
se os entender insuficientes, devera deter-
minar a produgo de outras provas, como,
por exemplo, ouvindo testemunhas nio
arroladas no momento adequado. Até as
regras processuais sobre a preclusio, que
se destinam apenas ao regular desenvolvi-
mento do processo, ndo podem obstar ao
poder-dever do juiz de esclarecer os fatos,
aproximando-se do maior grau possivel de
certeza, pois sua missdo € pacificar com
Justica. E isso somente acontecerd se o
provimento jurisdicional for o resultado
daincidénciada norma sobre fatos efetiva-
mente ocorridos.

Nada disso ¢ garantido pelo adversarial
system, em que a plena disponibilidade das
provas pelas partes € reflexo de um supe-
rado liberal-individualismo, que ndo mais
satisfaz 2 sociedade. Além do mais, a
omissdo da parte na instrugdo do feito &
freqlientemente devida a uma situacdio de
desequilibrio material, em que preponde-
ram fatores institucionais, econdmicos ou
culturais. O reforgo dos poderes instiutérios
do juiz desponta, nesse panorama, como
instrumento para atingir a igualdade real
entre as partes.

A visdo do estado social ndo admite a
posicdo passiva e conformista do juiz,
pautada por principios essencialmente
individualistas. O processondoéum jogo,
em que pode vencer o mais poderoso ou
0 mais astucioso, mas um instrumento de
Justiga, pelo qual se pretende encontrar o

verdadeiro titular do direito. A pacifica-
¢do social almejada pela jurisdico sofre
sério risco quando o juiz permanece iner-
te, aguardando passivamente a iniciativa
instrutdria da parte.

A iniciativa oficial no campo da prova,
por outro lado, ndo embaga a imparciali-
dade do juiz. Quando este determina que
se produza uma prova ndo requerida pelas
partes, ou quando entende oportuno vol-
tar a inquifir uma téstemunha ou solicitar
esclarecimentos do perito, ainda nio co-
nhece o resultado que essa prova trard ao
processo, nem sabe qual a parte que serd
favorecida por sua produgio. Longe de
afetar sua imparcialidade, a iniciativa
oficial assegura o verdadeiro equilibrio e
proporciona uma apuragio mais comple-
tados fatos. Ao juizndoimporta qtie venga
0 autor ou o réu, mas interessa que saia
vencedoraquele que temrazdo. Ainda que
ndo atinja a verdade completa, a atuacio
ativa do juiz lhe facilitard inegavelmente
0 encontro de uma parcela desta.

6. Oslimitesdaatividadeinstrutéria
oficial: contraditério, motivacio
das decisdes judiciarias, licitude
(material) e legitimidade (proces-

sual) das provas

Mas a atuagdo do juiz na atividade
instrutéria ndo € ilimitada. Existem bali-
zasintransponiveis A iniciativaoficial, que
se desdobram em trés parimetros: a rigo-
rosa observéncia do contraditério, a obri-
gatoriedade de motivagio, os limites im-
postos pela licitude (material) e legitimi-
dade (processual) das provas.

O contraditério, entendido como parti-
cipagdo das partes e do juiz na colheita da
prova, constitui o primeiro pardmetro para
a atividade instrutéria oficial. Por isso
mesmo prefere-se o termo “iniciativa do
juiz” ao de “atividade do juiz”, porquanto o
primeiro melhor representa a necessidade
de as partes participarem, com o magis-
trado, da colheita da prova. A participa-
¢do das partes € do juiz na atividade ins-
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trutéria é condic¢do de validade das provas
endo podem serconsideradas provas aque-
las que ndo forem produzidas com a
concomitante presenca do juiz e das par-
tes. A melhor maneira de preservar a
imparcialidade do juiz ndo é alijé-lo da
iniciativa instrutéria, mas sim submeter
todas as provas — as produzidas pelas par-
tes € as determinadas ex officio pelo juiz
— ao contraditério.

Asegundabalizaem que deve conter-se
a iniciativa instrutéria oficial é a obriga-
¢do de motivacgao das decisdes judicidrias.
Seja no momento de determinar a produ-
¢do de uma prova, seja no momento de

- valord-la, a decisdo do juiz h4 de ser fun-

damentada. A auséncia ou caréncia de
motivagdo acarreta a invalidade da prova.

