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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

O GT 61 - Direito penal, processo pena e constituicdo | por nés coordenado mostrou-se fiel
atradicdo do Conpedi de discutir, em ato nivel, os temas mais atuais da pesquisa juridica.
Neste GT, em especifico, todos trabalhos tiveram um compromisso com a busca e a
aplicacéo de um direito penal e processual pena conforme com a Constituicdo Federal de
1988 e seus valores e principios. Foi uma longa e proficua tarde de sdbado, com muita
dedicacdo e empenho afim de demonstrar a qualidade da pds-graduacdo em Direito no pais.

O primeiro estudo, da lavra de Fernando Antonio Holanda Pereira Junior, intitulado “A
EXPANSAO DOS CONSENSOS PENAIS: UMA CRITICA DA JUSTICA PENAL
NEGOCIADA COMO POLITICA PUBLICA CRIMINAL” trouxe uma rara e oportuna
Visdo critica das propostas de consensos na &rea do direito penal.

O trabalho de Matheus Henrique De Freitas Urgniani e Pedro Henrique Marangoni, “A
FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL EM RAZAO DA VIOLAGCAO DA
CADEIA DE CUSTODIA”, investe em discussio processual imperiosa para garantia do
devido processo legal.

Sebastian Borges de Albuquerque Mello e José Henriques M utemba apresentaram no artigo
“A JUSTICA RESTAURATIVA NA EXECU(;AO PENAL MOCAMBICANA: UM
MODELO ALTERNATIVO A RETRIBUICAO E A PREVENCAO ESPECIAL
NEGATIVA” ndo apenas uma possibilidade de repensar a execugéo penal, mas iguamente
um pouco do sistema pena de Mogambique.



AUTONOMAS?" apresenta interessante discussdo dogmética sobre temas que tem
repercutido por demais na jurisprudéncia, dogmética e midia.

A tecnologia voltou a ser analisada no texto “DEEPFAKES E AS IMPLICACOES
QUANTO A INTEGRALIDADE DAS PROVAS DIGITAIS NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO” As autoras Maria Paula Matos Medeiros, Marina Quirino Itaborahy e Ana
Rosa Campos debatem o status das provas digitais em meio a tantas possibilidades de
fasificagdo.

Deise Neves Nazaré Rios Brito, en “DOLO EVENTUAL E SUBJETIVACAO JUDICIAL
NO BRASIL CONTEMPORANEO: Anélise conceitua da tipicidade subjetiva & luz da
teoria classica do delito e da filosofia”, com fundamento no processo que se seguiu ao
incéndio da boate Kiss no Rio Grande do Sul discorre sobre o conceito fluido de dolo
eventual.

O tema da lavagem de capitais retorna no texto “ENTRE A LEGALIZACAO E A ILUSAO
DE CONTROLE: uma andlise critica da lei n°® 14.790/2023 no combate a lavagem de
dinheiro nas apostas digitais’. Roberto Carvalho Veloso, Monique Leray Costa e Ronald
Luiz Neves Ribeiro Junior debatem sobre as possibilidades e alcance da legislaco neste
ponto nebuloso da vida socia que sdo as apostas agora digitais.

Em seguida, a persistente discusséo do sistema acusatorio foi trabalhada por Y uri Anderson
Pereira Jurubeba , Fernanda Matos Fernandes de Oliveira Jurubeba e Tarsis Barreto Oliveira
Neste sentido, foi discutido, no artigo "INTERPRETACAO DO ARTIGO 3°A DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL SOB A OTICA COLEGIADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL", a interpretacdo dos tribunais superiores ao desenho acusatorio do
processo penal brasileiro.

Rodrigo Teles de Oliveira, no trabalho "JUIZ GARANTIDOR OU JUIZ-INQUISIDOR?



Continuando, Juliana Gurjdo Monteiro e Newton Torres dos Santos Cruz, em "O

PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL NO MINISTERIO PUBLICO: AS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE AFETARAM A NATUREZA
JURIDICA DO PIC", analisam a importante questdo da Investigacdo Preliminar feita pelo
Ministério Pablico. O texto analisou a repercusséo das Decisdes Conjuntas das Acgoes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) n° 2.943, 3.309 e 3.318, e das ADI n° 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, na natureza juridica do PIC e sua conduc&o no ambito do MP.

Por dltimo, Marcelo Wordell Gubert e Flavia Piccinin Paz trabalham, em visdo restrita a
dogmatica, as provas atipicas no processo penal. A partir da epistemologia da prova penal,

apresentam o impacto das tecnol ogias emergentes e os limites constitucionais.

Foram trabalhos importantes e que certamente contribuirdo imensamente com o avango dos
temas na nossa realidade.

Desglamos uma Gtima leitural
Dani Rudnicki
Gustavo Noronha de Avila

Renata Botelho Dutra



JUIZ GARANTIDOR OU JUIZ-INQUISIDOR? LIMITES E POSSIBILIDADES DOS
PODERESINSTRUTORIOSNO PROCESSO PENAL ACUSATORIO

GUARANTEEING JUDGE OR INQUISITORIAL JUDGE?LIMITSAND
POSSIBILITIESOF THE JUDGE'SINVESTIGATIVE INITIATIVE IN THE
ACCUSATORIAL CRIMINAL PROCEDURE

Rodrigo Telesde Oliveiral

Resumo

Os poderes instrutérios do juiz no processo penal sdo, por vezes, interpretados como uma
atuacdo indevida que aproxima o0 processo penal a um sistema inquisitorial. Existe a
percepcdo de que a liberdade do juiz para determinar a producéo de provas € incompativel
com o sistema acusatorio. Assim, surge a hecessidade de investigar o significado dos poderes
instrutorios do juiz e como o papel do magistrado na gestdo das provas afeta 0 sistema
acusatorio. Apoiada em uma revisdo literéria, esta pesquisa procurou estabelecer as
premissas do Sistema Acusatorio e o Sistema Inquisitorio, além de analisar como a existéncia
dos Sistemas Adversarial e Ndo-adversarial influencia o papel do juiz na gestéo das provas
processuais penais. Este esforco visou identificar se a atividade preponderante do juiz na
gestdo das provas poderia ser interpretada como uma aproximagdo a um processo penal
inquisitorial. Ao compreender que a dicotomia entre o0s sistemas Acusatorio e Inquisitorio se
baseia na identidade nas funcdes de acusar, defender e julgar, enquanto os Sistemas
Adversarial e Ndo-adversarial se fundamentam na analise do desenvolvimento da marcha
processual, foi possivel afirmar que ainiciativa instrutéria ndo € um elemento caracteristico
de um processo de natureza inquisitorial, sendo possivel sua existéncia em processos
acusatorios.

Palavras-chave: Poderes instrutdrios do juiz, Sistema acusatorio, Sistema inquisitorio,
Sistema adversarial, Sistema ndo-adversaria

Abstract/Resumen/Résumé
The instructional powers of the judge in criminal proceedings are sometimes interpreted as
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judge's predominant activity in evidence management could be interpreted as a shift towards
an inquisitorial criminal process. By understanding that the dichotomy between accusatorial
and inquisitorial systems is based on the identity in the functions of accusing, defending and
judging, while the Adversarial and Non-adversarial Systems are founded on the analysis of
the development of the procedural it’s possible to assert that the instructional initiative is not
a characteristic element of an inquisitorial system, and its existence is possible in accusatorial
system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Instructional powers of the judge, Accusatorial
system, Inquisitorial system, Adversarial system, Non-adversarial system
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INTRODUCAO

O exercicio jurisdicional no processo penal impde ao magistrado o dever de
fundamentar sua decisdo com base nas provas regularmente produzidas nos autos, em estrita
observancia ao devido processo legal. A condenacdo penal apenas se legitima diante da
inexisténcia de divida razoavel quanto a autoria e a materialidade do delito imputado.

