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ABSTRACT

The author addresses some constitutional guidelines to 
legislative rules regarding the probative initiative of the judge 
in the scope of criminal procedure. 
He assesses some possible interaction among the introduction 
of some written proof and the judge’s persuasion, as well as 
the legal institutes of the presumption of innocence and the in 
dubio pro reo.
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RESUMO

Aborda alguns balizamentos constitucionais à regulação legislati
va da iniciativa probatória do juiz no interior do processo penal. 
Analisa possíveis relações da inserção de alguma prova de 
ofício com o convencimento do julgador, bem como com os 
standards jurídicos da presunção de inocência e do in dubio 
pro reo.
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1 INTRODUÇÃO

Tema de constante preocupação dou
trinária, encontrando apreciações bastante 
antagônicas, a matéria a respeito das fa
culdades do juiz na produção probatória 
no interior do processo penal adquiriu 
maior relevo na processualística a partir da 
constatação de que a opção a ser feita por 
um ou outro sistema importa bem mais 
do que mera questão de técnica proces
sual. Tratase, antes, de contraposição 
ideológica entre modelos de administra
ção da justiça, e que se assentam, sinte
ticamente, na visão acerca da natureza 
privada ou publicística do processo e nas 
funções conferidas ao julgador perante a 
condução dos interesses em litígio.

Mais amplamente, a atividade desem
penhada pelo juiz no processo penal, ou 
a atuação que se espera do julgador dian
te das partes e aos interesses em juízo, 
depende antes de se correlacionar o juiz 
com o contexto processual característico 
dos ordenamentos jurídicos anglosaxô
nicos ou romanogermânicos, de modo a 
precisar a conjuntura e os princípios ins
piradores decorrentes dos dois sistemas 
básicos de influência sobre os principais 
modelos processuais ocidentais.

Nesses termos, parece imanente a 
ausência de harmonia quanto a temas 
relevantes do processo penal. Na intro
dução de sua obra sobre a epistemologia 
legal, Laudan (2008) refere à existência 
de três grupos de valores que orien
tam os sistemas criminais: a) a busca 
da verdade, objetivando reduzir falsos 
julgamentos; b) questionamento sobre 
que tipo de erro seria menos gravoso, 
e a maneira menos custosa de distribuir 
esses erros em juízo; c) o enfoque do 
terceiro conjunto de valores já não esta
ria direcionado aos erros judiciais, mas a 
outros valores importantes, como o uso 
eficiente de recursos econômicos e/ou 
a proteção dos direitos e garantias de 
quem é acusado da prática de crime.

Dessa rápida perspectiva se perce
be porque há e sempre haverá distintas 
posições quanto aos temas do processo 
penal. Bastará que o intérprete conside

re um desses objetivos como primordial 
no processo penal; acaso considere que 
o primeiro conjunto de valores é o mais 
relevante, mesmo que não desconsidere 
os demais, a tendência na abordagem dos 
temas do processo penal será diferente 
daquele estudioso, jurista ou intérprete 
que colocar o terceiro conjunto de valores 
como preponderante diante dos demais.

Ao tratar do tema, portanto, é indis
pensável reconhecer, à partida, estarse 
em um espaço de amplas controvérsias, 
de modo a afastar algum risco de resva
lar em excessivas simplificações, que ten
dem apenas a falsificar as complexidades 
inerentes aos temas do processo penal, 
bem como evitar a desconsideração dos 
valores e objetivos em tendente oposi
ção no processo penal.

2 ALGUNS PARÂMETROS 

CONSTITUCIONAIS ÀS OPÇÕES 

LEGISLATIVAS NO TEMA DA INICIATIVA 

PROBATÓRIA DE OFÍCIO

Sinteticamente, podese extrair de 
princípios e valores presentes no orde
namento jurídico que a matéria objeto 
do processo penal, a res iudicanda, é 
indisponível. Há uma clara indicação na 

normativa constitucional da impossibi
lidade de se atribuir ao processo penal 
um princípio de disponibilidade, o que 
se refletirá, também, na regulação da ati
vidade probatória em juízo. Reconhecer 
iniciativa instrutória supletiva ex officio é 
uma forma de inserir reforço ao controle 
da indisponibilidade da matéria tratada 
no rito penal, e, de algum modo, ressal
tar também a importância desse princí
pio no sistema penal.

A primeira questão a se propor é se 
incidiria vício constitucional de ilegitimi
dade acaso houvesse opção legislativa 
direcionada a impedir iniciativa judicial 
em matéria de prova.

Uma primeira avaliação possível, 
raciocinando em espaço de argumenta
ção razoável, entenderia que tal opção 
do legislador, a par de censurável, não 
poderia ser taxada de inconstitucional, 
pela simples razão de que o objeto do 

processo e a instrução probatória não se 
tornariam disponíveis em decorrência 
de redução na possibilidade de contro
le da vedação originária à disposição no 
processo. No máximo, se reconheceria 
o evidente enfraquecimento da força 
valorativa da indisponibilidade da res iu-
dicanda, a partir do momento em que se 
extinguisse qualquer hipótese de contro
le pelo magistrado.

Nessa vertente primária, o objeto do 
processo penal permaneceria sendo indis
ponível, ou em outras palavras, não deixaria 
de sêlo pela simples alternativa legal con
trária à dinâmica probatória ex officio; man
terseia a obrigação do Ministério Público 
de, ausente norma legal em sentido inver
so, propor a ação penal quando presentes 
indícios para tanto, bem como exercer os 
atos de prova necessários a assegurar, no 
processo, a indisponibilidade do material 
probatório1. Caberia ao órgão de acusação, 
e somente a ele, garantir e assegurar a ob
servância do princípio da indisponibilidade; 
para preservar unicamente a imparcialida
de do juiz, retirarseia qualquer possibilida
de de efetuar controle sobre a concreção 
da inalienabilidade da operosidade proba
tória, atribuindo tão somente ao Ministério 
Público o impulso e controle sobre a indis
ponibilidade da res iudicanda.