Por diltimo, o juiz, tanto quanto as partes,
encontraoutrolimite 2 atividade instrutéria
na licitude e legitimidade das provas. H4
uma regra moral intransponivel que rege
toda a atividade processual, recepcionada
de forma explicita pelas constituicdes de
diversos paises. Ndo sdo provas as colhidas
cominfringénciaanormas ou valores cons-
titucionais, nem pode o juiz determinar a
produgdo de provas que vulnerem regras
processuais. Trata-se do tema das provas
ilicitas e ilegitimas, que ndo podem ingres-
sar no processo nem, evidentemente, ser
determinadas de oficio pelo juiz. A certeza
buscada em juizo deve ser ética, constitu-
cional e processualmente vilida.

Assim, autilizagdo de poderes instrut-
rios pelo juiz encontra seus limites na ob-
servancia do contraditério, na obrigacdo
de motivagdo das decisdes e na exclusio
das provas ilicitas e ilegftimas.

7. Ainiciativa instrutéria do juiz no
processo penal e ne processo civil.
Verdade real e verdade formal

O que se disse acima aplica-se a qual-
quer processo, penal ou nio penal. Nio
tem nada a ver com o sistema acusatério,
também chamado de partes, néo tem nada

a ver com o processo civil dispositivo.
Tem a ver, exclusivamente, com a visio
publicista do processo e com a sensibili-
dade para com a sua fungio social.

Como visto, 0 modelo acusatério do
processopenal ndo interfere com os pode-
res instrutérios do juiz. Suas caracterfsti-
cas fundamentais sdo bem diversas. A
separagao nitida das fungdes de acusar,
defender e julgar ndo demandam um Jjuiz
inerte ¢ passivo.

A questdo que envolve os elementos
probatérios colhidos durante a investiga-
¢d0 e sua inidoneidade para servir de base
paraaformaco do convencimento do juiz
€ estranha 2 problemdtica da iniciativa.
instrutéria oficial. Esta se cirscunscreve ao -
processo, 0 qual € instaurado apds acusa--
¢do formal do Ministério Piblico (ou do
querelante, seu substituto processual, na
agdo penal de iniciativa privada). Nio se
confundao que se disse quanto aos poderes
dojuiznoprocessoe a suainiciativa proba-
toriacomaatribui¢io de poderes parabuscar
elementos probatérios durante a fase da
investiga¢do prévia. Estando pode sercon-
fiada ao juiz, sob pena de se retornar ao
Juiz-inquisidor do modelo antigo. Duran-
te a investigago, o juiz do processo acu-
sat6rio tem apenas a fungiio de determinar
providéncias cautelares. Porisso, é oportu-
no que o juiz da investigacio prévia (a
cargo do Ministério Piiblico e/ou da pol;-
cia judicidria) seja diverso do juiz do pro-
cesso. E neste, e somente neste, que deve
ser estimulada a iniciativa oficial.

No processo civil, a regra da iniciativa
oficial no campo probatério impde-se
mesmo quando o objeto do processo fo-
rem relagdes disponiveis de direito mate-
rial. Seria até facil sustentar que no pro-
cesso civil dispositivo nio cabe a iniciati-
va instrutdria do juiz, reservada aos pro-
cessos que versem sobre direitos indispo-
niveis, entre os quais avulta o processo
penal. Mas ndo € disso que se trata,

José Roberto dos Santos Bedaque (na
obra Poderes instrutdrios do juiz. 2. ed.
Sdo Paulo : RT, p. 65 et seq.) demonstra
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a saciedade queainiciativainstrutéria ofi-
cial ndo passa exclusivamente pelo pro-
cesso civil que verse sobre direitos indis-
poniveis. A disponibilidade do direito
material ndo influi sobre o processo que,
Como 1nstrumento da fungio estatal, tem
Invariavelmente natureza piblica e cuja
finalidade social, de pacificar com justi-
¢a, ndo se altera consoante seu objeto.

O papel ativo do juiz na produgio da
provando afeta de modo algum a liberdade
das partes. Tém elas a plena disponibili-
dade do direito material, podendo, por
exemplo, renunciar, transigir, desistir. Mas
asolugdo processual estd nas maos do juiz,
que ndo pode por isso ser obrigado a sa-
tisfazer-se com a atividade das partes,
MEesmo no.processo civil dispositivo.