Nao obstante, observa-se, ainda hoje, certa resisténcia doutrinaria a admissao de
poderes instrutorios por parte do juiz no ambito penal, sobretudo em situacdes nas quais
remanescem dividas transitorias acerca de elementos essenciais das teses acusatdria ou
defensiva. A critica central a essa possibilidade repousa sobre o risco de comprometimento da
imparcialidade judicial: ao assumir uma postura ativa na colheita probatoria, o magistrado
poderia deixar de atuar como sujeito equidistante das partes e aproximar-se do papel de
acusador, assumindo fei¢des tipicas do juiz-inquisidor.

Diante desse cenario, impoe-se a necessidade de investiga¢ao mais acurada acerca do
conteudo e dos limites dos poderes instrutorios do juiz no processo penal, bem como de sua
compatibilidade — ou ndo — com os sistemas processuais tradicionais, notadamente os
modelos acusatdrio e inquisitorio.

Com base em revisao bibliografica especializada, o presente estudo propde-se a
examinar se a atribuicao de poderes instrutorios ao juiz representa, de fato, um desvirtuamento
do sistema processual penal acusatorio, ou se, ao contrario, poderia configurar um mecanismo
de aprimoramento da busca pela verdade real, sem comprometimento das garantias
fundamentais das partes.

Inicialmente, serd promovida uma analise da dicotomia historico-conceitual entre os
sistemas acusatdrio e inquisitorio, com o intuito de delimitar os elementos estruturantes que
permitem a classificagdo de um processo penal segundo cada um desses paradigmas. A
identificacao desses critérios ¢ fundamental para compreender o papel reservado ao magistrado
em cada modelo.

A partir da defini¢do dos marcos tedricos que diferenciam os sistemas, passa-se a
investigacdo especifica dos chamados poderes instrutorios do juiz, em cotejo com a nogao de
poderes investigatorios. Busca-se, com isso, verificar se tais categorias se confundem ou se sao
ontologicamente distintas, bem como determinar o grau de aproximagdo ou separagdo entre
ambas.

Caso se conclua que a principal distingdo entre os modelos acusatorio e inquisitorio

reside na configuracao do papel judicial na produgdo probatdria, a andlise subsequente buscara

168



verificar a compatibilidade — ou ndo — da iniciativa probatoéria do juiz com os principios
informadores do sistema acusatorio. Por outro lado, se se constatar que a funcao instrutéria do
magistrado ndo compromete a matriz acusatoria do processo penal, caberd repensar os
fundamentos classificatorios tradicionais, com vistas a elaboracdo de um modelo tedrico mais
adequado a realidade processual contemporanea.

Com a construcao de uma sistematica capaz de refletir com maior precisao a divisao
de responsabilidades entre juiz e partes na gestdo da prova, especialmente no que se refere a
iniciativa instrutoria, torna-se possivel questionar a suficiéncia da abordagem bindria
tradicional. Ao final da pesquisa, busca-se responder se a figura do juiz com poderes instrutorios
representa, necessariamente, uma ruptura com os postulados acusatérios ou se ¢ possivel

concebé-la dentro de uma nova racionalidade processual.

1 ENTRE ARQUETIPOS E AMBIGUIDADES: Repensando o niicleo fundante dos

sistemas processuais penais

A tradi¢do juridico-processual frequentemente apresenta o sistema acusatorio como
paradigma de superioridade normativa e axioldgica em relacdo ao sistema inquisitério. Tal
leitura associa o modelo acusatorio aos regimes democraticos € a protecao das liberdades
publicas, ao passo que vincula o inquisitorio a estruturas autoritarias e a praticas repressivas
(Mittermaier, 2004, p. 47). No entanto, para que se possa empreender uma analise mais rigorosa
e metodologicamente solida acerca desses modelos, impde-se, preliminarmente, a defini¢ao do
proprio conceito de “sistema”, o que permitird decompor e compreender os elementos
estruturantes de cada arranjo processual.

Sob a otica epistemologica, o termo “sistema’” designa um conjunto organizado e coeso
de elementos inter-relacionados, cujos componentes guardam entre si compatibilidade e
harmonia logica (Zilli 2003, p. 34; Bobbio, 2010, p. 239). Nao se trata, pois, de mera
justaposi¢ao de fatores distintos, mas de uma estrutura interna em que os elementos nao
colidem, mas se completam mutuamente. Assim, um sistema processual penal deve ser
compreendido como uma configuragdo normativa, estrutural e funcional formada por multiplos
elementos compativeis entre si, os quais determinam as caracteristicas essenciais do modelo
procedimental adotado.

A partir dessa concepgdo, observa-se que os sistemas processuais penais — e, em
particular, os modelos inquisitério e acusatério — sdo descritos a partir da agregacdo de

diversos elementos tipicos, historicos e tedricos. No caso do sistema inquisitorio, sao
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usualmente elencadas como caracteristicas definidoras: (i) a considera¢do do réu como mero
objeto do processo; (ii) a adogdo de um sistema legal de provas, fundado em regras fixas e
hierarquizadas de valoragao; (iii) a forma escrita e sigilosa do procedimento (Zilli 2003, p. 40);
e (iv) o uso historico de métodos violentos de obtencao da verdade, como a tortura e as ordalias
(Winter, 2008, p. 18-20).

Por outro lado, o sistema acusatdrio ¢ exaltado por sua proximidade com os valores do
Estado Democratico de Direito, notadamente pela protecao das garantias fundamentais, pelo
reconhecimento do acusado como sujeito de direitos e pela ado¢do de um modelo dialético,
publico e oral de julgamento (Zilli 2003, p. 39). A valoracao racional das provas pelo magistrado
e a separacao funcional entre os sujeitos processuais reforcam sua associagdo com um modelo
civilizado e garantista.

Contudo, a contraposi¢do entre tais sistemas, embora didaticamente util, incorre
frequentemente no equivoco historico de presumir uma evolugao linear e progressiva do modelo
inquisitorio para o acusatorio, como se este Ultimo representasse uma superagdo definitiva e
inconteste daquele. Os sistemas acusatdrio e inquisitorio alternaram momentos de prevaléncia
e regressao ao longo da historia, ndo havendo uma substituicdo cronoldgica simples ou uma
ruptura absoluta entre eles (Nunes Junior, 2017, p. 64-66; Zilli, 2003, p. 35-38; 76-94).

Essa constatagdo implica reconhecer as limitagdes do método classificatorio que
agrega multiplos elementos como se todos fossem essenciais a defini¢ao de cada sistema. A
multiplicidade de caracteristicas atribuidas indistintamente a cada modelo, muitas vezes,
produz mais confusdo do que clareza. H4 elementos tradicionalmente ligados ao sistema
acusatorio que também se manifestam, sob determinadas condigdes, no sistema inquisitério, €
vice-versa.

Elementos processuais podem integrar sistemas distintos sem que haja contradi¢do
logica ou conceitual. Nesse sentido, Zilli (2017, p. 219) adverte que a insisténcia em agrupar
uma multiplicidade de elementos para definir um sistema pode obscurecer sua verdadeira
esséncia, especialmente se nao for possivel identificar qual elemento exerce papel fundante.

Dessa forma, mais do que buscar uma defini¢do por acimulo, mostra-se mais proficuo
identificar o nucleo estrutural de cada sistema — ou seja, aquele elemento fundante em torno
do qual gravitam os demais, aqui denominados “elementos acessorios”. Essa abordagem
favorece uma compreensao mais precisa e analitica da matriz conceitual de cada modelo.