Tal interpretação afetaria apenas aos 
contendores toda a responsabilidade 
processual pela realização e controle 
da efetiva indisponibilidade, o que de
veria pressupor a previsão da aplica
ção de sanções funcionais ao órgão do 
Ministério Público acaso descurasse da 
sua obrigação de velar pela concretização 
integral das possibilidades probatórias di
recionadas à reconstrução dos fatos, ao 
esclarecimento das responsabilidades, 
e à punição dos culpados2. A questão 
principal, portanto, estaria na inexistência 
de norma constitucional impondo que o 
controle da observância da indisponibili
dade do objeto do processo penal deva 
ser assegurado supletivamente pelo juiz, 
e uma lei que expungisse essa possibili
dade não poderia ser reputada inconsti
tucional ou ilegítima.

Não obstante, ao contrário disso, con
cordase com a tendência que considera se 
tratar de expediente necessário à preser
vação da indisponibilidade do objeto do 
processo e à pesquisa da justiça a previsão 
de iniciativa judicial em matéria de prova, 
como forma de afastar fontes identificáveis 

Há uma clara indicação na normativa constitucional da 
impossibilidade de se atribuir ao processo penal um princípio 
de disponibilidade, o que se refletirá, também, na regulação 

da atividade probatória em juízo.
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e identificadas de incerteza em pontos rele
vantes ao julgamento da causa3. A presen
ça do órgão oficial do Estado, o acusador 
público, no processo, afasta a afirmação de 
que a imposição de absoluta passividade 
do julgador implique necessariamente con
ceber uma privatização do processo penal, 
a oficialidade, aparentemente, aparta consi
deração desse gênero.

Por outro lado, retirar qualquer atua
ção probatória do juiz, ou, em última 
análise, eliminar o controle judicial sobre 
a indisponibilidade probatória significaria 
assegurar um espaço de discricionarieda
de do Ministério Público, por retirar toda 
possibilidade de correção endoproces
sual de displicência na preservação de 
interesses públicos não disponíveis. A ex
pansão do espaço de discrição, de fato, 
do MP seria ainda maior a partir do mo
mento em que, embora vigente o princí
pio da obrigatoriedade, bastaria ao órgão 
de acusação ingressar com a inicial acu
satória e, em seguida, permanecer passi
vo no que deveria ser uma busca judicial 
de comprovação da imputação, sem que 
os rumos pudessem ser controlados pelo 
julgador inerte. Conforme já foi dito, não 
se pode conceber um princípio disposi
tivo sequer no plano probatório perché 
ciò significherebbe rendere disponibile, 
indirettamente, la stessa res iudicanda4.

Para além disso, a primeira linha inter
pretativa teria por consequência nefasta – 
o que não ocorre nesta segunda vertente 
eleita – a impossibilidade de o órgão juris
dicional exercer alguma complementação 
na matéria probatória a favor do acusado, 
sob a justificativa de preencher lacuna so
bre ponto que se possa mostrar favorável 
à defesa5. Primeiramente porque, neste 
caso, haveria flagrante ofensa aos postula
dos teóricos que sustentam a formulação 
direcionada a impor a passividade do jul
gador, que é a de tutelar, acima de tudo, 
como valor soberano e com precedência 
absoluta, o da imparcialidade judicial. E, se 
não bastasse isso, haveria também a afir
mação de uma deficiência na raiz dos fun
damentos do processo entendido como 
um enfrentamento de partes, a impedir 
se prosseguisse na estruturação do caráter 
adversariness do procedimento, ante o 
reconhecimento da existência de desigual
dade conceitual originária entre as partes. 
(DÍAZ CABIALE, 1996, p. 313314).

No plano idealístico dos modelos de 
administração da justiça, é inconcebível 

a noção sustentada por alguns autores 
de que o julgador poderia exercer ini
ciativa probatória apenas em benefício 
da defesa. Não é uma tese que se sus
tenta no sistema angloamericano, que 
pressupõe a plena isonomia das partes, 
com o afastamento do Estadojuiz do 
duelo argumentativo desenvolvido pelos 
únicos interessados na forma de solução 
da causa, daí porque, neste modelo, juiz 
imparcial seria juiz inerte. Também não 
se coaduna com o sistema jurídico euro
peu continental, que insere com relevân
cia no processo o interesse na verdade e 
correção da decisão, do que resulta a ad
missão de iniciativa judicial complemen
tar, portanto não para beneficiar alguma 
das partes, mas sim como forma de pre
servar o valor da justiça e os interesses 
indisponíveis levados a julgamento6.

A tese de que o julgador somente 
poderia intervir na atividade probatória 
a favor do réu se embasa em aferição 
empírica do esquema processual, é uma 
construção que refoge aos modelos ide
ais de processo e administração da justi
ça e recai na observância da prática, em 
alguma desigualdade real entre as partes 
supostamente identificada pelo dia a dia 
dos tribunais. A confirmar essa inferên
cia, Prado (2006, p. 137) sustenta que 
está na dissimetria de posições, observá-
vel na prática, em face de se encontrar 
defensores inaptos para a melhor forma 
de representação dos interesses do im-
putado, a possibilidade de intervenção 
judicial a favor do acusado.

A despeito das discordâncias quanto 
a se conceber a estrutura e elaboração 
das bases do processo penal a partir de 
uma visão empírica, muitas vezes redu
cionista e imperfeita – o que leva, ami
úde, também a conclusões incoerentes 
com o sistema proposto, como esta de 
admitir a figura do “juiz parcial”7, desde 
que em benefício do réu8 –, é possível 
prosseguir nessa linha, ao menos na ten
tativa de refutar suas conclusões. Ao ob
servar a realidade e o cotidiano dos tribu
nais, ou seja, ao que ocorre de fato nos 
processos, não serão incomuns os casos 

em que o defensor estará mais prepa
rado tecnicamente do que o membro 
do MP; não são tão raras as situações, 
mormente em processos de organiza
ções criminosas ou envolvendo crimes 
financeiros, nas quais o(s) advogado(s) 
dos réus ostenta(m) maior experiência, 
formação específica e condições para 
explorar de forma mais acurada e hábil 
a matéria fática e jurídica em julgamento, 
na comparação com o agente ministerial.