Assim, m,go-mm afirmar que a questiio
referente & iniciativa instrutéria do Jjuizno
Pprocesso néo se vincula & dicotomia direi-
tos a_mwg?&m-&ﬁﬁ% indisponiveis,aqual
se restringe exclusivamente ao campo do
direito material. Ainda que disponivel a
relagdo material, o Estado tem interesse
em que a tutela jurisdicional seja prestada
da melhor maneira possivel. J4 asseverava
Calamandrei que a ampliagdo dos poderes
do Juiz no campo probatério ndo € incom-
pativel como objetodoprocesso (Istituzioni
di diritto processuale civile, in Opere
Giuridiche. Népoles : Morano, Vol. IV )
1970, p. 223).

Vé-se daf que ndo h4 qualquer razdo
para continuar sublinhando a distingdo
entre “verdade real” e “verdade formal”,
entendendo a primeira prépria do proces-
80 penal e a segunda tipica do processo
civil. O conceito de verdade, como jadito,
ndo € ontolégico ou absoluto. No proces-
s0, penal ou civil que seja, o juiz s6 pode
buscar uma verdade processual, quenada
mais € do que o estdgio mais préximo
possivel da certeza. E para que chegue a
esse estagio, deverd ser dotado de iniciati-
va 1nstrutéria.

Porisso mesmo, o termo “verdade real”,
10 processo penal e no processo civil, in-
..Enm uma verdade subtraida & exclusiva
influénciaque as partes, por seu comporta-

mento processual, queiram exercer sobre
ela. m.;mo vale para os dois Processos, em
matéria probatdria.

_ A diferenga que persiste reside na exis-
teéncia, no processo civil, de fatos incontro-
versos, sobre os quais nio se admite a pro-
va, resumindo-se a controvérsia a uma
questdo de direito, enquanto no processo
penal tradicional nfo pode haver conver-
géncia das partes sobre os fatos. O juiz
penal, mesmo diante de fatos incontrover-
sos, deve sempre pesquisar com a finali-
dade de determinar a producdo da prova
capazdelevé-loao conhecimento dos fatos
da maneira mais préxima possivel 4 certe-
za. Mas, aqui também, as tendéncias rumo
ajusticapenal consensual estdo modifican-
do os dados da questio. .

O principio da verdade real, que foi o
mito de um processo penal voltado paraa
liberdade absoluta do juiz e para a utiliza-
¢do de poderes ilimitados na busca da pro-
va, significa hoje simplesmente a tendén-
Cla a uma certeza préxima da verdade ju-
dicial: uma verdade subtraida 3 exclusiva
influéncia das partes pelos poderes instru-
térios do juiz e uma verdade €tica, proces-
sual econstitucionalmente vélida. Isso para
os dois tipos de processo, penal e nio pe-
nal. E ainda, agora exclusivamente para o
processo penal tradicional, indica uma
verdade aser pesquisadamesmo quandoos
fatos forem incontroversos, com a finali-
dade de o juiz aplicar a norma de direito
material aos fatos realmente ocorridos, para
poder pacificar com Jjustica,

8. Conclusdes

Em conclusio, afirma-se:

a) O processo penal acusatério, ou pro-
cesso de partes (em contraposi¢@o ao
Inquisitério), deve ser entendido, sinteti-
camente, como aquele em que as funcdes
de acusar, defender e julgar sao atribuidas
a Qmmom diversos, daf decorrendo os se-
guintes coroldrios: al) os elementos pro-
batérios colhidos na investigacdo prévia
servem exclusivamente para a formagiio
do convencimento do acusador, ndo po-
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dendo ingressar no processo e serem va-
lorados como provas; a2) o exercicio da
jurisdigdo depende de acusagao formula-
da por 6rgdo diverso do juiz; a3) todo o
processo deve %mn:<o_<w~..mo em contra-
ditério pleno, perante o juiz natural.

b) O conceito de processo penal acusa-
tério ndo interfere com a iniciativa ns-
trutéria do juiz no processo.

c) Tem a ver com os poderes instrutGrios
do juiz no processo denominado adver-
sarial system, do direito anglo-saxdo, em
oposi¢do ao inquisitorial system, do siste-
ma continental europeu e dos paises por
este influenciados. -

d) Denomina-se adversarial system o
modelo que se caracteriza pela predomi-
néncia das partes na déterminacgo da mar-
cha do processo e na produgao das provas.
No inquisitorial system, a0 revés, as men-
cionadas atividades recaem de preferéncia
sobre 0 juiz.

