A FUNCAO DO JUIZ NA OITIVA DA TESTEMUNHA NO NOVO CPP

— compreendida na digladiacéo entre os principios do contraditério e da verdade real

Preste bem atencéo!

Com calma, leia e constate como pode ser interessante o que vai ser exposto! !

Que juiz vocé quer?

Vocé deseja um juiz que age por impulso? Ou com prudéncia?

O melhor é um magistrado que fala? Ou que ouve?

O ideal é um juiz atuante no palco probatorio? Ou afastado?

Outra aflicdo.

Qual a funcéo do juiz?

Vocé deseja um juiz que julga? Ou um juiz que acusa? Ou um juiz que investiga?

Ou um super juiz que acumule todas essas fun¢des e ainda defenda??? !l

Mais um tormento.

Qual principio deve nortear o processo penal? O acusatorio ou o0 inquisitorio?

Ou, ainda, o contraditorio inspirador da common law?

Ou o inquisitdrio, na versdo atenuada de misto, que tanto encanta o continental
law?

Estas duvidas assolam o trabalho posto adiante e se pretende dirimi-las.

Estas indagacdes serdo resolvidas através da confrontacdo dos principios do
contraditério com o da verdade real.

Estes questionamentos permeiam a recente reforma processual penal.

Diante disso, ndo ha como negar a importancia do tema para o exercicio da ma-
gistratura e para os demais operadores do direito, pois 0 assunto o afeta diretamente. O
CPP definia atribuicbes para exercicio do magistrado durante a oitiva da testemunha e
a reforma modificou esse papel.

A recente reforma, de julho de 2008, trouxe profundas alteracées. O CPP possui
aproximadamente oitocentos artigos, mas apenas cerca de cem foram modificados.
Portanto, do ponto de vista aritmético, a reforma parece pequena. No entanto, a refor-
ma modificou o0 angulo de sustentacdo do processo penal ou a reforma alterou o fun-

damento basico do processo penal de inquisitorio para acusatorio; a énfase deixou de



estar na busca da verdade real para ser da garantia do contraditério; o juiz deixou de
agir por impulso oficial para agir por provocacao.

Neste sentido, as mudancas sdo relevantes. Verbia gratia, (1) o interrogatorio
deixou de ser peca de abertura da defesa, integrante da fase petitéria do processo, pa-
ra ser peca de prova ou da fase probatéria. Permitindo a afericdo da confissdo ante o
cotejo das provas produzidas. (2) As alegacdes finais perderam a sua importancia para
a defesa apresentada no inicio. Por isso, a defesa ou, agora, a resposta, ndo € mais
adjetivada de prévia. (3) Os ritos foram uniformizados em trés, definidos em razdo da
pena. (4) O processo nao fica mais parado por falta de citagdo, pois se admitiu a cita-
cao por edital. Ficando apenas suspenso em razao da falta de defesa por ndo compa-
recimento do acusado ou do defensor. (5) A reforma substitui a identificacdo do réu pela
denominacdo de acusado. Ou seja, ndo existe mais réu, apenas acusado. Com isso,
procurando relevar o estigma da palavra e valorar o processo acusatorio. Inclusive, o
constituinte de 1988, ja apontava neste sentido, ao usar o Iéxico acusado no inciso LV,
do art. 59 cf. Cernichiaro & Costa Jr. (1990: 88 e 89).

Diante disso, o0 objetivo maior € atualizar ou inteirar o leitor com a recente refor-
ma e, como consequéncia, deixa-lo a par das aspiracdes do legislador.

Entre tantas alteracdes, foi definida apenas uma — oitiva da testemunha, para
conhecimento e confrontagdo com 0s principios, sobretudo, pelo simbolismo de tirar a
palavra do juiz, pelo simbolismo de cercear-lhe a fala em favor da audicdo. De agora
em diante, o juiz apenas ouve... calado!!!

Inclusive, Tercio Sampaio Ferra Junior (1988: 34) mostra que a deusa da Justica,
Diké, na Grécia ndo usa venda nos olhos e, em Roma, chamada de lustitia, aparece
vendada, demonstrando uma valorizacdo maior do sentido auditivo pelos romanos.

Deste instante reformador para frente, é possivel redefinir a disposicdo das par-
tes na sala de audiéncia e, sobretudo, no vestuto saldo do jari.

E consenso que a estrutura do palco onde ocorre o jari revela um lugar de desta-
que para o juiz e um lugar estigmatizado para o réu. Observe que o juiz fica um degrau
acima das partes e o réu dois degraus abaixo do juiz, distante um degrau das partes,
revelando seu estigma. A acusacéo fica ao lado do juiz - podendo com esse se confun-
dir, e a defesa um pouco mais distante, revelando uma proeminéncia da acusacéo so-
bre a defesa. Isso revela a influencia inquisitorial da Igreja medieval ou do absolutismo

monarquico sobre o direito continental. A reforma redesenhou esse palco de julgamen-
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to. Agora, a defesa é igualada a acusacéo, e ndo se admite a confusao do papel do juiz
com o das partes. Além disso, o réu assume um lugar ao lado da sua defesa.