Identificado esse nucleo, torna-se possivel afirmar que a principal linha divisoria entre
os sistemas inquisitorio e acusatério reside na forma de distribuigdo subjetiva das fungdes

processuais essenciais: acusar, julgar e defender. No sistema acusatorio, essas funcdes estao
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rigidamente separadas, atribuidas a sujeitos distintos, com vistas a assegurar o contraditorio e a
imparcialidade judicial. J& no sistema inquisitorio, tais fungdes concentram-se, a0 menos em
parte, na figura do magistrado ou de uma mesma autoridade, comprometendo a distingdo entre
as esferas de acusagao e julgamento.

Nesse sentido, Flavio Martins Alves Nunes Junior sustenta que a separacdo funcional
entre acusacdo, defesa e julgamento representa o pilar essencial do sistema acusatorio,
constituindo seu trago distintivo frente a 16gica inquisitorial, que admite a cumulacao de fungdes

em um unico polo.

Em resumo, verifica-se que o sistema acusatdrio tem uma caracteristica principal: a
distingdo e independéncia entre o 6rgao julgador e o 6rgdo acusador, estando as partes
no processo em posi¢do de igualdade. Todas as demais caracteristicas do sistema
podem variar de pais para pais, de acordo com as idiossincrasias ideologicas e
historicas. (Nunes Janior, 2017, p. 71)

No interior do sistema acusatorio, a separagao das fungdes de acusar, defender e julgar
configura o nucleo estruturante do modelo. Tal premissa, conforme sublinha Ada Pellegrini
Grinover, impde uma rigorosa divisdo entre os sujeitos processuais, conferindo a 6rgaos
distintos o exercicio de func¢des igualmente distintas, a fim de preservar a imparcialidade e a
paridade de armas (Grinover, 1999, p. 71-72).

Dessa estruturacdo decorre que os elementos probatoérios colhidos na fase pré-
processual — isto ¢, no ambito da investigagdo — nao se destinam, em principio, a formagao
da convicgdo do juizo, mas sim a sustentacdo da pega acusatoria. A eventual utilizacdo dessas
provas para fundamentar uma condenagdo exige, necessariamente, sua producao sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa durante a instrugao processual. O afastamento dessas garantias
na fase investigatoria impede que se atribua plena eficicia probatéria aos elementos nela
colhidos, isoladamente considerados.

Nessa linha, observa-se que a atuacdo do juiz na fase investigatoria deve ser
estritamente delimitada, devendo limitar-se a prote¢ao das liberdades publicas e a garantia da
legalidade dos atos persecutorios, sem qualquer protagonismo na atividade probatdria.
Conforme adverte Zilli (2021, p. 233; 2012, p. 157-175), a presen¢a do juiz na etapa
investigativa deve ser excepcional, sob pena de ruptura com os fundamentos do processo penal
de indole acusatéria. A mitigacdo dessa separagao funcional pode ensejar o retorno de uma
logica inquisitorial, comprometendo a isen¢do decisoria.

E precisamente nesse ponto que reside a critica central ao sistema inquisitorio.

Segundo diversos doutrinadores, ndo se pode sequer reconhecer, em tal arranjo, a existéncia de
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um verdadeiro processo judicial, haja vista a auséncia da estrutura dialética minima
representada pelo actum trium personarum — a triade essencial de acusacdo, defesa e
julgamento. A fusdo dessas fungdes em uma Unica figura ou 6rgao compromete a bilateralidade
da relacdo processual, esvaziando a esséncia do contraditorio e da ampla defesa (Quiterio;
Pontes, 2000, p. 333; Grinover, 1999, p. 71). Por essa razao, ha quem sustente que o modelo
inquisitorio ndo configura um processo em sentido técnico-juridico, mas sim um procedimento
de apuracao estatal dotado de reduzido potencial garantista (Badard, 2003, p. 109).

Nesse cenario, destaca-se ainda a existéncia de um terceiro modelo hibrido,
usualmente denominado sistema processual penal misto — também referido na doutrina como
inquisitio revolutionata (Zanoide de Moraes, 2022, p. 333) ou inquisitorio reformado (Zilli
2003, p. 41). Esse sistema, consagrado pelo Code d’Instruction Criminelle de 1808, caracteriza-
se pela incorporagdo de elementos inquisitorios na fase investigativa, a cargo do juge
d’instruction, e de aspectos acusatorios na fase processual, com a separagdo entre os 0rgaos
incumbidos da acusag¢do e do julgamento.

A figura do juiz de instru¢do — remanescente da logica inquisitoria — possui poderes
investigatdrios proprios, inclusive quanto a iniciativa probatoria, o que revela a persisténcia de
tragos inquisitoriais na estrutura desse modelo francés pds-revolucionario (Cordero, 2006, p.
65). Ainda que este sistema se apresente como uma tentativa de modernizagao e adaptagao do
modelo inquisitdrio, alguns autores questionam sua autonomia enquanto categoria distinta,
argumentando que o sistema misto representa, na verdade, uma versdo reformulada do proprio
inquisitorio, € ndo um novo paradigma em sentido estrito (Zilli 2021, p. 223).

Diante dessas consideragdes, constata-se que o debate acerca da admissibilidade da
iniciativa probatoria judicial ndo se esgota na simples dicotomia entre sistemas processuais
penais. A andlise centrada unicamente na forma de distribuicdo das fungdes processuais —
ainda que 1til para a compreensao das estruturas classicas — revela-se insuficiente para abordar
com profundidade a complexidade da atuagdo do magistrado na fase instrutoria. Isso porque,
embora o sistema acusatorio imponha a separagao funcional como fundamento, a discussao
sobre a iniciativa probatoria do juiz exige uma abordagem mais especifica, voltada a dinamica

da gestdo da prova e a preservacao da imparcialidade judicial em contextos concretos.
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2 ENTRE O JULGARE O INVESTIGAR: A linha ténue que separa o juiz-garantidor do

juiz-inquisidor no processo penal

Uma vez delineadas as distingdes fundamentais entre os sistemas processuais penais
de indole acusatdria e inquisitdria, impde-se, como etapa subsequente, a analise da natureza da
atividade instrutoria atribuida ao magistrado no processo penal. Compreender o conteudo, os
limites e os fundamentos dessa atividade revelam-se essencial para aferir sua compatibilidade
com os principios estruturantes do sistema acusatorio.

Para tanto, torna-se imprescindivel estabelecer, com precisao conceitual, a distingdo
entre poderes instrutorios e investigatorios do juiz. Essa diferenciagdo ndo apenas permite
qualificar adequadamente os atos jurisdicionais no curso do processo penal, mas também
previne a contaminacdo da imparcialidade judicial por interferéncias indevidas em estagios de
atribuicdo exclusiva do 6rgdo acusador.

No processo penal orientado por matriz acusatdria, ndo se admite que o juiz atue na
formagdo ou na consolidagdo da tese acusatoria. Tal vedagdo decorre diretamente do principio
da imparcialidade, o qual impde ao julgador uma postura equidistante das partes e impede
qualquer conduta que denote colaboragdo com uma das versdes em conflito.

Nesse contexto, os poderes investigatérios do juiz devem ser compreendidos como a
autorizacdo para que o magistrado, de oficio, promova diligéncias voltadas a obtengdo de
elementos probatdrios ainda ndo identificados, nem mesmo pelo titular da a¢do penal. Em
outras palavras, a atividade investigatoria judicial implica a atua¢do autonoma do juiz na
producao de provas com vistas a formacao da propria opinio delicti, € nao apenas a verificacao
das alegacdes ja trazidas pelas partes.