¢) A dicotomia processo acusatorio-pro-
cesso inquisitério, no sentido utilizado na
alfnea a, nfo corresponde ao bindmio
adversarial-inquisitorial (em inglés). Um
sistema penal acusatério pode adotar o
modelo “adversarial” ou “inquisitorial”.

) A fim de evitar confusdes terminol6-
gicas, propomos que, na segunda &oQ.o-
mia, aexpressdo adversarial-inquisitorial
system seja traduzida por processo que se
desenvolve por disposi¢cdo das partes e
processo de desenvolvimento oficial. Hm.no
significa que, no chamado &.:QE.E.E:&
system, uma vez proposta a a¢do (princi-
pio da demanda, Dispositionsmaxime), 0
processo se desenvolve por impulso ofi-
cial e ndo por disposic@o das partes (ndo
adotando, na terminologia alema, o Ver-
hanlungsmaxime).

g) Mesmo nos pafses anglo-saxdnicos,
o cardter adversarial do sistema vai ce-
dendo espago ao desenvolvimento oficial.
Mas mais importante do que isso s30 0s
principios que informam o modelo de
desenvolvimento oficial: quais sejam, a
concepgdo publicista do processo e a per-
cepedo de sua fungdo social.

h) Odireito processual € regido por prin-
cipios publicistas e tem fins que se confun-
demcomosobjetivos doEstado,namedida
em que a jurisdi¢do é uma de suas fun-
¢oes. Os objetivos da jurisdi¢o e do pro-
cesso ndo se colocam com vistas as partes
€ a seus interesses, mas em fungio do Es-
tado e de seus objetivos. Pacificar com
justiga € a finalidade social da jurisdigio
€ quanto mais o provimento jurisdicional
se aproximar da vontade do direito subs-
tancial, mais perto se estard da paz social.

1) Trata-se da fungo social do processo,
que depende de sua efetividade. Nesse
quadro, ndio € possivel imaginar um juiz
inerte, passivo, refém das partes. No pro-
cesso publicista, o papel do juiz é necessa-
riamente ativo. Deve ele estimular o con-
traditdrio, para que se torne efetivo e con-
creto; deve suprir as deficiéncias dos liti-
gantes, para superar as desigualdades e
favorecer a par condicio. E deve ter ini-
ciativa probatéria, ndo podendo limitar-se
a analisar os elementos fornecidos pelas
partes, mas determinando sua produgio,
sempre que necessdrio.

J) Verdade e certeza sdo conceitos abso-
lutos, dificilmente atingfveis. Mas é im-
prescindivel que o juiz diligencie a fim de
alcangar o maior grau de probabilidade
possivel. Quanto maior sua iniciativa
instrutdria, mais perto da certeza chegard.

k) Nada disso € garantido pelo adversa-
rial system, emque aplenadisponibilidade
das provas pelas partes € reflexo de um
superado liberal-individualismo, que nfo
mais satisfaz & sociedade. Além do mais, a
omissdo da parte na instrugio do feito é
freqiientemente devida a uma situagdo de
desequilibrio material, em que preponde-
ram fatores institucionais, econdmicos e
culturais. Orefor¢o dos poderes instrutérios
dojuiz representa instrumento valioso para
atingir a igualdade real.

1) A iniciativa oficial no campo da pro-
va ndo embaca a imparcialidade do juiz.
Quando este determina a produgio de
prova ndo requerida pelas partes, ainda
ndo conhece o resultado que essa prova
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trard ao processo, nem sabe qual a parte
que serd favorecida por sua produgio. Ao
juiz ndo importa que venga o autor ou o
réu, mas interessa que saia vencedor aque-
le que tem razdo.

m) Mas a atuag@o do juiz na atividade
instrutériando é ilimitada. Existem balizas
intransponiveis 2 iniciativa oficial, que se
desdobram em trés parimetros: m1) a ri-
gorosa observincia do contraditério; m2)
a obrigatoriedade da motivagdo; m3) os
limites impostos pela licitude (material) e
legitimidade (processual) das provas.

n) O contraditério, entendido como
participagdo das partes e do juiznacolhei-
ta da prova, é condigdo de validade das
provas. Ndo podem ser consideradas pro-
vas as que forem produzidas sem a con-
comitante presenca do juiz e das partes.
Todas as provas — produzidas pelas partes
ou determinadas ex officio pelo juiz —
devem ser submetidas ao contraditério,
sob pena de invalidade.