Assim sendo, e se o importante para 
definir a postura do juiz na instrução for 
uma desigualdade de posições observável 
na prática, pela realidade dos processos, 
uma dissimetria empírica, a conclusão 
não poderia ser outra que não a de ad
mitir a intervenção ex officio na atividade 
probatória sempre a favor da parte menos 
hábil, que demonstre concretamente, no 
processo, condições inferiores à outra 
de sustentar sua tese. Seria antitético a 
uma reflexão que se pretende empírica, 
embasada na realidade dos processos, 
presumir, à partida e genericamente, um 
membro do órgão de acusação sempre e 
genericamente mais bem preparado, mais 
diligente, ou mais hábil do que os defen
sores do acusado, quando o que se tem, 
ao menos em algumas oportunidades, 
pode ser o contrário, sobretudo quando 
se trata de criminalidade econômico
financeira ou organizada.

De qualquer modo, e é aonde se 
queria chegar, considerase desaconse
lhável meditar sobre os problemas do 
processo penal, entre os quais a atuação 

endoprocessual do julgador, de outro 
modo que não partindo dos conhecidos 
modelos de administração da justiça, e 
de princípios e valores jurídicos e cons
titucionais que se refletem e interagem 
na matéria.

Além do que, o mais importante 
a ser destacado: a posição de relativa 
vulnerabilidade do acusado, que se não 
nega, somada à genérica predileção de 
que o erro judicial, acaso ocorra, importe 
em absolver um culpado e não conde
nar um inocente, a técnica do processo 
resolve, pelo princípio da presunção de 

A presença do órgão oficial do Estado, o acusador público, no 
processo, afasta a afirmação de que a imposição de absoluta 
passividade do julgador implique necessariamente conceber 
uma privatização do processo penal [...]
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inocência e pela regra de decisão assentada no in dubio pro 
reo9, asseguramento efetivo do contraditório e ampla defesa 
técnica em todas as fases do procedimento.

2.1 A INSERÇÃO DO VALOR DA IMPARCIALIDADE JUDICIAL

Passase para a segunda questão a ser proposta neste subi
tem a respeito de se haveria mácula constitucional em opção le
gislativa oposta, ou seja, em consentir com a iniciativa instrutória 
de ofício em matéria penal. Por inferência correlata ao exposto 
acima, não se há como apartar, pena de contradição insuperá
vel, da consideração de que o reconhecimento da força cons
titucional do princípio da imparcialidade não significa impedir, 
por ilegitimidade, todo e qualquer tipo de iniciativa instrutória 
de ofício pelo magistrado.

Podese até aceitar como razoável, inobstante a reserva de 
ordem constitucional já exposta, posicionamento interpretativo 
tendente a considerar como melhor forma de afastar os riscos 
de tendenciosidade judicial, assegurando a plena observância 
da imparcialidade, seja alijando o julgador de toda possível in
gerência, ainda que secundária e complementar, em matéria 
de inserção probatória, deixando, portanto, de lado o valor da 
verdade e da justiça na dinâmica processual penal. No entanto, 
passar para outro plano e afirmar que toda e qualquer forma de 
compatibilização da iniciativa instrutória ex officio com a impar
cialidade seja impossível constitucionalmente é bem diferente, 
indo muito além e alcançando uma conclusão que, entendese, 
não se coaduna com o ordenamento constitucional e os valores 
presentes no processo penal.

Não se conhece a existência nas constituições, ao menos 
dos países ocidentais de civil law, de alguma imposição dire
cionada a excluir, a priori, toda e qualquer atuação jurisdicional 
voltada a complementar o campo cognoscitivo sobre o qual 
se deverá prestar a jurisdição, em uma atividade a ser desem
penhada ante a constatação de lacuna importante na matéria 
de prova, seja deliberada, intencional, por simples desídia, ou 
qualquer outro motivo que tenha levado as partes a não com
pletarem a instrução do processo penal. Em geral, as normas 
constitucionais não se ocupam do tema da iniciativa de ofício 
do juiz, não diretamente10.

Há clara indicação de preocupação constitucional com a 
manutenção da imparcialidade judicial, assim como também há 
com a preservação da indisponibilidade da atividade de instru
ção direcionada à busca de adequado esclarecimento dos fatos 
na seara penal, portanto o exercício de uma iniciativa probatória 
pelo juiz, delimitada e restrita, visando assegurar a justiça e a 
indisponibilidade da res iudicanda, encaminharseia na preser
vação desse valor constitucional11.

Acolher o poder de ofício não significa concordar que se 
rompa a imparcialidade, passando a admitir que possa se acei
tar no processo um juiz parcial e comprometido. Dar o con
torno aos limites dos poderes de instrução, sob as condições 

de supletividade e secundariedade, em casos nos quais seja 
possível visualizar lacuna na prova, é dizer que dessa maneira, 
observandose ao menos essa forma, não se estará violando a 
isenção, e, ao mesmo tempo, seria preservado o valor da justiça 
do provimento jurisdicional12.

Por isso, considerase acertada a reflexão de que está cen
trada, primordialmente, na efetiva realização da garantia do 
contraditório no processo, bem como na exigência de funda
mentação das decisões, e não na inércia do juiz, a salvaguarda 
da imparcialidade judicial no momento de proferir a decisão13.

3 A POSTURA JUDICIAL PERANTE A DINÂMICA PROBATÓRIA

Partindose da conclusão pela incompatibilidade consti
tucional na interdição legislativa genérica de toda e qualquer 
iniciativa ex officio no tema da prova no procedimento penal, 
outra dificuldade que restaria abordar é se existe uma impo
sição ao julgador para que suplemente as lacunas probatórias 
identificadas na dinâmica instrutória penal desenvolvida pelas 
partes, ou se tais poderes complementares se constituiriam em 
faculdade do juiz.

Alguns países da tradição europeia receberam, com mais 
intensidade, ressonância germânica no tema, fazendo com que 
concebessem verdadeiro poderdever do tribunal de buscar 
autonomamente as provas necessárias ao esclarecimento dos 
fatos relevantes ao julgamento. Há o que se poderia chamar 
de “encargo oficioso de integração instrutória das bases fáticas 
necessárias à decisão”, tendo por fundamento o estímulo à 
apreciação objetiva do caso criminal com vistas a perquirir a 
verdade e a justiça.