Em sala de aula, foi consenso, os Professores Antbnio Carlos da Ponte, Rai-
mundo Palmeira e Fernando Falcdo, sustentaram que o objetivo da reforma foi afastar o
juiz do palco onde séo colhidas as provas em favor das partes e, em favor do principio
do contraditério, reduzindo a excecdes os atos de oficio. Sustentam, ainda, que a re-
forma revela uma nitida marca da influéncia anglo-americana ou do sistema da com-
mon law.

O Professor José Fernando Lima Souza, em sala de aula, antecipando a reforma
e com referéncia ao projeto de CPP elaborado por Frederico Marques, em 1973, afir-
mava que nao existe juiz investigador: a funcéo do juiz ndo se confunde com a da parte.
A funcdo do juiz € dialética postada sobre as partes que estdo em paridade, formando
uma relacdo processual angular. Ainda segundo o Professor, a magistratura deve ser
exercida com prudéncia.

A reforma impde rever a visdo de Frederico Marques (1997: 260, v. Il), sobre o
papel do juiz: “ndo é o juiz figura impassivel que deva apreciar olimpicamente o desen-
rolar da instancia, e, sim, participante dos atos de maior relevo da relag&o processual’.

O saudoso Pimenta Bueno, criminalista do império, aquela época, ja advertia “o
juiz ndo deve ser sendo juiz, arbitro imparcial, e ndo parte, porque, do contrario, criara
em seu espirito as primeiras suspeitas, e, por amor proprio de sua previdéncia, ele julga
antes de ser tempo de julgar”, apud Frederico Marques (1997: 70, v. I).

Com outras palavras, mas com 0 mesmo sentido, Calamandrei (1995: 50) dizia:
“O aforismo nemo iudex sine actore ndo exprime apenas um principio juridico, mas tem
um alcance psicologico mais vasto, na medida em que explica que nao é por censura-
vel preguica, e sim por necessidade institucional de sua fungéo, que o juiz deve manter
no processo uma atitude estatica, esperando, sem impaciéncia e sem curiosidade, que
outros venham ter com ele e Ihe coloquem os problemas a resolver.”

“A inércia é, para o juiz, garantia de equilibrio, isto €, de imparcialidade; agir sig-
nifica tomar partido. Cabe ao advogado, que ndo teme parecer parcial, ser o 6rgao pro-
pulsor do processo: tomar todas as iniciativas, agitar todas as duvidas, romper com to-
das as contemporiza¢gbes — em suma, agir, ndo sé no sentido processual, mas no senti-

do humano.”



Ainda para Calamandrei (1995: 50 e 51), este € 0 momento estatico e dinamico
da justica: juiz sentado e advogado em pé; aquele, com as maos na cabeca e este, com
as maos para cima...

Uma coisa que néao foi objeto de disciplinamento, mas que aflige aos humanistas
e seguidores do processo acusatério e, também, j& foi objeto de vasta literatura, é a
manutencao por lei extravagante da prisdo para averiguacdo, como era denominada
antes a atual prisdo provisérial Ou, como os absolutistas franceses chamavam as fa-
mosas “lettres de cachet” , in Gomes Filho (1991: 10).

Nao se pretende exaurir o tema. Pelo contrario. O trabalho se recente de um a-
profundamento nos fundamentos do humanismo e da inquisicdo; e sua repercussao no
processo barbaro ou anglo-americano e no processo catolico romano-germanico ou do
continente europeu. Além disso, 0 exame da prova de oficio, no qual a inquiricdo feita
pelo juiz € um aspecto, e a repercussao sobre o principio da presuncéo de inocéncia,
mereciam um topico especifico para reflexao.

O trabalho possui uma estrutura tripartite. Em um primeiro momento, € apresen-
tado o dispositivo legal para comento, é feita uma comparacdo entre o0 novo e 0 antigo,
também, com o CPC e com os demais artigos do cédigo e da reforma. Depois, em se-
gundo momento, € firmado o principio do contraditério, como valorado pela reforma. Por
fim, em terceiro e ultimo instante, é consolidado o principio da verdade real, como valo-
rizado pelo legislador anterior. Nestes dois ultimos topicos, € feita uma explanacdo so-
bre o significado da expressdo e um resgate da perspectiva historica. E, ao final, séo
apresentado dois subtdpicos: um, no qual sédo destrinchados os argumentos explicitado-
res da valoracdo do contraditorio na oitiva da testemunha na reforma processual penal;
e, outro, em que é defendida a inconstitucionalidade do principio da verdade real e dos

atos ex oficio.



U A frase foi extraida da introdugio a obra Entre a cruz e a espada — A saga do valente e devasso Padre Rolim. Sao Paulo: Paz e Terra,
2002; de Roberto Wagner de Almeida, p. 13, na qual consta precisamente assim: “I’¢ja se lhe interessa o que aqui se vai contar. E a histdria
de...”