Sobre esse ponto, Marcos Zilli (2017, p. 215) esclarece que os poderes investigatorios
se manifestam quando o magistrado adota uma postura ativa, direcionando seus esfor¢os a
producao de elementos que servirdo a formulagdo da acusacgdo. Essa atividade, portanto, ndo se
vincula ao controle jurisdicional da prova produzida, mas a propria iniciativa de construcao da
base probatoria acusatoria — especialmente no que tange a busca de fatos ou circunstancias
ainda ndo explorados pelo 6rgdo de acusacgao.

Nessa linha, quando se admite a atuagao judicial com poderes investigatorios, rompe-
se com o modelo acusatdrio, na medida em que o juiz deixa de exercer uma funcdo de controle
imparcial e passa a integrar o polo da atividade persecutoria estatal. A parcialidade se impde
estruturalmente nesse cendrio, pois o julgador passa a ser também um dos responsaveis pela

formac¢ao da versao incriminadora dos fatos.
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Por conseguinte, o cerne da distingdo entre poderes instrutdrios e investigatorios reside
no momento e finalidade da intervengdo judicial. Enquanto a atividade investigatoria visa a
formagdo da acusagdo — anterior ou concomitante ao oferecimento da peca acusatoria —, a
atividade instrutoria se restringe a fase processual e dirige-se a verificagdo da verdade dos fatos
narrados nos autos, mediante controle da regularidade e suficiéncia da prova produzida sob o
crivo do contraditério.

A admissibilidade de poderes instrutdrios deve ser claramente diferenciada dos
poderes investigatorios, sob pena de comprometer a imparcialidade judicial e a natureza
contraditdria do processo penal.

[...] a investigag¢@o concentra uma atividade de pesquisa e de rastreamento do fato, de
suas principais caracteristicas e de identificagdo dos seus atores. Trata-se, portanto, de
uma tarefa de busca por elementos que permitam a construgdo de uma possivel

afirmag¢fo acusatoria. Ndo hd, portanto, imputagdo. Quando muito mera expectativa
desta. (Zilli 2012, p. 156)

A possibilidade de o juiz atuar na formagdo da prova no processo penal demanda
cuidadosa analise, sobretudo a luz da distingdo conceitual e funcional entre os poderes
instrutdrios e investigatorios. A ultrapassagem dessa fronteira compromete diretamente a
imparcialidade judicial, valor fundante do processo penal de indole acusatoria.

Quando o magistrado assume a condugdo da investigacdo — especialmente no sentido
de buscar elementos que contribuam para a formulacdo da tese acusatéria —, ocorre um
fendmeno de vinculacdo subjetiva ao resultado probatdrio, o que o distancia da neutralidade
exigida para o exercicio da jurisdi¢do penal. Tal atuagdo configura, conforme destaca Marcos
Zilli (2021, p. 224-226; 2012, p. 156-158), uma ruptura com o modelo acusatorio, na medida
em que o julgador passa a participar da construcao da narrativa acusatoria, € nao apenas de sua
avaliagcdo imparcial.

Nesse cenario, o juiz, ao buscar elementos probatorios ainda ndo explorados ou mesmo
desconhecidos, atua fora do limite constitucional da jurisdi¢do. Configura-se, entdo, a figura do
juiz-inquisidor — aquele que, além de julgar, investiga e, por consequéncia, compromete sua
isen¢do decisoria (Zilli 2017, p. 214; 2012, p. 157). Esse fenomeno aproxima o processo penal
de um modelo inquisitério, com a concentragdo de fungdes processuais no mesmo sujeito.

Por outro lado, ¢ fundamental ndo confundir a atividade investigatdria, vedada ao juiz
no sistema acusatorio, com a atividade instrutoria, que pode, excepcionalmente, ser exercida
pelo magistrado. Esta ultima pressupde a existéncia de uma acusacdo ja formalizada e limita-

se a apuragdo dos fatos nela descritos, mediante atuagao vinculada ao contraditdrio.
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Enquanto a atividade investigatoria opera sem um critério acusatorio pré-estabelecido,
em busca de elementos que sustentem uma futura acusagdo, a iniciativa instrutoria do juiz
ocorre dentro dos marcos da acusagdo ja formulada, voltando-se a apuragao da verdade
processual e a busca de provas que possam tanto confirmar quanto infirmar a imputag@o penal.

Mesmo que se reconheca, em determinadas hipoteses, a atuagdo do juiz na fase pré-
processual — como ocorre na analise de medidas cautelares (Grinover, 1999, p. 75) —, tal
atuacdo deve ter por objetivo exclusivo a tutela de direitos fundamentais e a preservagao da
legalidade, e ndo a defesa do objeto da investigacao (Zilli 2021, p. 233). A logica que orienta
essa limitagdo ¢ a de que a jurisdi¢do nao pode ser antecipada a fungdo acusatoria.

Importa ainda destacar que os poderes instrutorios do juiz, mesmo no curso do
processo, nao se revestem de carater absoluto. Ainda que se admita a iniciativa do magistrado
na produgdo de provas, esta deve observar dois limites fundamentais: (i) a submissdo aos
contornos da imputagdo formalizada; e (ii) o respeito ao contraditério e a paridade de armas
entre as partes. O juiz ndo esta autorizado a conduzir a instru¢do de modo autdbnomo, como se
fosse um sujeito equiparado a acusagdo, sob pena de reintroduzir no processo penal os vicios
do modelo inquisitivo.

A doutrina ¢ enfatica ao tratar da fun¢do complementar e supletiva dos poderes
instrutorios. Marcos Zilli (2017, p. 217-220) sustenta que o exercicio dessa prerrogativa pelo
juiz deve ocorrer apenas quando houver incerteza persistente quanto aos elementos ja
apresentados pelas partes. Seu papel, portanto, ndo € o de suprir deficiéncias da acusacdo ou da
defesa, mas sim o de esclarecer fatos relevantes para o julgamento justo e imparcial.

Nessa mesma linha, Adalberto Aranha (1987, p. 14-15) assevera que a “faculdade
probatéria do juiz” pressupde que as partes tenham o dever processual de provar suas
alegacdes.! A atuacio judicial deve ser subsidiéria, voltada a complementagdo da prova apenas
quando houver omissao relevante ou impossibilidade das partes de produzir prova essencial ao
deslinde da causa. Como bem observa Nunes Junior (2017, p. 71), essa atuacdo deve ser
exercida com “maxima cautela e prudéncia”, a fim de evitar qualquer identifica¢ao do juiz com
os interesses de uma das partes.

Com efeito, a superacdo desses limites — tanto em termos de conteiido quanto de

finalidade — converte a atuacao instrutoria do juiz em verdadeira atividade investigatoria. A

! Por mais que o autor coloque o Poder Instrutério do Juiz como uma faculdade, deve-se compreender que essa
iniciativa instrutdria deve ser tratada ndo apenas como uma mera faculdade, mas como um poder-dever, em virtude
do compromisso do magistrado na busca de uma justiga judicial alcangcada com uma decisdo que alcance um
melhor acertamento fatico.
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consequéncia ¢ a corrosdo da estrutura acusatdria do processo penal, mediante a inser¢do de um
agente de investigagdo sob o disfarce da imparcialidade judicial.

Dessa forma, embora a existéncia de poderes investigatérios do juiz seja incompativel
com o modelo acusatorio, a atividade instrutoria, desde que corretamente delimitada, pode
coexistir com os principios do devido processo legal. A defini¢do precisa do conteudo e dos
limites dos poderes instrutdrios do juiz representa, pois, um elemento essencial para se refletir
sobre sua (in)compatibilidade com o sistema acusatorio e evitar a transposi¢ao disfarcada de

praticas inquisitoriais para contextos processuais formalmente democraticos.