Por outro lado, encontramse ordenamentos jurídicos que, 
a par de reconhecerem uma esfera de poder judicial de ofí
cio sobre a prova, regulamna aos moldes de uma permissão 
judicial destinada a complementar a atividade das partes na 
demonstração dos fatos relevantes ao julgamento, estabelecen
do verdadeira faculdade judicial no impulso instrutório. Como 
exemplo desse esquema processual, temse a previsão de titu
laridade de iniciativa de ofício sobre a prova constante no art. 
156 do nosso CPP.

A avaliação feita de que seria incompatível com a 
Constituição a vedação de todo e qualquer poder integrativo 
do juiz em matéria de prova no processo penal não prejudica 
considerar que compete ao legislador ordinário a definição do 
conteúdo e da dimensão dos poderes de ofício relativos à pro
va dos fatos, o que compreende estabelecer se se trata de um 
dever genérico de integrar toda a prova relevante, ou se há um 
mero exercício discricional neste domínio. A graduação da alça
da judicial em matéria de prova, para além do aspecto técnico, 
passa muito por uma opção ideológica quanto às funções do 
processo e do provimento jurisdicional.

3.1 POR UMA FACULDADE DO JULGADOR PENAL

Parece mais íntimo ao anseio de configurar uma inicia
tiva ex officio acessória no tema da prova – como um papel 
judicial puramente integrativo e marginal respeito àquele 
das partes – regular a matéria nos moldes de uma faculdade 
exercitada a partir da necessidade e oportunidade ensejadas 
na instrução probatória concretizada, e não como dever ge
nérico e antecipado nos moldes do sistema germânico. A im

A graduação da alçada judicial em matéria de 
prova, para além do aspecto técnico, passa muito 
por uma opção ideológica quanto às funções do 

processo e do provimento jurisdicional.
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posição legal de busca da verdade pelo 
julgador poderia estimular o órgão ju
dicante a assumir um papel propulsivo 
de formulação de hipóteses reconstru
tivas dos fatos, autônomas em relação 
àquelas já exploradas pelas partes na 
dinâmica probatória, podendo inverter 
o protagonismo nesta seara.

A par de preferências particulares, 
cabe ao legislador a predileção quanto 
ao caráter da iniciativa instrutória do 
órgão judicial14, se teria a feição de um 
poderdever de ordenar a produção 
das provas relevantes para a correta 
decisão da causa, ostentando natureza 
impositiva, ou se haveria uma facul
dade a ser exercida caso a caso, com 
base em um juízo de oportunidade15.

Conforme dito, preferese o mode
lo brasileiro ao lusogermânico, pelo 
fato de este parecer menos inclinado 
à preservação da imparcialidade, ao 
atribuir ao julgador um dever anteci
pado de busca do melhor acertamento 
fático possível, mais propenso a des
bordar dos lindes da secundariedade 
e acessoriedade no cumprimento do 
dever imposto de aquisição proba
tória, além de generalizar em dema
siado a pesquisa judicial na dinâmica 
do processo. Existem ainda os riscos 
de se passar de um modelo dialético 
preponderante de confronto entre 
acusação e defesa para um modelo 
genérico de investigação oficial, o que, 
de qualquer modo, é evitável pela ob
servância de princípios, como a estrita 
correlação entre acusação e sentença, 
e a disciplina legal em molde integra
tivo, limitando o “quando” e o “como” 
da atuação ex officio16.

A exigência de protagonismo dos 
contendores na formação do material 
probatório sobre o qual o juiz deverá 
conformar sua decisão faz com que 
se atribua ao julgador papel residual 
e supletivo em relação à atividade das 
partes, evitando que haja entrecruza
mento ou sobreposição nestes papéis 
no processo.

4 A ALEGADA CARGA PSICOLÓGICA 

ANTECIPADA

Outra questão que se deve enfren
tar é a ideia, inconsistente adiantase, 
de que o juiz, ao exercer iniciativa 
probatória, estará buscando a confir
mação de alguma verdade particular 

préestabelecida, ou então expondo 
tendenciosidade, por assumir o bene
fício da posição de uma das partes em 
prejuízo da outra. 

Há dificuldades na tentativa de 
aprofundar a questão dos possíveis 
efeitos que a determinação de algum 
ato de prova ex officio possa ter sobre 
o convencimento do juiz a respeito 
da análise do conjunto probatório na 
solução da controvérsia. Entendese 
que a superficialidade de tal linha de 
contestação psicológica, muito pela 
inexistência de quaisquer evidências 
empíricas robustas, ou amplo estu
do de caso que pudesse sustentála 
minimamente (CHIARLONI, 2009,  
p. 106), acabaria por reproduzirse em 
uma réplica, também não assentada 
em levantamento empírico de dados, 
afirmando que o simples fato de com
plementar uma pesquisa jurídica não 
transfiguraria alguém de imparcial em 
parcial, ou ainda, indo mais longe, 
que a omissão judicial na colmatação 
das lacunas probatórias demonstraria 
completo descomprometimento do 
julgador com a correta instrução dos 
fatos relevantes ao julgamento.

Mesmo porque tais argumentos, 
embasados em meras suposições, nada 
mais são do que projeções de diferentes 
ideologias do processo; entender o pro
cesso como um jogo, na linha da spor-
ting theory of procedure, não consente, 
em nenhuma medida, com a possibili
dade de o árbitro interferir17, porque, de 
outro modo, segundo Chiarloni (2009,  
p. 107) estaria arriscando favorecer o 
êxito de um dos jogadores. Do mesmo 
modo que visão oposta a essa já impor
taria na tentativa de inserir, no processo, 
mecanismo direcionado a complementar 
o resultado da dialética utilizada pelos 
interessados, em atenção ao valor da 
correção da resposta jurisdicional.

