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RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 fez nitida opcéo pela adogdo de uma modelagem
acusatoria, que melhor se adeque ao Estado Democratico de Direito, o que é
constatado em diversas passagens. Em decorréncia disso o Cédigo de Processo
Penal datado de 1941 teve que se adequar a essa nova realidade. Com essa
premissa, o presente trabalho versa sobre a possibilidade e o limite de atuacédo do
juiz na produgao probatéria no processo penal brasileiro, em observancia do modelo
acusatorio adotado em nosso ordenamento processual penal e em consonancia com
a Constituicdo Federal de 1988, sob uma visao critica. Inicia-se a dissertacao
abordando os principais aspectos das modelagens de processos penais, visando
poder identificar corretamente aquele aplicado pelo Brasil. Com isso posteriormente
€ abordado quanto as reformas nos modelos processuais na América Latina,
buscando compreender como esse fenbmeno tem ocorrido, em especial
referenciando o Cddigo Modelo. No segundo capitulo apresenta o caso especifico
do Brasil, com o objetivo de se analisar a modelagem acusatoria adotada, em
especial com relagdo a atuagdo no juiz na produgdo probatéria. Com essa
compreensao e com base nas balizas impostas, no terceiro capitulo apresentamos
os reflexos do advento da Lei n. 13.964/19, pelo fato de corresponder a um novo
marco, até por isso, busca-se apresentar propostas de solucbes para aprimorar a
modelagem acusatéria no Brasil, identificando os dispositivos que preveem a
atuagao de oficio pelo juiz e indicando se deva ocorrer alguma modificagcdo em sua
interpretagao, inclusive apontando sua compatibilidade com as novas diretrizes
implementadas.

Palavras-chave: Reforma do Cdodigo de Processo Penal. Produgéo Probatéria do
juiz. Modelo acusatorio. Direitos fundamentais. Estado democratico de direito.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 clearly opted for the adoption of accusatory
modeling, which is better suited to the Democratic Rule of Law, which is confirmed in
several passages. As a result, the Penal Procedure Code dated 1941 had to adapt to
this new reality. With this premise, the present work deals with the possibility and the
limit of the judge's performance in the evidential production in the Brazilian criminal
process, in compliance with the accusatory model adopted in our criminal procedural
order and in line with the Federal Constitution of 1988, under a vision critical. The
thesis begins by addressing the main aspects of the modeling of criminal
proceedings, aiming to be able to correctly identify the one applied by Brazil. With
this, it is later approached regarding the reforms in procedural models in Latin
America, seeking to understand how this phenomenon has occurred, especially
referencing the Model Code. In the second chapter it presents the specific case of
Brazil, with the objective of analyzing the accusatory modeling adopted, especially
with regard to the performance of the judge in the evidence production. With this
understanding and based on the imposed goals, the third chapter presents the
reflections of the advent of Law no. 13.964/19, due to the fact that it corresponds to a
new milestone, even so, it seeks to present proposals for solutions to improve the
accusatory modeling in Brazil, identifying the devices that foresee the official
performance by the judge and indicating if any changes should occur in its
interpretation, including pointing out its compatibility with the new guidelines
implemented.

Keywords: Reform of the Criminal Procedure Code. Evidence produced by the judge.
Accusatory model. Fundamental rights. Democratic state.
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INTRODUGCAO

O presente estudo é resultado da inquietagdo quanto a discussao académica
que debate a (in)compatibilidade do Cdédigo de Processo Penal (CPP) com a
Constituicdo da Republica de 1988, principalmente quando se trata das modelagens
processuais penais nas questdes relativas as regras de atuagdo de seus atores e

com relagao as garantias do processo penal.

O tema é relevante e atual em decorréncia da promulgacao da Lei n® 13.964,
ocorrida no dia 24 de dezembro de 2019, que “aperfeicoa a legislacdo penal e
processual penal’. Essa Lei visa o aperfeicoamento da modelagem acusatodria
adotada e, dentro outras mudancgas, introduz em nosso ordenamento juridico a
figura do juiz de garantias, mesmo reconhecendo que sua atribuicdo ja era
determinada tanto pelo Superior Tribunal de Justica como pelo Supremo Tribunal
Federal. O que se denota que pela primeira vez, apés a Constituicado da Republica
de 1988, de forma direta se aponta a modelagem acusatoéria que se adota em nosso

ordenamento juridico processual penal.

O debate, no ambito académico e politico, nao se origina com a referida lei,
mas podemos indicar um importante marco como sendo o Projeto de Lei n. 156/2009
do Senado Federal, que visa promover uma ampla reforma no Codigo de Processo
Penal (CPP). Ocorre que ja completados 30 anos de tramitacdo do mencionado

Projeto de Lei no Poder Legislativo, sem que tenha concluido esse processo.