3 ENTRE A VERDADE E A IMPARCIALIDADE: A atuacao judicial na gestao da prova

sob a perspectiva adversarial e ndo-adversarial

E recorrente, na doutrina processual penal, a equivocada associagdo entre a iniciativa
instrutoria do juiz e a adocdo de um sistema processual de indole inquisitoria. Essa leitura,
entretanto, obscurece a real natureza dos poderes instrutorios do magistrado e ignora que a
compatibilidade de tais poderes com o devido processo penal deve ser analisada a luz do papel
que o juiz desempenha na gestdo das provas, e ndo exclusivamente com base na dicotomia
classica entre os sistemas acusatorio e inquisitorio (Nunes Janior, 2017, p. 76).

A distingao entre os modelos acusatério e inquisitdrio, embora relevante, nao se presta,
por si s0, a explicar os limites e as possibilidades da atuacdo judicial na condugdo da prova.
Para tanto, ¢ necessario adotar uma nova matriz analitica que transcenda a classificagdo
tradicional, deslocando o enfoque para a dindmica do processo penal e a distribuicao de
protagonismo entre juiz e partes.

Nesse sentido, revela-se mais adequada a adogdo de outra tipologia oriunda do Direito
anglo-saxonico: os sistemas adversarial e ndo-adversarial (Zilli 2003, p. 42-43). Embora
utilizados com maior frequéncia na tradi¢do juridica de common law, esses modelos oferecem
ferramentas tedricas uteis para a analise da iniciativa instrutdria do juiz em qualquer contexto
juridico, inclusive no sistema brasileiro.

Importa frisar, desde ja, que a distingdo entre os sistemas acusatorio/inquisitorio e
adversarial/nao-adversarial nao ¢ sobreponivel. Como esclarece Ada Pellegrini Grinover (1999,
p. 72), enquanto a primeira se funda na separacgdo subjetiva das fungdes processuais, a segunda
estd relacionada ao grau de protagonismo judicial na condu¢do da marcha processual e,

sobretudo, na gestdo da prova. Assim, ¢ perfeitamente possivel um processo penal ser
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simultaneamente acusatorio e ndo-adversarial, ou adversarial sem ser propriamente acusatorio
(Nunes Janior, 2017, p. 76).

No sistema adversarial, caracteristico dos paises da tradigao liberal anglo-saxonica, o
processo penal ¢ impulsionado pelas partes, que detém o controle do procedimento e da
producdo probatoéria. O juiz, neste modelo, assume uma postura passiva e equidistante,
restringindo-se a analise das provas apresentadas pelas partes. A imparcialidade judicial €
concebida, nesse contexto, como sindnimo de inércia: qualquer intervencao judicial na
producdo da prova é vista com desconfianga, pois se entende que poderia comprometer a
neutralidade decisoéria (Grinover, 1999, p. 72; Zilli, 2003, p. 45).

Essa concepcao liberal refor¢a uma logica procedimental onde o juiz se restringe a
func¢do de arbitro passivo, limitando-se a julgar as provas trazidas pelas partes (Badard, 2003,
p. 128). Nesse cenario, a iniciativa instrutéria do magistrado é, em regra, inexistente ou
fortemente limitada.

Todavia, observa-se uma crescente flexibilizagdo dessa rigidez adversarial em diversas
jurisdigdes, com a admissao — ainda que de forma excepcional — de intervengdes pontuais do
juiz na produgdo probatdria. Essa tendéncia evidencia uma aproximag¢do com o sistema nao-
adversarial, no qual a conducao do processo ¢ confiada preferencialmente ao Estado-juiz (Zilli
2003, p. 72-73; Grinover, 1999, p. 72-73; Nunes Junior, 2017, p. 78).

No sistema ndo-adversarial, tipico das tradicdes romano-germanicas e de paises com
forte influéncia do modelo continental europeu, o magistrado ndo apenas detém poderes
instrutdrios, mas exerce papel central no desenvolvimento do processo. Esse protagonismo
estatal ¢ compativel com uma visao publicista do processo, concebido como instrumento de
atuacdo legitima do direito de punir, bem como de realiza¢ao da fun¢do social da jurisdigao: a
pacificagdo justa dos conflitos penais (Grinover, 1999, p. 77; Tucci, 2002, p. 226-227).

Importa destacar que, nesse modelo, a imparcialidade do juiz ndo decorre da sua
passividade, mas da sua conformidade as garantias do devido processo legal e da atuagdo
equilibrada frente as partes. Em outras palavras, a auséncia de inércia judicial ndo compromete,
por si s, a imparcialidade, desde que a atuagdo se dé dentro dos limites legais e constitucionais,
sem protagonismo persecutorio.

A opg¢ao por um processo penal de natureza nao-adversarial revela, nesse sentido, uma
decisdo politica e ideoldgica do Estado. Trata-se de reconhecer o carater publicista do Direito
Processual e de compreender o processo como instrumento de justica material, ndo apenas como

arena de disputas privadas. Nesse contexto, o juiz esta autorizado — e até mesmo incumbido
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— de intervir no curso da instru¢do, inclusive com a iniciativa probatdria, sempre que essa
medida se mostrar necessaria a reconstrucao da verdade processual (Bedaque, 2001, p. 99).

Marcos Zilli (2003, p. 44-49) identifica as principais caracteristicas do sistema
adversarial, em contraste com o modelo ndo-adversarial: (i) as partes detém o controle da
atividade probatoria; (ii) o juiz atua de modo passivo, sem iniciativa instrutoria; (iii) o processo
¢ estruturado como confronto bilateral equitativo; (iv) a imparcialidade judicial ¢ associada a
auséncia de interferéncia e; (v) mecanismos processuais visam assegurar a igualdade material
entre acusacdo e defesa na coleta da prova.

No sistema nao-adversarial, por outro lado, prevalece a compreensdo de que o juiz
pode e deve intervir para garantir a obtencao de provas relevantes ao deslinde da causa penal,
independentemente da iniciativa das partes. Essa atuagao se justifica tanto pela natureza publica
do processo quanto pelo compromisso do Estado com a justica substancial, especialmente no
contexto de um modelo juridico influenciado pelos valores do Estado Social.

Em sintese, a possibilidade de exercicio de poderes instrutdrios pelo juiz no processo
penal ndo compromete, por si s6, a imparcialidade judicial, tampouco ¢ incompativel com os
principios do processo acusatorio. Tudo dependerd do modelo de condugao processual adotado:
em sistemas ndo-adversariais, a iniciativa judicial instrutdria € legitima e funcional, desde que
submetida as garantias do contraditorio e da ampla defesa. O equivoco reside em presumir que
a atuacdo ativa do juiz compromete automaticamente a neutralidade do julgamento,
desconsiderando que a imparcialidade ¢ um conceito normativo, € ndo meramente

comportamental.

Trata-se da fung@o 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 é manutencdo integridade do
ordenamento juridico, para o atingimento da paz social, o juiz deve desenvolver todos
os esforgos para alcanga-lo. Somente assim a jurisdi¢@o atingira o seu escopo social.

O papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua formagdo social, é
necessariamente ativo. Deve ele estimular o contraditorio, para que se torne efetivo e
concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litigantes, para superar as desigualdades e
favorecer a par condicio. E ndo pode satisfazer-se com a plena disponibilidade das
partes em matéria de prova. (Grinover, 1999, p. 73)

Embora, no ambito do sistema ndo-adversarial, a iniciativa instrutéria do juiz seja
concebida como trago preponderante da atividade jurisdicional — configurando-se como um
dever funcional voltado a apuragdo exaustiva da verdade dos fatos em torno das teses ja
deduzidas pelas partes (Bedaque, 2001, p. 149; Zilli, 2003, p. 117) —, sua legitimagdo no

processo penal contemporaneo exige a observancia de limites normativos estritos que derivam
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nao apenas do modelo processual adotado, mas, sobretudo, das garantias constitucionais que
conformam o devido processo legal, clausula estruturante do Estado Democratico de Direito.