Talvez se deva mesmo privilegiar 
argumentos de empirismo sobre as con
cepções ideológicas, mas, para tanto, é 
antes indispensável dispor de amplo 
conhecimento sobre a fenomenologia 

processual mediante levantamento de 
dados a partir dos quais se possam ex
trair conclusões ou tendências em ter
mos diversos dos ideológicovalorativos. 
Para tanto, o primeiro passo seria ter o 
cuidado de desenvolver ou valerse de 
precisas investigações empíricas para re
gistrar a extensão na utilização dos pode
res probatórios de ofício nos processos 
penais, de modo a avaliar os seus efeitos 
sobre a decisão final.

Somente assim seria possível verificar 
em quantos processos houve complemen
tação probatória pelo juiz, quais os resul
tados conclusivos dessa iniciativa ex officio 
sobre o esclarecimento dos fatos relevantes 
ao julgamento, em quais dessas situações 
a diligência oficiosa teve determinância 
sobre o convencimento judicial, tanto em 
primeiro grau como em instâncias recursais 
sucessivas, e em que grau teria havido al
guma distorção nessa dinâmica probatória 
que permitisse inferir tendenciosidade de
corrente do exercício ex officio em matéria 
de prova a ponto de ser possível afirmar 
que as ocasionais incursões nos poderes de 
ofício tendem a privilegiar o resultado desta 
diligência em prol de outras já inseridas nos 
autos, ditando a solução final da demanda18.

Por óbvio, nem todas as conclusões 
exigem amplos estudos empíricos, assim 
é que não parece difícil concordar com a 
consideração de que um juiz de instru
ção, condutor de toda a fase preliminar 
investigativa voltada para a coleta de 
elementos comprobatórios da responsa
bilidade penal do acusado, possa estar, 
de fato, comprometido psicologicamente 
com essa versão dos fatos por ele levan
tada, afinal de contas esboçou os contor
nos da própria acusação, sendo razoável 
admitirse uma inclinação para confirmá
la. Da mesma forma, um juiz que se co
locasse no processo a par e passo com as 
partes, pesquisando autonomamente as 
variadas possibilidades de reconstrução 
dos fatos, independentemente das trilhas 
percorridas pelos interessados, também 
poderia estar propenso a despirse de 
sua isenção, tendendo a ratificar sua in
vestigação particular.

A exigência de protagonismo dos contendores na formação 
do material probatório sobre o qual o juiz deverá conformar 
sua decisão faz com que se atribua ao julgador papel residual 
e supletivo em relação à atividade das partes [...]
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Bem diferente é a hipótese de complementação das lacu
nas probatórias por deficiência, deliberada ou não, na obra de
senvolvida pelas partes19, aí sim quaisquer propensões de seguir 
na mesma linha de argumentação dependeria da demonstração 
fenomenológica, sem o que se recai em discussão meramente 
emotiva, partindo de argumentos psicológicos sem embasa
mento técnico e sem comprovação, ou mesmo conhecimento, 
da práxis cotidiana forense.

O julgador não conhece ex ante o resultado que aquela 
prova poderá ter20, sendo discutível afirmar que a dispôs 
pela intenção de confirmar alguma ideia preconcebida so
bre os fatos ou para favorecer uma parte, ao invés de clarifi
car os fatos em litígio. Não sendo aquela prova importante, 
em nada irá alterar o resultado do julgamento; do contrário, 
mostrandose relevante e útil para o processo, ante lacu
na probatória identificada, não se poderá desconsiderála 
simplesmente porque possa decorrer de uma deformada 
motivação puramente subjetiva do magistrado.

O entendimento contrário partiria de uma pretensa in
capacidade de ser imparcial do julgador que resolvesse pro
curar uma fonte de informação complementar e que, por 
esta razão mesma, se tornaria incapaz de valorar racional
mente a força probatória do elemento inserido nos autos. 
Recorrendose à explicitação de Taruffo (2008, p. 116): se 
o juiz determinou a obtenção de um documento, tornarse
ia incapaz de estabelecer seu valor probatório; se dispôs 
de ofício, a obtenção de um testemunho que não venha a 
mostrarse fidedigno, não passará a considerálo crível so
mente por ter decidido escutálo, tornandose incapaz de 
apreciar a força probante desses elementos.

Não se há como confundir a apreciação de que seja neces
sário complementar a prova de um fato, para tanto determinan
do a tentativa de sua obtenção, com a apreciação valorativa da 
força comprovativa do elemento de prova inserido nos autos. 
De qualquer modo, à objeção de uma incapacidade do julgador 
de apreciar corretamente o conjunto probatório, por suposta so
brevalorização da diligência probatória oficial, bastaria, conforme 
refere Fernández López (2005, p. 324), correção dos rumos pelas 
vias recursais ordinárias destinadas a apreciar erro de valoração 
da prova, aspecto também fundamental de distinção do esquema 
processual da Europa continental em comparação com o modelo 
de common law.

Afora isso, repetese, não se entende recomendável, do 
ponto de vista científico, a utilização de argumentos suposta
mente empíricos, escolhendo, em função disso, o norte a orien
tar uma renovação do sistema, sem conhecer minimamente 
os dados quantitativos e qualitativos do fenômeno processual 
(AMODIO, 2003, p. 251). Do contrário, sobrelevariam os ris

cos de se recair em meras discussões puramente emotivas e/
ou ideológicas, embasadas em presunções psicológicas, tais 
como a alegação de que o juiz comprometese com a diligência 
complementar por ele determinada, ou que favorece delibera
damente alguma das partes, mascarando os valores que estão 
por trás dessas considerações.

Deve ficar claro que as condições de discussão do tema da 
iniciativa probatória do juiz foram colocadas sobre a verificação de 
uma lacuna probatória visível e identificável sem muitos esforços 
de retórica e exercício imaginativo por parte do magistrado; por
tanto quaisquer diligências probatórias que venha a determinar 
terseão que constituir na complementação de um desenvolvi
mento probatório incorporado já ao processo e que, independen
temente do motivo, foi deixado incompleto pelas partes. Assim é 
que, antes de os poderes probatórios ex officio destinaremse a 
buscar fatos para comprovar uma tese já assumida pelo julgador, 
tratase de recurso destinado a preencher uma lacuna visível, rela
cionada à prova de um fato já inserido pelos interessados no pro
cesso. A esse respeito, se poderia até mesmo, na linha de Belluta 
(2006, p. 82), questionar a imparcialidade de um julgador que 
prefira prosseguir na decisão apesar de identificar nítido quadro 
probatório incompleto, mas legalmente completável.