O processo penal moderno tem seus valores fundamentais baseados no

garantismo e na efetividade. Ada Pellegrini Grinover aponta que:

Garantismo, visto tanto no prisma subjetivo dos direitos das partes, e
sobretudo da defesa, como no enfoque objetivo da tutela do justo
processo e do correto exercicio da fungao jurisdicional. Efetividade,
na visdo instrumental do sistema processual, posto a servico dos
escopos juridicos, sociais e politicos da jurisdigdo."

" GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do Cédigo de Processo Penal brasileiro. Pontos de
contato com o direito estrangeiro. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 34, n. 169, p. 93-115, 2009.
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O modelo acusatorio € a estrutura basica dos novos codigos de processo
penal da atualidade, se baseando na separacao das fungdes do juiz, da acusagéao e
da defesa. Nele se observa, de forma plena, o principio do contraditério e das
garantias constitucionais em todo seu processo. Ada destaca também a
transparéncia, a desburocratizacdo e a celeridade como sendo “corolarios da

estrutura acusatoria adotada pelo novo processo penal”.?

Importante inicialmente esclarecer como sera utilizada a expressao “modelos”
no sentido abstrato ou modelos ideais. “Atualmente n&o existem sistemas
acusatorios ou inquisitorios ‘puros’, mas sim uma interpenetracdo de principios dos
dois modelos, o que somente permite a sua classificagao a partir da identificagao de

seu principio unificador, como veremos posteriormente”.3

No entanto, apesar disso, adiantamos que a nossa interpretacdo parte da
consideragdo de que historicamente a configuragdo inquisitéria sempre foi e
permanece sendo prevalecente - ao menos no ambito do chamado direito
continental - estando a questdo centrada na intensidade do inquisitorialismo e nao

na sua existéncia propriamente dita.

A partir dessa perspectiva, deve ser ressaltado que o problema da definigao
dos sistemas ndo é meramente académico. Ndo € apenas questdo de divergéncia
doutrindria que motiva a interrogagao quanto a caracterizagado dos sistemas. Pelo
contrario: € na definicdo radical — no sentido de atingir a raiz do problema — do
sentido do sistema acusatério e do sistema inquisitério que reside boa parte da
esperanga de superacdo da desmedida ambicido de “verdade real” que
historicamente tem soterrado as pretensbes de estabelecimento de um processo

justo e democratico.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do Cédigo de Processo Penal brasileiro. Pontos de contato
com o direito estrangeiro. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 34, n. 169, p. 93-115, 2009.

3 Khaled Junior, Salah Hassan. A busca pela verdade no processo penal: para além da ambigdo
inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte. Letramente: Casa do Direito, 2016, p. 32.
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Em um Estado Democratico de Direito espera-se a aplicacdo de um sistema
que tenha em seu escopo a protegdo, irrestrita, as garantias, que repudie a
arbitrariedade, que inclui tanto no momento de elaboragcdo da norma quanto sua
aplicagao. Até por isso que se tem assistido inumeros debates académicos com o
objetivo precipuo de se alcancar a conformidade constitucional e solidificacdo do

sistema acusatorio que se essa conformidade exige®.

Essa discussdo remete ao fato do Codigo de Processo Penal brasileiro
(Decreto-Lei n° 3.689, de 03/10/1941) ter sido produzido sob a Era Vargas®, também
conhecida como Ditadura Vargas, no periodo compreendido entre 1930 e 1945,
quando Getulio Vargas governou o pais por 15 anos de forma ininterrupta, enquanto
ainda vigorava a Constituicdo de 1937.

O referido Codigo tem sua estrutura baseada no sistema processual de
natureza inquisitorial — ainda que sob a alegacéo de ter sido adotado um sistema
misto — e sua inspiragao remete ao Cdédigo de Processo Penal italiano de 1930,

periodo em que estava instalado o regime fascista®.

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 (CR/88), passou-se a exigir
a adogao do uma modelagem processual de natureza acusatoéria, o qual dialoga de
forma harmonica com o Estado Democratico de Direito’. Ocorre que, passados 30
anos da promulgagao da Carta Magna — e mesmo com as reformas no cédigo —,

ainda se discute quanto a adequacao do Cdédigo de Processo Penal com a CR/88

4 KHALED JR, Salah Hassan. O Sistema Processual Penal brasileiro: acusatorio, misto ou
inquisitorio? Civitas, v. 10, n. 2, p. 293-308, 2010.