A despeito da autorizacdo para atuacdo mais ativa do magistrado na condugdo da
instrucdo probatoria, ¢ imperioso reconhecer que, mesmo em sistemas de matriz ndo-
adversarial, a iniciativa instrutoria judicial deve ser exercida de forma subsidiaria e moderada.
Caso contrario, hd risco de conversao da atuacdo jurisdicional em verdadeira funcao
investigativa, promovendo uma aproximag¢ao indevida com a ldgica inquisitoria — ou, nas
palavras de alguns autores, com um nao-processo, dado o apagamento da distin¢do entre acusar
e julgar (Zilli 2017, p. 217-220).

Com efeito, além da restri¢do ja mencionada, segundo a qual a iniciativa instrutoria do
juiz deve operar dentro dos limites da acusagao formalizada, cumpre ressaltar um conjunto de
outras limitagdes materiais e procedimentais, derivadas diretamente do devido processo legal,
que condicionam o exercicio legitimo dos poderes instrutorios judiciais. Dentre essas garantias,
destacam-se: (1) O principio do juiz natural, que veda a designacao ad hoc de julgador e assegura
que a atuagdo instrutoria se insira no exercicio legitimo da jurisdicdo competente; (ii) a
independéncia e imparcialidade do magistrado, pressuposto inegociavel para a validade do
julgamento, o que impde cautela na producdo probatéria ex officio; (iii) a presuncao de
inocéncia, que exige tratamento equitativo do réu ao longo de todo o processo, € impde a
prevaléncia do in dubio pro reo; (iv) a duragdo razoavel do processo, que demanda equilibrio
entre profundidade probatoria e celeridade procedimental; (v) o dever de fundamentagdo das
decisdes judiciais, inclusive na motivacdo dos atos instrutorios e na valoragao das provas por
ele colhidas; (vi) a inadmissibilidade das provas ilicitas, vedando o uso de qualquer elemento
obtido com violagao a direitos fundamentais; (vii) a publicidade dos atos processuais, como
forma de controle democratico e prote¢do contra abusos; (viii) o contraditorio, que impde o
prévio conhecimento pelas partes de toda prova produzida e a possibilidade de manifestacao
plena sobre ela e; (ix) a ampla defesa, que assegura ao acusado os meios necessarios para
impugnar qualquer elemento de prova, inclusive aqueles obtidos por iniciativa judicial
(Bedaque, 2001, p. 154-156; Zilli, 2003, p. 125-168).

A observancia rigorosa desses vetores nao apenas legitima a atuacao judicial na fase
instrutoria, mas também impede que se converta a atividade jurisdicional em instrumento de
desequilibrio processual, violador da paridade de armas e da neutralidade judicial.

Tanto o sistema adversarial quanto o sistema ndo-adversarial, quando considerados
sob a otica da gestdo probatoria, ndo estdo imunes a criticas relevantes. No modelo adversarial,

a centralidade conferida as partes na conducao da marcha processual e da instru¢ao probatoria
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atribui ao juiz papel meramente espectador, o que pode comprometer a realizagdo da justica
material. H& o risco de que o desfecho do processo penal reflita ndo a verdade dos fatos, mas a
habilidade estratégica dos litigantes — frequentemente assimétrica em razao de desigualdades
estruturais entre acusacao e defesa (Nunes Junior, 2017, p. 77; Zilli, 2003, p. 49-51).

Ademais, o modelo adversarial apresenta uma estrutura procedimental altamente
formalizada e dialética, o que tende a tornar o processo penal mais moroso € complexo,
especialmente diante da necessidade de constante impugnacdo reciproca dos elementos
apresentados pelas partes (Zilli 2003, p. 50-51).

Outro ponto sensivel refere-se a pretensa igualdade de oportunidades para a produgdo
de prova. Na pratica, as disparidades econdmicas, institucionais ou técnicas entre as partes
frequentemente comprometem essa equidade, gerando um desequilibrio material na formagao
do conjunto probatorio (Bedaque, 2001, p. 97; Zilli, 2003, p. 51).

Por sua vez, no sistema nao-adversarial, a critica mais relevante incide sobre os riscos
a imparcialidade judicial advindos da prépria iniciativa instrutoria. Isso porque, ao determinar
diligéncias probatorias com base em juizos prévios de relevancia ou verossimilhanga, o juiz
antecipa um conhecimento parcial do conteudo probatdrio, o que pode comprometer sua
neutralidade no momento da valoracdo e julgamento (Nunes Junior, 2017, p. 77). Esse
argumento ¢ frequentemente invocado pelos opositores da iniciativa probatdria judicial no
processo penal, que sustentam que o exercicio ativo dessa funcdo, ainda que excepcional, ja
seria suficiente para desnaturar o papel imparcial do julgador.

Essas criticas, embora relevantes, ndo conduzem necessariamente a proscri¢ao
absoluta dos poderes instrutorios. Ao contrario, reforcam a necessidade de sua regulamentacao
rigorosa e da vincula¢do de seu exercicio aos postulados do devido processo legal. O debate
contemporaneo, portanto, ndo deve se concentrar em saber se o juiz pode ou ndo produzir
provas, mas sim em quais condigdes, limites e finalidades essa atua¢do pode ocorrer, sem
comprometer a estrutura acusatoria nem os direitos fundamentais do acusado.

Entre as criticas dirigidas a iniciativa instrutoria do magistrado no processo penal, uma
das mais contundentes consiste na alegacdo de que essa prerrogativa permitiria ao juiz buscar
ativamente elementos que apenas confirmem uma decisdo previamente tomada, deslocando sua
funcao de julgador imparcial para a de confirmador de um juizo antecipado (Abade, 2018, p.
30). Nesse contexto, destaca-se a adverténcia sobre o risco da formagao de um “quadro mental

paranoico”, no qual o juiz, antes mesmo da formagao do conjunto probatério, ja teria decidido
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internamente sobre a responsabilidade penal, passando, entdo, a buscar elementos que apenas
ratifiquem sua convicgdo (Coutinho, 2001, p. 46).2

Embora essa critica deva ser considerada com seriedade, ela ndo pode prevalecer de
forma absoluta, sob pena de negar ao magistrado a capacidade funcional de atuar com
imparcialidade mesmo em um sistema que lhe confere algum grau de iniciativa instrutoria.
Presumir que todo e qualquer exercicio dessa prerrogativa compromete a imparcialidade do
julgador significa, em ultima analise, comprometer a propria confianca no exercicio ético e
constitucional da jurisdi¢do penal.

Ademais, ¢ necessario reconhecer a limitacdo epistemoldgica do processo penal: a
verdade absoluta ¢ inalcangéavel (Karam, 2001, p. 56). O que se busca, dentro do ordenamento
juridico-constitucional, ¢ a obtencao de uma verdade judicialmente construida no contraditorio
e na paridade de armas, cujo valor esteja pautado na regularidade procedimental (Badaro, 2003,
p. 37). Assim, a verdade no processo penal deve ser funcional: adequada, suficiente e legitima
para justificar uma resposta estatal, dentro dos marcos do Estado de Direito.