Encerrada a atuação das partes na fase de julgamento, a 
legislação é clara em atribuir ao julgador tarefa que se reputa 
mesmo inerente à função jurisdicional: apreciar se há, nos au
tos, elementos minimamente suficientes para a correta decisão 
da causa penal, ou se, ao contrário, deve complementarse al
guma lacuna identificável na reconstrução fática. O magistrado 
guiase pela valoração previamente feita pelo legislador ordiná
rio, na linha dos princípios constitucionais sobre os valores em 
jogo, de velar pela correção do julgamento, esclarecendo fatos 
essenciais para a resolução, sem levar em conta prejuízo ou 
benefício aos interesses particulares em jogo.

Certo que, por estarem já no processo, muito provavelmente 
o fato hipotético em questão e o seu elemento de prova desti
namse a produzir efeitos prejudiciais ou benéficos ao interesse 
de uma das partes, do contrário não haveria muito significado 
terem sido incorporados aos autos pelos contendores; da mesma 
forma, tratamse de elementos relevantes para a decisão judicial e 
para o convencimento do juiz. Ao restarem já incorporados pelas 
partes nos autos, com relevância na comprovação das hipóteses e 
na persuasão do julgador, a questão fundamental a se questionar 
é se seria admissível que permanecesse no processo uma incom
pletude notável nesses elementos sem que o julgador pudesse 
secundar a atividade instrutória determinando a complementa
ção de uma linha probatória inserida no processo com relevância, 
mas não esgotada sequer minimamente.

A resposta a tal indagação seria positiva acaso se estivesse 
perante processo adversarial puro, regido pela contribuição ex
clusiva das partes em matéria de prova, a exigir julgador passivo 
diante do embate dialético, desse modo negando ao juiz qual
quer iniciativa probatória complementar com vista à correção 
do julgamento, pelo simples fato de a verdade ficar entregue 
unicamente à influência endoprocessual do comportamento de 
acusação e defesa. Diferente tenderá a ser a solução técnica 
no modelo processual continental europeu que consente com 
atividade probatória judicial, refutando uma ressonância do 
princípio dispositivo no tema da prova penal.

O magistrado guia-se pela valoração 
previamente feita pelo legislador ordinário, 

na linha dos princípios constitucionais sobre 
os valores em jogo, de velar pela correção do 

julgamento, esclarecendo fatos essenciais 
para a resolução [...]
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5 INCONSISTÊNCIA NA INSERÇÃO DOS 

STANDARDS JURÍDICOS DA PRESUNÇÃO 

DE INOCÊNCIA E DO IN DUBIO PRO REO NA 

INICIATIVA PROBATÓRIA DO JUIZ PENAL

A carga probatória e o princípio da pre
sunção de inocência restam preservados 
em todo o tipo de processo, ainda que o 
julgador disponha de iniciativa instrutória; 
o que pode e vai se alterar é o momento 
em que tais técnicas de juízo entram em 
funcionamento.

No processo de caráter adversariness, 
de monopólio dos interessados, tão logo se 
encerre a produção probatória das partes, 
o postulado tem possibilidade de entrar 
em ação; no esquema processual que atri
bui ao juiz um papel ativo na aquisição da 
prova relevante, a regra de juízo somente 
terá potencial aplicação após a atividade 
oficiosa (DÍAZ CABIALE, 1996, p. 305 e ss.). 
Em suma, a regra do ônus da prova tem 
aplicação sempre depois de encerrada a di
nâmica probatória, não é uma norma sobre 
a atividade de produção probatória e não 
tem interferência sobre ela, a ponto de ditar 
seus contornos.

Mais especificamente, o estado cons
titucional de inocência, e o consequente 
postulado garantista in dubio pro reo, 
estabelecem regras para a valoração da 
prova, não se tratam de princípios de 
direito probatório, e sim de verdadeiras 
pautas de decisão que, por isso mesmo, 
somente podem ter incidência, conforme 
explicita Albuquerque (2009, p. 54), de
pois de concluída a tarefa de valoração 
da prova, quando manifestarse uma ca
rência no esclarecimento judicial quanto 
aos fatos para além da dúvida razoável. 
Não há como se extrair da presunção de 
inocência do acusado alguma imposição 
de poderes monopolísticos das partes na 
iniciativa probatória21, e essa conclusão 
não interfere na garantia de que o réu, 
em nenhuma hipótese, suportará conse
quências negativas do non liquet.

Em outra vertente explicativa, parte 
da doutrina faz uma distinção da carga 
de prova no processo penal, de modo a 
diferenciála do ônus probatório na sea
ra cível, isso porque, na seara criminal, 
a carga de prova pertence à categoria 
das cargas imperfeitas, ou seja, aquelas 
cujo descumprimento não importaria, de 
imediato em prejuízo ao interessado22, 
a passividade da parte não acarretará, 
necessariamente, no fracasso de sua 
pretensão, característica esta da carga 

completa ou plena (DÍAZ CABIALE, 1996, 
p. 307; FERNÁNDEZ LÓPEZ, 2005, p. 94
95). Ainda que se reconheça ao órgão de 
acusação o ônus de desempenhar, no 
processo, atividade probatória da culpa
bilidade do acusado, devendo ter, sim, 
a iniciativa de pôr em prática a compro
vação da imputação, sem o que, muito 
provavelmente, verá aumentar o risco 
de sucumbir ante a incerteza, a presença 
de faculdades probatórias residuais ao 
órgão jurisdicional pode amenizar tais 
consequências23.

A possibilidade de abusos ou de 
má aplicação, que não deve ser descon
siderada, não pode, por si só, importar 
na anulação, por completo, da inicia
tiva instrutória complementar do juiz, 
relegandoo a um espectador passivo da 
contenda (TARUFFO, 2008, p. 115). Para 
tanto, os provimentos judiciais são todos 
passíveis de impugnação recursal previs
ta exatamente para esconjurar os desvios 
e equívocos no cumprimento da norma: 
a decisão da causa penal será, em última 
análise, aquela que sobrevier da última 
instância de julgamento, de modo que 
algum risco de desvio na utilização dos 
poderes de ofício em primeiro grau não 
pode determinar conclusão definitiva de 
refutação pelo receio pontual.