5 Getulio Vargas liderou golpe de estado, iniciando periodo com viés autoritario que ficou conhecido
como “Estado Novo”, “Era Vargas” e também como “Ditadura Vargas”. Durante esse periodo,
determinou o fechamento do Congresso Nacional com o intuito claro de perseguir os opositores a
ditadura e outorgou o Cddigo de Processo Penal 1941. (SKIDMORE, Thomas E. “Capitulo 1: Era de
Vargas”. In: SKIDMORE, Thomas E. Brasil: de Getulio Vargas a Castelo Branco (1930-1964). 12. ed.
Rio de Janeiro: Paz e Terra. 1982, p. 21-71.)

6 SAMPAIO, André Rocha; SILVA, Joane Marcelle de Oliveira e. Superando a contaminacdo da
sentenga pelo inquérito policial: a oralidade como elemento de ruptura do paradigma inquisitério. In:
POSTIGO, Leonel Gonzalez (dir.); BALLESTEROS, Paula R. (coord.). Desafiando a Inquisigao:
Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Volume II. Santiago: Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), 2018, p. 16.

7" PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 51.
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quando se fala em principios, ainda mais quando se tem em mente que o processo
penal é um limitador do poder punitivo estatal e termémetro politico do grau de

evolugédo democratica?.

O que deve ser avaliado, primordialmente, é que a CR/88 n&o prevé as mais
diversas situagoes, sobretudo porque ela nao foi idealizada com esse intuito, ainda
mais se levarmos em consideragao o fato de que ela foi concebida apds uma ruptura
de ordem politica, social, econémica e juridica, sem inten¢cdo de modificar totalmente

as instituicoes.

No entanto, como cedi¢o, o Cddigo de Processo Penal brasileiro foi criado no
ano de 1941, sob a égide da Constituicdo da Republica de 1937 e, portanto,
alicergcado na realidade que o pais vivia na época da sua concepgao. Ocorre que
mais de 77 anos se passaram desde sua criagdo e, mesmo diante de uma nova
realidade no pais, com o crescimento da populacdo® e a elaboracdo de uma nova
Constituicdo, o sistema processual penal brasileiro ndo evoluiu na mesma

proporcéo, a ponto de acompanhar tais evolugoes.

Diante desse contexto, ndo se pode permitir que a geragao presente seja
orientada pelos designios impostos por uma geragédo passada'®. Vivenciamos uma

sociedade acelerada, caracteristica de um tempo que se cria um “estado de excecgéao

8 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso. V.I. Buenos Aires: EJEA, 1961, p,
109.

9 De acordo com o IBGE, no ano de 1940, a estimativa populacional brasileira era de 41.236.315, ao
passo que no ano de 2017 ja ultrapassa o numero de 209.186.802 habitantes. Ou seja, nos ultimos
77 anos, a populagado brasileira mais do quintuplicou. (BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica. Projegao da populagdo do Brasil e das Unidades da Federagdo. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/index.html. Acesso em: 15 fev. 2020).

0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdao do novo modelo. 7. Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
159.



13

temporal” tomado pela dromologia’!, que mata o conceito classico de processo

penal, reflexo do momento de tenséo da sociedade contemporanea’?.

Para além, o debate acerca da reformulagdo do processo penal — no ambito
de qualquer pais — exige um grande esfor¢o de diversos setores que ultrapassam a
esfera legislativa. Envolve, sobretudo, questdes culturais que visam abandonar a
matriz inquisitiva. Para tanto, como bem aponta Leonel Gonzales Postigo'?, exige-se
a construgdo de uma politica publica envolvendo governos, universidades,

instituicdes diversas e de toda a sociedade.

Dentre os que ja iniciaram essa mudancga, que tendem a adotar um sistema
com viés democratico e reformularam seus respectivos codigos processuais penais,
podemos citar a Argentina (Provincia de Cérdoba) (1991), Guatemala (1992), Costa
Rica (1996), El Salvador (1996), Venezuela (1998), Paraguai (1998), Argentina
(Provincia de Buenos Aires) (1998), Bolivia (1999), Honduras (1999), Equador
(1999), Chile (2000), Republica Dominicana (2002), Colémbia (2004), Peru (2004),
Provincia de Chubut (Argentina) (2006), México (2014), Provincia de Tucuman
(Argentina) (2016) e Uruguai (2017)'4.

No ambito da América Latina, o inicio do debate se deu no ano de 1957,
quando da fundagédo do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual. Nessa
ocasiao, foi sugerida a criagdo de um modelo de codigo de processo penal para os
paises ibero-americanos, tendo sido nomeado Vélez Mariconde e Claria Olmedo, em

1967, com o objetivo de serem os precursores desse projeto.

" Dromologia é a ciéncia (ou a logica) que estuda os efeitos da velocidade na sociedade. Pode ser
também qualificada como o estudo dos impactos culturais e sociais produzidos pelas novas
tecnologias. E um termo criado pelo fildsofo francés Paul Virilio.

2. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direitos
fundamentais do acusado. 2. JusPodivum: Salvador, 2015, p. 25

3 Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica. Desafios contemporineos do sistema
acusatorio. 22 Camara de Coordenagdo e Revisdo, 42 Camara de Coordenagdo e Revisdo, 52
Camara de Coordenagdo e Revisdo e 72 Camara de Coordenacdo e Revisdo. Ministério Publico
Federal. Organizadores: Livia Nascimento Tindéco, Luiza Cristina Frischeisen, Rodrigo Antonio
Tendrio Correa da Silva, Silvio Amorim Junior e Vladimir Barros Aras. Brasilia: ANPR, 2018, p. 15.

4 LANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, dez.
2017, p. 16.
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Ja em 1981, em conferéncia realizada na Guatemala, Julio Maier apresentou
os primeiros 100 artigos do cédigo modelo. Apds esse evento, Maier decidiu se
afastar desse projeto, o que perdurou até 1986, quando se uniu a professora
brasileira Ada Pellegrini Grinover. Ao continuo, em 1988, na Xl Conferéncia do
Instituto realizada no Brasil, Maier apresentou na sua integralidade o Cdédigo de

Processo Penal Modelo para a América Ibérica, tendo sido aprovado pelo Instituto'®.

Verifica-se, com isso, que praticamente todos os paises aderiram a reforma
de seus codigos, utilizando como referéncia o Codigo Modelo de Cooperagao
Interjurisdicional para Ibero-América, com significativa influéncia na reformulagao
dos cédigos de processo penal em toda América Latina. Até mesmo nos paises que
nao abandonaram por completo o modelo inquisitério, observa-se uma nitida

intencdo em se alinhar com o0 modelo acusatério.

Esse Codigo Modelo nao se trata de um tratado internacional a ser adotado
sem adapta¢des, mas um padrdo de normas a serem incorporadas internamente por
paises da América Latina. Este modelo de processo foi formulado levando em
consideragdo o que ja se entendia como correto nas legislagdes dos paises ibero-
americanos, com os devidos aperfeicoamentos, para que fosse adequado a
realidade de todos — assunto que sera abordado com maior profundidade

posteriormente.

Como aponta Leonel'®, essa mudanga tem ocorrido de forma n&o
homogénea, tendo cada pais alcangado um nivel diferente nessa reforma. Nessas
mudancas, ele aponta trés momentos historicos: “[...] o primeiro caraterizado pela
transicdo democratica; o segundo, pela consolidagao do sistema e aparecimento de

novas demandas; € o terceiro, pelo estado atual de reforma da América Latina”.

5 LANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, dez.
2017, p. 18.

6 Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica. Desafios contemporaneos do sistema
acusatorio. Organizadores: Livia Nascimento Tindco, Luiza Cristina Frischeisen, Rodrigo Anténio
Tendrio Correa da Silva, Silvio Amorim Junior e Vladimir Barros Aras. Brasilia: ANPR, 2018, p. 18.
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Com essas ideias, € possivel chegar ao objetivo principal da presente
dissertagdo, cuja pretensao € identificar, de forma critica, a influéncia da gestéo
probatéria na definicdo dos sistemas, objetivando, ao final, a conclusdo pela
possibilidade da produgao probatéria, mesmo que de forma ocasional, por parte do
juiz, ou se ela deve ficar restrita a acusacao e a defesa. A partir disso, ha que se
fazer uma analise se essa assertiva (des)respeitaria o comando constitucional e
influenciaria, a imparcialidade e o livre convencimento. Para tanto, sera analisado o
atual Cddigo de Processo Penal e a recente promulgada Lei n° 13.694/19,

transpassando pela proposta trazida pelo Projeto de Lei do Senado n° 156/09.

Ha a necessidade de ter como premissa a escolha, pelo constituinte
originario, da adogao da modelagem acusatéria, que tem como base o afastamento
do juiz da atividade preparatdéria da acido penal, sendo uma opg¢ao politica
direcionada para um Estado democratico e de direito, da qual ha necessidade de

que seja revista a forma de atuagdo do Estado-juiz'”.

Isso ndo quer dizer que o juiz ndo possa participar da produgéo probatdria,
mas sua interferéncia deve ocorrer em situagdes especificas, principalmente na
producao de elementos suplementares necessarios para seu total convencimento,
sempre com a cautela de evitar a quebra da imparcialidade no momento em que
passa a exercer, mesmo que de forma indireta, a fungao de acusacgéo ou de defesa.
Essa limitacdo decorre fundamentalmente pelo comando da Constituicdo da
Republica de 1988 e do art. 3°-A do CPP, introduzido pela Lei n°® 13.964/19, que
impds novos rumos a serem adotados, inclusive ao determinar a aplicacdo da
modelagem acusatéria que veda “a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a

substituicdo da atuacgéo probatoéria do érgao de acusagao”.