Destaque-se, novamente, nao ha relagdo necessaria entre iniciativa probatéria do juiz
e sistema inquisitério. A prerrogativa de produgdo probatoria ex officio ndo ¢ exclusiva nem
definidora do modelo inquisitivo (Bedaque, 2001, p. 101). A distingdo central entre os sistemas
acusatorio e inquisitério reside na identidade ou separacao das funcdes de acusar, defender e
julgar, e ndo no grau de participagdo do juiz na administra¢do da prova. O exercicio de poderes
instrutorios, quando exercido de forma complementar as iniciativas das partes, ndo desnatura o
processo penal de matriz acusatdria nem converte o juiz em inquisidor.

Nesse sentido, quando o magistrado atua de modo supletivo, diante de davidas
razoaveis sobre elementos faticos relevantes — sejam eles apontados pela acusagdo ou pela
defesa —, sua iniciativa probatdria visa a reconstru¢ao fidedigna da narrativa processual, e ndo
a producdo de um substrato que favoreca exclusivamente uma parte. O esforgo € direcionado,
portanto, a obtencdo de um julgamento mais justo, € ndo a confirmacdo de uma hipdtese
acusatoria. Trata-se de um agir jurisdicional funcionalmente vinculado a busca pela justica e a
correcao da decis@o penal, desde que amparado pelas garantias do devido processo legal.

Ademais, ndo se pode presumir que a aproximagao do juiz ao conteudo das provas —
por iniciativa propria ou por deferimento de diligéncias relevantes — comprometa sua

imparcialidade de forma automatica. Como destaca Bedaque (2001, p. 107), quando o juiz

2 Também se posiciona contrariamente 4 iniciativa instrutoria do magistrado Aury Lopes Junior, ao afirmar que a
atribuicao desses poderes configuraria um grave erro a ponto de destruir o processo penal democratico. (Lopes
Janior, 2021, p. 84).
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determina a produ¢ao de uma prova, ainda ¢ incerto qual das partes sera beneficiada com o seu
resultado. O fato de o magistrado solicitar uma diligéncia nao implica identificagdo com a tese
acusatoria, tampouco pré-juizo de culpabilidade. O risco a imparcialidade ndo reside na
iniciativa em si, mas na finalidade, nos efeitos dessa atuacdo ¢ no modo como ela é conduzida.

Importa reconhecer, ainda, a natureza publica do processo penal e sua dimensao social,
cujo fim ultimo ¢ a pacificacdo dos conflitos penais de modo justo. Nesse contexto, a funcao
jurisdicional ndo se exaure na avaliagdo passiva das provas ofertadas pelas partes, mas exige
que o magistrado atue como garantidor da legalidade e como condutor do processo rumo a
verdade processualmente valida. A presun¢do de inocéncia, ¢ certo, orienta toda a marcha
processual; no entanto, ela ndo afasta o dever do juiz de esclarecer, na medida do possivel,
davidas relevantes e legitimas surgidas durante o curso da instrugao.

Somente quando esgotadas todas as possibilidades instrutorias, e diante da persisténcia
de duvida razoavel — inclusive apds eventual iniciativa probatoria do juiz —, é que se deve
aplicar o principio do in dubio pro reo como expressao ultima do respeito a presuncao de
inocéncia. A absolvicao, nesse sentido, ndo decorre da inércia do juiz, mas da sua lealdade a

insuficiéncia probatoria, conforme os parametros estabelecidos pelas garantias constitucionais.

4 ENTRE O MITO DO JUIZ-INQUISIDOR E A FUNCAO GARANTISTA: Redefinindo

os poderes instrutorios no processo penal acusatorio

A iniciativa instrutoria do magistrado se configura como um poder conferido ao juiz
no curso da instrucao processual penal, com o objetivo de promover um acertamento fatico
mais acurado e fundado nos elementos constantes das teses apresentadas pelas partes (Zilli
2003, p. 177). Esse poder se traduz em manifestacdo legitima da liberdade instrutéria do
julgador, inserida no contexto do processo penal como instrumento publico destinado a
realizagdo da justica e a pacificagdo social.

Essa liberdade ndo se justifica unicamente pelo poder do juiz intervir na marcha
processual, mas também, e principalmente, pela sua func¢do ativa na gestdo da prova,
especialmente quando se defronta com um estado de duvida razoavel ndo resolvido pela
atividade probatoria das partes. Trata-se de uma fun¢ao supletiva, derivada do carater publicista
do processo penal e da fun¢do jurisdicional de garantir a higidez do juizo condenatorio ou
absolutdrio.

Apesar disso, tem sido reiteradamente alegado que a iniciativa instrutoria do juiz

representaria um retorno a praticas inquisitoriais, comprometendo a imparcialidade judicial e
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ferindo os pilares do sistema acusatorio (Lopes Junior, 2018, p. 30). Essa argumentagao, porém,
carece de fundamentagdo técnico-conceitual, sobretudo quando se considera que o exercicio
supletivo e complementar dessa prerrogativa nao implica a centralizagdo das fungdes
processuais essenciais, tampouco a transformacdo do juiz em 6rgdo acusador.

A figura do juiz-inquisidor emerge, como ja se exp0s, quando o magistrado atua na
fase pré-processual com objetivos investigativos, isto €, quando contribui para a formagao da
acusagdo. No entanto, quando o juiz se limita a dirigir a instru¢ao processual com base nas
alegacodes ja formalizadas pela acusacdo e pela defesa, sua atividade ndo constitui investigagao,
mas sim um mecanismo de refor¢o do contraditorio, dirigido a superagdo de duvidas
remanescentes sobre os fatos submetidos a julgamento (Bedaque, 2001, p. 17).

E, portanto, imprecisa e reducionista a tentativa de vincular, de forma direta e
exclusiva, os poderes instrutdrios a 16gica inquisitorial. O sistema inquisitorio caracteriza-se
essencialmente pela fusdo das fungdes de acusar e julgar em uma mesma autoridade.® Nesse
modelo, a neutralidade ¢ inexistente e a estrutura do processo ¢ orientada a confirmagao da
culpabilidade, ndo a sua verificagdo dialética.

Em contraste, no sistema acusatdrio, a separacdo dessas funcdes constitui o trago
distintivo. O juiz, ainda que exerca papel ativo na instrug¢do, ndo formula a acusagdo, nem a
defende ou sustenta. Atua, apenas, na verificacao de sua consisténcia a luz das provas admitidas,
eventualmente suprindo omissdes ou diligenciando pontos de diivida ndo sanados pela atuacao
das partes.

Nesse sentido, afirmar que a gestdo judicial das provas é elemento definidor dos
sistemas acusatorio ou inquisitdrio incorre em erro categorial. A posi¢do do juiz na atividade
probatoria nao ¢ inerente nem exclusiva de nenhum dos dois sistemas classicos (Grinover, 1999,

p. 72; Zilli, 2003, p. 70-74). Trata-se de um atributo estruturalmente dissociado da identidade

3 Em sentido contrario, tem-se o ensinamento de Luigi Ferrajoli ao afirmar: «[...] pode-se chamar acusatério todo
sistema processual que tem o juiz como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento como
um debate paritario, iniciado pela acusagdo, a qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante
um contraditorio publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em sua livre convicgdo. Inversamente, chamarei
inquisitorio todo sistema processual em que o juiz procede de oficio a procura, a colheita e a avaliacdo das provas,
produzindo um julgamento ap6s uma instrugao escrita e secreta, na qual sdo excluidos ou limitados o contraditério
e os direitos da defesa. Esta claro que aos dois modelos sdo associaveis sistemas diferentes de garantia, sejam
organicas ou procedimentais: se o sistema acusatorio favorece modelos de juiz popular e procedimentos que
valorizam o contraditorio como método de busca da verdade, o sistema inquisitorio tende a privilegiar estruturas
judiciarias burocratizadas e procedimentos fundados nos poderes instrutdrios do juiz, compensados talvez pelos
vinculos das provas legais e pela pluralidade dos graus de juizo (instancias).» (Ferrajoli, 2002, p. 452-453). No
mesmo sentido de Luigi Ferrajoli, para quem a concentragdo de poderes na gestdo das provas nas maos das partes
processuais seria uma decorréncia ldgica da separagio das fungdes: Lopes Junior, 2021, p. 78-79 ¢ Abade, 2018,
p. 69-77.
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funcional entre acusacdo, defesa e julgamento, o verdadeiro critério de distingdo entre os
modelos processuais penais.