6 CONCLUSÃO

A discussão sobre a iniciativa instrutó
ria do juiz no processo penal é dos temas 
mais fecundos e, por isso mesmo, interes
santes da processualística ao longo dos 
tempos; permite, à partida, uma análise de 
direito comparado entre sistemas de ad
ministração da justiça que introduz ques
tões não apenas da dinâmica processual, 
mas de ideologias e valores subjacentes às 
elaborações de civil law e de common law 
quanto ao papel do juiz diante dos interes
ses submetidos a julgamento.

No modelo processual penal dos pa
íses de civil law, nos quais prepondera 
a tradição do continente europeu, a ga
rantia da imparcialidade não pressupõe 
absoluta passividade do julgador, tam
pouco exige monopólio dominante da 
iniciativa das partes no esclarecimento 
dos fatos em juízo. Ao contrário, consen
te com a possibilidade de iniciativa de 
ofício no tema da prova, a partir do reco
nhecimento de que a busca da verdade, 
ou do ideal de justiça, ou da correção 
da decisão, como se prefira, permanece 

como um dos fins prestigiosos do pro
cesso, e a complementação probatória 
ex officio apresentase como importante 
mecanismo a favorecer o exercício corre
to da função jurisdicional.

Na seara penal, o juízo decisório, con
denatório ou absolutório, recomenda ao 
menos a possibilidade ao magistrado de 
fechar todas as janelas abertas relativas a 
dúvidas quanto à matéria posta em julga
mento; não se deve ignorar que a multipli
cidade de situações geradas pela dialética 
processual escancara incertezas ao julga
dor, as quais somente ele pode preencher 
quando se apresentarem relevantes ao 
esclarecimento dos fatos em julgamento.

De qualquer modo, a abordagem do 
tema concernente à atribuição ao juiz de 
papel ativo na colheita de provas importa 
refletir a respeito da inserção da matéria 
em uma eventual zona de equilíbrio en
tre dois polos tendencialmente opostos 
relacionados: de um lado, à preservação 
da imparcialidade, à qual os poderes ins
trutórios parecem propensos, de algum 
modo, a incidir; de outro, à completude 
da instrução probatória, como forma de 
correção de lacunas em atenção à in
disponibilidade da matéria penal, que a 
iniciativa judicial supletiva inclinase a re
forçar. Em que pesem as considerações 
feitas acima, é necessário reconhecer 
a existência de controvérsias de ordem 
técnica e ideológica, a maioria das quais 
nunca deixarão de existir, e que, por isso 
mesmo, devem servir para o aprofunda
mento na abordagem técnica dos temas 
relevantes do processo penal. 

NOTAS
1 Em sentido análogo ao exposto: Paolo Ferrua 

(1994, p. 1069).
2 Eduardo Correia não consente com esta so

lução, considera que estimular as partes a 
produzirem em juízo todos os elementos pro
batórios indispensáveis ao esclarecimento dos 
fatos não pode chegar a ponto de as ameaçar 
com a sanção, por isso se imporia no proces
so penal conceder ao juiz poderes de atuar 
para além da vontade instrumental das partes 
(CORREIA, 1948, p. 1819).

3 Nesse sentido, por exemplo, a posição de 
Cordero (2006, p. 621).

4 Conforme afirmou a Corte Constitucional 
Italiana (2426 marzo 1993, n. 111. Pres. 
Borzellino. Disponível em: <http://www.
cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do>. 
Acesso em: 25 fev. 2015), que acrescentou 
de forma percuciente: È, del resto, evidente 
che sarebbe contraddittorio, da un lato, ga-
rantire l’effettiva obbligatorietà dell’azione 
penale contro le negligenze o le deliberate 
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inerzie del pubblico ministero conferendo al 
giudice per le indagini preliminari il potere di 
disporre che costui formuli l’imputazione (art. 
409, quinto comma); e, dall’altro, negare al 
giudice dibattimentale il potere di supplire 
ad analoghe condotte nella parte pubblica. 
L’attribuzione di tale potere ha, anzi, un fon-
damento maggiore, perché i principi di lega-
lità ed uguaglianza – di cui quello di obbliga-
torietà dell’azione è strumento (cfr. sentenza 
n. 88 del 1991) – esigono che il giudice sia 
messo in grado di porre rimedio anche alle 
negligenze ed inerzie del difensore..

5 Em sentido contrário, por exemplo, é a posi
ção de Prado (2006, p. 137).

6 Para maior aprofundamento, ver Pereira 
(2014, p. 43 e ss.).

7 Isso porque essa tese afirma que a introdu
ção de meios de prova no processo pelo 
juiz importa comprometimento psicológico 
do julgador, que se afasta da posição de se-
guro distanciamento das partes e de seus 
interesses contrapostos, comprometendo sua 
imparcialidade. Em seguida, concorda que o 
julgador moderadamente intervenha durante 
a instrução, para, na implementação de po-
deres de assistência ao acusado, pesquisar 
de maneira supletiva provas da inocência. 
(PRADO, 2006, p. 137).

8 Ou na incongruência interna criticada por 
Gisbert de que cuando (el juez) ‘defiende’ 
no es parcial y cuando ‘acusa sí’. (GISBERT, 
1997, p. 399).

9 Laudan (2008, p. 117) bem explicita a dis
tinção principal da epistemologia legal entre 
princípios direcionados à distribuição de erros, 
nos quais residem os conceitos de standard of 
proof e burden of proof, designados pelo ter
mo “soft-core legal epistemology”, das regras 
e princípios cuja razão de ser é a tentativa de 
redução de erros, denominados “hard-core le-
gal epistemology”. O fundamento da iniciativa 
instrutória do juiz penal é de “hard-core legal 
epistemology”, portanto seria um equívoco 
fazêla recair nas mesmas justificativas das 
normas formuladas para a distribuição de er
ros: presunção de inocência e ônus da prova.