Nesse ponto, a opgao de adotar um modelo acusatorio pressupde a distingao
dos sujeitos do processo, sendo o juiz o destinatario das provas, uma figura

imparcial, ndo viciado pelo conhecimento das provas colhidas na fase investigatoria

7 FLORIAN, Eugenio. De las pruebas penales. Tomo |, De la prueba en general. 3. ed. Bogota:
Editorial TEMIS Libreria, 1982, p. 61.
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e nem preocupado com a produgdo probatdria. Ou seja, o juiz deve exercer a sua
funcdo precipua, que é a de julgar, como fica evidenciado na recente reforma
ocorrida pela Lei n® 13.964/2019.

O que se deve ter como premissa é que o juiz pode muito, mas nédo pode
tudo. Com essa visdao € que pode-se questionar os limites impostos ao juiz na
producdo probatoria, com o intuito de se aproximar da verdade: probabilidade e
verossimilhanga. Nesse sentido, ndo se pode admitir que seja imposto ao juiz a
responsabilidade de suprir possiveis falhas cometidas pela acusagdo e/ou pela
defesa, mas apenas a possibilidade da sua interferéncia para sanar pontos
controvertidos ou mal esclarecidos. Assim, o poder conferido ao juiz fica configurado
como sendo acessorios e integrativos, em comparagdo a iniciativa probatéria

conferida para as partes'®.

Para a Ada Pellegrini Grinover a atuagéo do juiz ndo é ilimitada, colocando ela
como barreiras para a iniciativa oficial “a rigorosa observancia do contraditério, a
obrigatoriedade de motivacdo, os limites impostos pela licitude (material) e
legitimidade (processual) das provas”."?

Nesse viés, o juiz deve se concentrar na sua fungéo estabelecida, que € a de
garantidor do cumprimento efetivo das “regras do jogo”, assegurando que a
acusacgao e a defesa se utilizem dos mesmos mecanismos com o intuito de se

preservar a paridade de armas.

Ndo € demais advertir quanto a n&o existéncia de um modelo rigido,
sobretudo porque ha uma necessidade de adaptacio a cultura de cada pais que o
adote. Ha que se reconhecer, ainda, que existiram varias modalidades acusatérias e
inquisitérias ao longo da histéria. O que se denoda da Constituicdo da Republica de

88 é que nao existe qualquer determinagao para que seja adotado uma modelagem

8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgédo dos fatos. Tradugdo Vitor de
Paula Ramos. 1. ed. S&o Paulo: Marciel Pons, 2016, p. 203.

' GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 27, p. 71-79, 1999, p. 4.
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acusatéria especifica. O que ndo se pode negar, ademais, € que existe um
acolhimento expresso ao principio acusatorio, o qual determina que a acusagéao seja

atribuida a um o6rgéo diferente do de julgamento.

Diferentemente com o advento da Lei n°® 13.964/19 que, como ja apontado,

estabeleceu as diretrizes da modelagem acusatéria que deve ser aplicada.

Para a realizagdo do trabalho, os estudos foram divididos didaticamente em
trés capitulos, a fim de que sejam alcangados os objetivos propostos. O primeiro
capitulo tem o propdsito de analisar as reformas dos cddigos processuais penais
pela América Latina, principalmente a ideia do codigo modelo?® que foi concebido
com o intuito de ser aplicado no sistema acusatorio. Nesse mesmo capitulo, sera
analisado se a Constituicdo da Republica de 1988 determina a adoc&o de algum

especifico modelo e as reformas submetidas ao cédigo de processo penal.

O segundo capitulo, por sua vez, ira tratar sobre as conformagbées do modelo
acusatério com o ordenamento brasileiro. Nesse momento, sera feita uma
abordagem sobre a influéncia da separagéo inicial das atividades de acusar e julgar,
especialmente pela produgdo probatéria do juiz no transcurso do processo,
verificando se essa atuagao afetaria diretamente a imparcialidade. Apds sera
analisada o instituto do juiz de garantias, que foi introduzido em nosso ordenamento
juridico com o avento da Lei n® 13.964/19, mesmo sua fungao ja serem reconhecidas

pelos tribunais superiores.

Por fim, o terceiro capitulo tem por finalidade analisar, com mais profundidade
e de forma critica, as alteragbes ocasionadas com a promulgagdo da Lei n°
13.694/19, que objetivou a modernizagdo do modelo acusatério adotado pela em
nosso ordenamento juridico, mas especificamente analisar as implicagbes do art. 32-
A do CPP, mapeando os artigos que sofreram alteragdes interpretativas quando se

fala em producao probatdria de oficio pelo juiz.