0) A obrigacfo de motivago é a segun-
da baliza:-em que deve conter-se a inicia-
tiva probatéria oficial. Seja no momento
de determinar a produgdo da prova, seja
no momento de valord-la, a decisdo do
juiz hd de ser fundamentada, sob pena de
nulidade.

p) O terceiro limite & iniciativa proba-
téria do juiz consiste na licitude (material)
e na legitimidade (processual) das provas
cuja produgao determinar. N&o sdo provas
as colhidas com infringéncia a normas ou
valores constitucionais, nem pode o juiz
determinar de oficio provas que vulnerem
regras processuais. A certeza buscada em
Juizo deve ser ética, constitucional € pro-
cessualmente vélida. ,

q) O acima exposto aplica-se a gualquer
processo, penal e ndo-penal. Observe-se,
para o processo penal, que € estranha ao
tema a questdo dos elementos probatdrios
colhidos durante ainvestigagdo préviae de
sua inidoneidade para servir de base 4 for-
magio do convencimento do juiz. Nio se
confunda a iniciativa instrutéria do juiz no

processo com a atribuigio de poderes de
busca da prova na fase de investigacao.
Durante esta, 0 juiz s6 pode ter os poderes
de determinar medidas cautelares, sob pe-
na de voltar-se a figura do juiz-inquisidor
do processo antigo.

1) Néo hd razéo para se retirar do juiz a
iniciativa instrutéria, mesmo no processo
civil que verse sobre direitos disponiveis.
A disponibilidade do direito material nzo
influi sobre o processo que, como instru-
mento da funcdo estatal, tem invariavel-
mente natureza piblica e fungdo social. O
papel ativo do juiz na produgo da prova
ndo afetaaliberdade das partes, que podem
renunciar, transigir, desistir. Mas a solu-
¢do processual estd nas maos do juiz, que
ndo pode por isso ser obrigado a satisfazer-
se com a atividade instrutdria das partes,
mesmo no processo civil dispositivo.

s) Vé-se dai que ndo hd porque continuar
sublinhandoadistingio entre “verdade real”
(para o processo penal) e “verdade formal”
(para o processo civil). O conceito de ver-
dade néo € ontolGgico nem absoluto e no
processo — penal ou civil que seja — o juiz
s6 pode buscar a verdade processual, que
nadamais € do que o estdgio mais préximo
possivel da certeza. E para que chegue a
esse estdgio, deve ser dotado de iniciativa
instrutdria.

t) Nos dois tipos de processo, deve en-
tender-se por “verdade real” a verdade
subtraida a exclusivainfluéncia das partes.
A diferenca que persiste reside na existén-
cia, no processo civil, de fatos incontrover-
sos, sobre 0s quais nio se admite prova,
enquantonoprocesso penal tradicional, mes-
mo diante de fatos incontroversos, o juiz
deve sempre pesquisar com afinalidade de
determinar a produgio da prova capaz de
levd-lo ao conhecimento dos fatos. Mas,
aqui também, a tend€ncia rumo 2 justica
penal consensual estd aproximando o pro-
cesso penal do processo civil.

u) O principio da verdade real, que foi
0 mito de um processo penal voltado para
a liberdade absoluta do juiz e para a uti-
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lizacio de poderes ilimitados nabusca da
prova, significa hoje simplesmente a ten-
déncia a uma certeza proxima da verdade
judicial: uma verdade subtraida a exclusi-
va influéncia das partes pelos poderes
instrutérios do juiz e uma verdade ética,

constitucional e processualmente valida.
Isso para os dois tipos de processo, penal
endo-penal. Eainda, agoraexclusivamen-
te para o processo penal tradicional, uma
verdade a ser pesquisada mesmo quando
os fatos forem incontroversos.