10 Díaz Cabiale (1996, p. 229) refere que o prin
cípio de aportación de parte, como opção 
de técnica legislativa, não possui referendo 
expresso na Constituição.

11 Ferrua (1994, p. 1073) chega a essa mesma 
conclusão, considerando ser irrazoável pre
tender derivar da norma constitucional que 
garante o julgamento por juiz imparcial uma 
propensão em matéria probatória vinculando
a a um regime oposto, fundamentado na as
sunção de poderes monopolísticos das partes 
na direção do processo.

12 Referindose à concepção da cultura processual 
do continente europeu no sentido de o pro
cesso não ser instrumento privado das partes 
o meglio, come ben rilevato a suo tempo da 
Cappelletti, degli avvocati delle parti, Chiarloni 
conclui que a importância de uma solução cor
reta sobre as questões de fato conduce illegis-
latore ad attibuire spazi all’iniziativa ufficiosa 
(CHIARLONI, 2009, p. 109).

13 Nesse sentido, por exemplo, Marafioti 
(1993, 836).

14 Concordase com Bernal Pulido no sentido de 
que o legislador ordinário não pode ficar limita
do a esferas muito reduzidas de conformação; 
pelo contrário, deve ser preservado um espaço 
amplo entre o constitucionalmente proibido e o 
constitucionalmente necessário, âmbito no qual 

o legislador pode fazer suas opções políticas 
(BERNAL PULIDO, 2007, p. 588).

15 Em profundo e qualificado estudo sobre a 
matéria, Zilli deixa alguma dúvida quanto ao 
seu entendimento em relação à natureza da 
iniciativa instrutória de ofício, pois se refere, 
na p. 118 e ss., que haveria um dever judi
cial de busca do melhor esclarecimento fático 
possível, resultando em um “deverpoder” 
no tema; na sequência, entretanto, parece 
concordar com a escolha feita pelo legislador 
brasileiro no art. 156, no sentido de que have
ria facultatividade na diligência, estabelecendo 
acertadamente a lei um juízo de oportunidade 
(ZILLI, 2003, p. 181).

16 O que abrange subtrair do juiz a faculdade 
de decidir as condições, tempo, modalidade 
e objetivos do exercício da iniciativa instrutó
ria no processo. À imposição de intervento se 
agregaria a estrita delimitação de seus pressu
postos, de modo a afastar os riscos à isenção 
acima expostos; pior do que a exigência de 
atuação oficiosa se pode revelar a liberdade 
no seu exercício.

17 Não é por acaso que o sistema adversarial 
foi concebido pelos mesmos advogados de 
common law que representaram os empre
sários na nação primeiramente marcada pela 
Revolução Industrial: se trata esencialmente 
de un planteamiento del sistema penal desde 
las concepciones del libre mercado (VOGLER, 
2008, p. 181).

18 Em sentido análogo à crítica de Laudan (2008, 
p. 122) a respeito da ausência de estudo em
pírico consistente e com aptidão a embasar 
inferência de suposta incapacidade do jurado 
de conferir o peso adequado a algumas provas: 
In these and many other cases, the rules of 
evidence are predicated on claims about juror 
psychology. These generally fail to rise above 
the level of folk mythology. A aproximação das 
situações é apenas relativa, tendo em conta, por 
exemplo, a inexistência do dever dos jurados de 
fundamentar as conclusões, ao que se agrega 
a restrição de recursos para atacar avaliações 
probatórias feitas no trial by jury, preocupações 
que não se inserem na avaliação da iniciativa 
probatória oficiosa no nosso sistema judicial.

19 A discussão sobre a imparcialidade teria de ser 
outra, uma vez que as iniciativas instrutórias si 
muovano all’interno dello schema probatorio 
disegnato dalle parti (CARACENI, 2007, p. 41).

20 Nesse sentido Fernández López (2005, p. 
324), que acrescenta que a utilização desviada 
da iniciativa de ofício terá lugar quando exista 
já, antecipadamente, parcialidade, no sucede 
a la inversa, esto es, el ejercicio de estas fa-
cultades probatorias no genera por sí mismo 
una pérdida de imparcialidad.

21 A esse respeito, Cordero (2006, p. 949) refere: 
Comunque letto, l’art. 507 confuta le cabale 
sul puro processo-contesa. Dalle geremiadi 
in chiave d’onere probatorio, presunzione 
d’innocenza e simili, trapelano idee confuse: 
nessuno vuole dei colpevoli presunti; finchè 
esistano dubbi, l’imputato sarà assolto, ma 
non pretenda d’essere giudicato su mate-
riali inc1ompleti. No mesmo sentido, Ferrua 
(1994, p. 1076).

22 Após considerar as cargas processuais como 
imperativos do próprio interesse, como con
dição para prevenir um prejuízo processual, 
Goldschmidt (1936, p. 32 e ss.) refere que 
não há, frente a elas, um direito do adversário 
ou do Estado. Pelo contrário, o adversário não 
deseja outra coisa senão que a parte não se 

desembarace de sua carga de fundamentar, 
provar, comparecer, etc. Em seguida, classifi
ca as cargas em perfeitas e menos perfeitas. 
São perfeitas quando as consequências preju
diciais de seu não cumprimento se realizam 
com necessidade; já as cargas menos perfeitas 
são aquelas em que os prejuízos decorrentes 
de sua inobservância se produzem: “sólo arbi-
trio iudicis”; permitindo a lei que o juiz adote 
outra medida que não aquela consequência 
prejudicial decorrente do descumprimento da 
carga pela parte. O autor complementa refe
rindo não existir uma carga completamente 
imperfeita, pois quando uma omissão não 
pode levar consigo prejuízos para o omitente, 
não há carga nenhuma.

23 Conforme Cordero (2006, p. 994): Esiste 
onere probatorio anche dove lo spettro cog-
nitivo abbia la massima estensione, essendo 
acquisibile ope iudicis ogni materiale: onere 
imperfetto, perché l’interessato inerte non ha 
ancora perso; forse le sue inerzie saranno 
compensate da mosse istruttorie ex officio.
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