20 Grinover, Ada Pellegrini. O codigo modelo de processo penal para Ibero-américa: 10 anos depois.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 30, 2000, p. 41-50.
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Tais abordagens tem a pretenséo de verificar se a atual alteragao legislativa
do Cdédigo de Processo Penal trouxe aprimoramentos ao nosso ordenamento
juridico, com base na analise do cenario da América Latina e da Constituicdo da
Republica de 1988 e o enfrentamento do problema, que corresponde a
compatibilidade do modelo acusatério com a possibilidade de atuagdo do magistrado

de oficio na gestao das provas.

Quanto a metodologia, esse trabalho é exploratdrio, melhor se ajustando a
chamada juridica-compreensiva, que sera utilizada para identificar a similitude e as
diferengas de normas e instituicbes em dois sistemas juridicos, além de investigar as
comparagdes dentro do mesmo sistema juridico?’. No campo procedimental, a

investigacao objetiva fazer uma reviséo bibliografica sobre o tema.

Deseja-se com a presente dissertacdo, portanto, expor a necessidade de se
repensar quanto a fungdo do juiz, especificamente quanto a possibilidade de
produgéo probatdria de oficio pelo magistrado, bem como o respeito aos comandos

constitucionais e a modernizacdo da modelagem acusatoria.

21 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 3. ed.
ver. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 28-29.
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1 0 PROCESSO PENAL NA AMERICA LATINA

Os paises da América Latina, nas ultimas décadas, vém procedendo uma
drastica reforma em seus codigos de processo penal, com o intuito de se adotar um
modelo acusatério moderno. E mais, ainda se debate quanto ao limite de atuagao do

magistrado na produgio e na gestdo das provas?®.

Com o intuito de analisar a modelagem do sistema acusatério que se
pretende aplicar no novo cédigo de processo penal e quanto a importancia do papel
exercido pelo juiz nos sistemas processuais penais, mais especificamente na
producdo probatéria e gestdo das provas, ha que averiguar, nesse capitulo
inaugural, como se encontram os paises da América Latina, apontando o inicio
desse processo de modificagdo, quando se fala em reforma dos processuais penais.

Mas deve se observar que essa escolha se da por uma nitida opgéo politica.

Serao expostas, ainda, a formulagdo e os conceitos existentes no Cdédigo
Modelo, que foi utilizado como base para as reformas implementadas no ambito dos

paises da América Latina.

No entanto, inicialmente é necessario abordar, previamente, os principais
modelos processuais para que possamos melhor compreender o objetivo do

presente trabalho.
1.1 Principais aspectos das modelagens de sistemas processuais penais

E cedico que existem inimeros questionamentos a respeito da necessidade
de se analisar as modelagens de sistemas processuais penais, em razdo de que
ainda nao foi possivel aplicar uma forma pura em nenhum ordenamento juridico,

sendo certo que o que sempre se teve sao conformagdes de sistemas processuais.

22 L OPES JUNIOR, Aury. Fundamento do processo penal: introdugio critica. 3. ed. — S3o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 140.
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O que devemos ter em mente € que nao existem elementos precisos,
abstratos e universais que permitam apresentar conceitos de sistemas processuais,
por essa razdo € que falaremos em modelagens processuais aplicados em cada
cédigo de processo penal. Por isso mesmo € inutil colocar esforgos na busca de um

conceito unico e completo.

Com essa premissa € que sera tratado o nosso ordenamento juridico penal
como se filiando ao principio acusatério como regra matricial, sendo a divisdo de
fungbes entre os personagens do processo constitui elemento nuclear de um

conjunto de regras e principio que regem o processo penal democratico.

De qualquer forma, ha necessidade de transpassar por essas ideias basilares
das modelagens, sem, contudo, esgotar o assunto. Nesse viés vao ser abordadas as
principais caracteristicas das trés cruciais modelagens processuais penais

reconhecidas pela doutrina.

1.1.1 Modelagem Inquisitoria

A aplicagdo da modelagem inquisitoria foi mais marcante no inicio do século
XIl, em decorréncia da pretensao da Igreja Catdlica de combater a heresia, como
forma de manter seu dominio sobre a populagédo. Para tanto qualquer conduta que

questione o saber do clero é tipificada.