Dessa forma, os poderes instrutorios do magistrado podem coexistir legitimamente
com um processo penal de natureza acusatoria, desde que sua atuagdo se mantenha dentro dos
limites legais, constitucionais e funcionais ja discutidos: (i) a atuagao supletiva; (ii) a submissao
ao contraditorio e a ampla defesa; (ii1) a ndo interferéncia na delimitacao da acusagdo; e (iv) a
auséncia de finalidade persecutoria.

Essa constatacdo exige, portanto, o abandono de uma abordagem meramente
dicotomica entre os sistemas acusatorio e inquisitoério. Ao invés disso, impde-se uma
compreensdo funcional e finalistica dos poderes instrutdrios, considerando sua natureza, seus
limites e sua instrumentalidade para a concretizagdo de um processo justo.

Na medida em que a atuagdo instrutdria do juiz visa apenas a elucidar pontos de divida
razoavel que ndo foram suficientemente esclarecidos pelas partes, e desde que se mantenha
desvinculada de qualquer proposito acusatorio ou defensivo, ndo ha qualquer incompatibilidade
entre esse poder e os fundamentos do sistema acusatorio.

A disting@o entre iniciativa instrutoria e iniciativa investigatoria deve ser mantida com
clareza tedrica. Na primeira, o juiz atua dentro de um contexto acusatorio ja delimitado; na
segunda, o juiz antecipa ou formula a propria hipotese acusatoria. Somente nessa ultima
hipdtese se verifica a ruptura com os pilares da imparcialidade e a configuracdo de um processo
penal inquisitorio.

Conforme ja apontado, os sistemas adversarial e ndo-adversarial oferecem um modelo
tedrico mais preciso para compreender o grau de protagonismo do juiz na gestdo das provas. E
possivel, por exemplo, que um processo penal de natureza acusatéria adote um enfoque
adversarial, restringindo os poderes instrutérios do magistrado; ou, ao contrario, que esse
mesmo processo adote tragos do modelo ndo-adversarial, permitindo uma atuacao judicial mais
ativa sem que isso afronte a estrutura funcional do modelo acusatorio.

O que ¢ inconcebivel, por outro lado, ¢ um sistema inquisitorio que opere sob as bases
adversariais, uma vez que a logica inquisitiva exige a concentragao funcional da acusagao e do
julgamento — justamente o oposto do controle do processo pelas partes, tipico da estrutura
adversarial.

Portanto, a iniciativa instrutoria do juiz, desde que limitada pelos contornos do devido
processo legal, exercida com carater supletivo e em consonancia com a estrutura acusatéria do
processo, revela-se ndo apenas compativel com o modelo penal acusatério, mas também

desejavel a obtencdo de decisdes mais justas, equilibradas e tecnicamente fundamentadas.

184



CONCLUSAO

O presente estudo teve por objeto a andlise da iniciativa instrutdria do juiz no processo
penal, buscando verificar sua (in)compatibilidade com o sistema acusatério. A partir de uma
abordagem metodologica orientada pela reconstrugdo teodrico-conceitual dos principais
sistemas processuais penais — acusatorio, inquisitorio, adversarial e ndo-adversarial —,
conclui-se que ndo hé incompatibilidade necessaria entre os poderes instrutorios do magistrado
e o processo penal regido por uma légica acusatoria.

Muitas vezes se argumenta que os poderes instrutorios conferidos ao juiz sdo
totalmente incompativeis com a logica do processo penal acusatorio. Parte da doutrina defende
que esse modelo representaria um avango civilizatorio em relagdo ao sistema inquisitorio, de
modo que permitir a atuagdo probatdria do magistrado seria visto como um retrocesso, uma
espécie de retorno a praticas ultrapassadas.

No entanto, essa interpretagdo parte de uma premissa equivocada: a de que a
possibilidade de o juiz intervir na producdo das provas estaria, necessariamente, vinculada ao
sistema inquisitorio. Essa confusdo decorre, em grande medida, da tendéncia de se acumular
uma série de elementos isolados com o intuito de definir rigidamente um sistema processual
penal. A andlise do sistema, contudo, ndo pode se limitar a um conjunto de caracteristicas
periféricas. E essencial identificar qual é o elemento central que organiza e d4 coeréncia aos
demais aspectos do modelo.

Nesse sentido, ficou evidente que a verdadeira chave para distinguir os sistemas
acusatorio e inquisitorio estd na forma como se distribuem as fungdes de acusar, defender e
julgar. No sistema acusatério, essas atribuigdes sdo claramente separadas entre pessoas ou
instituicdes distintas. Ja no sistema inquisitorio, ha uma sobreposi¢ao dessas fungdes, muitas
vezes concentradas na figura do proprio julgador, que passa a atuar como parte € juiz a0 mesmo
tempo — o que compromete frontalmente a imparcialidade.

Ao analisar os poderes instrutorios do juiz, ¢ fundamental ndo os confundir com
atividades investigatorias. Na iniciativa instrutoria, o juiz ndo esta buscando construir uma tese
acusatoria ou substituir o papel das partes. Ele atua, de forma supletiva, para esclarecer duvidas
relevantes que persistem apos a produgdo de provas pelas partes, com o objetivo de melhorar o
grau de certeza da decisdo final.

Dessa forma, fica claro que o debate sobre a atuagdo instrutoria do juiz nao deve ser

conduzido apenas a partir da dicotomia entre os sistemas acusatério e inquisitorio, mas sim por
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meio de uma analise do papel do magistrado e das partes no desenvolvimento da instrugao
probatoria. Essa reflexdo se dd com maior precisdo quando se recorre a distingdo entre os
sistemas adversarial e ndo-adversarial.

No modelo adversarial, tipico dos paises anglo-saxonicos, as partes sdo responsaveis
por impulsionar o processo e produzir as provas, enquanto o juiz assume uma posi¢do de
neutralidade e passividade. J& no sistema ndo-adversarial, o juiz tem uma participagdo mais
ativa na condugao do processo, inclusive na gestdo das provas, justamente por conta do carater
publico do processo penal e de sua fungdo social, voltada a pacificacdo e a busca por uma
verdade juridicamente aceitavel.

E importante lembrar que essas classificagdes — acusatorio/inquisitorio e
adversarial/nao-adversarial — nao se excluem. Elas operam em planos distintos: a primeira
foca na separacdo das fungdes essenciais (acusar, defender, julgar); a segunda, no grau de
interven¢do do juiz na conducdo do processo. Por isso, € plenamente possivel que um processo
penal acusatorio adote tragos ndo-adversariais, permitindo uma atuagdo instrutéria moderada e
equilibrada por parte do magistrado, desde que respeitados os limites juridicos € o papel das
partes.

Em sintese, a iniciativa instrutoria do juiz € compativel com o sistema acusatorio desde
que observados: (1) a clara separagdo entre as fun¢des de acusar, defender e julgar; (2) a
natureza complementar e subsidiaria dos poderes instrutorios; (3) o respeito as garantias
constitucionais, especialmente contraditorio e ampla defesa; e (4) a inexisténcia de fungao

persecutoria na atuacao judicial.
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