Esse periodo se inicia durante o papado de Inocéncio Il (1198-1216) e tem
seu marco histérico em 1215, quando se realiza o IV Concilio Ecuménico de Latrao e

se estende por 800 anos.
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Coutinho?® resume de forma minudente o inicio do processo inquisitorio, ao

apontar a crise vivenciada pela Igreja Catdlica que vislumbra a necessidade de

aplicacao de medidas para combater os que se insurgiram:

Em sintese, poder-se-ia dizer que desde o século anterior (século
XIl), mais particularmente em seu final, a Igreja Catdlica se debatia
com um fendémeno social interessante: pensavam alguns estar em
risco o seu dominio sobre o mundo conhecido, do qual era detentora
da grande parte. Sua doutrina — era visivel — ja ndo encontrava
ressonancia plena e, portanto, havia discérdia em alguns pontos
capitais. Pensava-se que isso era fruto de “doutrinas heréticas” e,
portanto, de postulados contrarios aqueles pregados desde Roma.
Sabia-se, por sua parte, isso sé ser possivel em razdo de outros
fundamentos epistémicos e, assim, ndo era tarefa facil, nem banal, o
seu combate.

Ja Aury Lopes Junior®* aponta a trajetéria da Igreja, destacando seu

comportamento como:

[...] um sistema fundado na intolerancia, derivada da “verdade
absoluta” de que “a humanidade foi criada na graga de Deus”.
Explica Boff que a humanidade — com Adao e Eva — perdeu os dons
sobrenaturais (graca) e mutilou os dons naturais (obscureceu a
inteligéncia e enfraqueceu a vontade). A medida que a humanidade
se afasta e ndo consegue mais ler a “vontade de Deus”, surgem as
escrituras sagradas, que contém um alfabeto sobrenatural que
permite ter acesso as verdades divinas. Contudo, nasce um novo
problema: o livro pode ser lido de diferentes maneiras. Surgem entéao
os Bispos e o Papa, maximos intérpretes e representantes da
vontade de Deus. Mas isso n&o é suficiente, pois eles sdo humanos
e podem errar. Era necessario resolver essa questao, e Deus entdo
se apiedou da fragilidade humana e concedeu a seus representantes
um privilégio Unico: a infalibilidade.

A Igreja diferentemente dos ensinamentos que pregava perante seus fiéis,

utilizava-se de uma postura totalmente autoritaria e intolerante no intuito de

autoafirmacao. Fato € que as verdades apresentadas ndo eram construidas, mas

23 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de.
(orgs). O novo processo penal a luz da Constituicdo (Analise critica do Projeto de Lei n°® 156/2009,
do Senado Federal). Vol. |. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 22.

24 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

123.
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sim provenientes de imposi¢cado que se originavam dos concilios, sinodos, enciclicas,

bulas e outros instrumentos de seu magistério.

A veeméncia no combate as doutrinas que conflitavam com os ensinamentos
da Igreja partia da ideia de defesa de uma verdade absoluta, que sempre tende a

ser autoritaria e intolerante.

Com essa breve passagem histérica denota-se que a modelagem inquisitoria,
se caracteriza pela concentracdo dos poderes processuais penais em mao de um
unico érgdo que é responsavel por acusar, defender e julgar. Na antiguidade, as
pessoas que exerceram essa fungao ficaram conhecidas pela denominacdo de

inquisidor.?®

Para Mauro Fonseca Andrade, os elementos que caracterizam a modelagem

acusatoria sdo os seguintes:

a) o acusador é prescindivel ao processo, o que nao implica sua
completa exclusao do sistema inquisitivo; b) o processo pode ser
instaurado com o ajuizamento de uma acusacg&o, notitia criminis ou
de oficio; c) o 6rgdo encarregado de julgar esta formado por
funcionarios publicos, abandonando-se o modelo que admitia
representantes do provo: d) a persecugdo penal € regida pelo
principio de oficialidade; e€) o procedimento é secreto, escrito e sem
um contraditério efetivo; f) ha desigualdade entre as partes; g) a
obtencdo das provas é uma tarefa inicial do juiz, ao invés de ser
confiado exclusivamente as partes; h) o juiz que investiga também
julga; i) o sistema de provas é o legal, com sua divisdo em prova
plena e semiplena; j) para a obtengdo da prova plena, admite-se a
tortura do imputado e de testemunhas; 1) possibilidade de defesa
quase nula; m) possibilidade de recurso contra a decisdo ode
primeira instancia; e n) nulidade como consequéncia da
inobservancia das leis e formas estabelecidas. %

Nas palavras de Fauzi Hassan Choukr, a caracteristica principal do sistema
inquisitério esta na gestdo das provas, como se verifica no seguinte trecho de sua

obra:

25 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Porto
Alegre: Jurua, 2013, p. 455.
26 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Porto
Alegre: Jurua, 2013, p. 359.
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A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade,
estd na gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado
que, em geral, no modelo em analise, recolhe-se secretamente,
sendo que ‘a vantagem (aparente) de uma tal estrutura residiria em
que o juiz poderia mais facil e amplamente informar-se sobre a
verdade dos factos — de todos os factos penalmente relevantes,
mesmo que nao contidos na acusacgao -, dado o seu dominio Unico e
omnipotente do processo me qualquer das suas fases. 27

De todas as caracteristicas apontadas, a que mais importa para a presente
dissertagdo € o monopdlio das fungdes de acusar e de julgar. Esse fato gera uma

inegavel disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado.

Em decorréncia desse monopdlio, aponta Aury Lopes Junior que “o juiz € livre
para intervir, recolher e selecionar o material necessario para julgar, de modo que
nao existem mais defeitos pela inatividade das partes e tampouco existe uma

vinculagéo legal do juiz"?8.

1.1.2 Modelagem Acusatéria

A modelagem acusatéria € reconhecida como sendo a primeira que se tem
conhecimento, remetendo ao periodo da Republica Romana até a Idade Média,

periodo que vai até o século XllIl, dominando todo o0 mundo antigo?°.

Caracteriza-se pela existéncia de varios sujeitos processuais, nos quais cada
um exerce fungdes distintas um do outro. Uma premissa insuperavel € a que a
funcdo de investigar jamais pode ser atribuida ao sujeito responsavel pelo

julgamento.

27 CHOUKER, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal — Comentarios Consolidados e Criticas
Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 124.

28 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 112

29 CHOUKR, Fauzi Hassan. Informes Nacionales: Brasil. In MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai;
WOISCHNIK, Jan (coord.). Las Reformas Procesales Penales en América Latina. Buenos Aires:
AD HOC, 2000, p. 206.



24

A modelagem acusatéria € reconhecida com o a mais democratica de se
conduzir o processo, sendo que José Frederico Marques lista suas principais

carateristicas como sendo:

a) separagdo entre os o6rgdos da acusacgao, defesa, e julgamento,
instaurando-se assim um processo de partes; b) liberdade de defesa
e igualdade de posigao das partes; c) a regra do contraditério; d) livre
apresentacdo das provas pelas partes; e) regra do impulso
processual autbnomo, ou ativacdo inicial da causa pelos
interessados.®°

O mesmo autor defende ser esse o modelo ideal:

Os atos de colaboracgédo, entre os interessados no litigio penal e o
juiz, estdo subordinados a uma forma procedimental em que nao se
ponha em risco a imparcialidade do érgao jurisdicional e na qual o jus
puniendi do Estado e o direito de liberdade do réu sejam amplamente
focalizados e debatidos. Nisto consiste o procedimento acusatorio,
unico modus procedendi compativel com o verdadeiro processo
penal.?’

Para Geraldo Prado é no processo acusatério que ocorre de forma expressiva
a defesa dos direitos fundamentais do acusado, protegendo-o do poder estatal de
puni-lo de forma desenfreada®?. Nessa modelagem s&o prestigiados os sujeitos e

seus respectivos atos.

Paolo Tonini aponta que esse sistema esta pautado na ideia de que a
verdade se alcanga com o embate entre as partes, que se motivam pelos interesses

conflitantes33.

Ferrajoli aponta, ademais, que a primeira caracteristica do processo
acusatério é a distingdo das partes que acusam, que defendem e que julgam,

conforme excerto de sua obra abaixo:

30 MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p.23.

31 MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p. 49.

%2 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Jumen Juris, 2006. p. 113.

33 TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. 11. ed. Milano: Giuffré Editore, 2010, p. 26.
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a separagao do juiz da acusagéao, exigida por nosso axioma e agora
indicada como primeira garantia organica, supde a configuragdo do
processo como uma relagao triangular entre trés sujeitos, dos quais
duas partes em causa e um terceiro super partes: o acusador, 0
defensor e o juiz. Essa estrutura triadica forma, como se viu, a
primeira caracteristica do processo acusatério. E é indispensavel
para que seja garantida a equidistancia do juiz em relagéo aos dois
interessados contrapostos — a tutela dos delitos, representada pela
acusacao e pela tutela das punigbes arbitrarias, representada pela
defesa -, que entdo correspondem aos dois escopos, perfeitamente
compativeis em abstrato, mas sempre conflitantes em concreto, que,
como ja dito, justificam o direito penal®.

O mesmo autor referéncia o papel do juiz como sendo aquele que se

distancia das partes, permitindo, com isso, um julgamento imparcial:

[...] 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 acusagao, a qual
compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante um
contraditério publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em sua
livre convicgao. [...]%

Nessa linha de raciocinio é que se aponta pela necessidade do julgador ndo
ter acesso ao inquérito policial, pois a Unica finalidade deste documento é a de
fornecer subsidios para que o sujeito responsavel pela acusagéo possa proceder no
oferecimento da denudncia. A importancia disso € para que se evite a contaminagao
do julgador que, inconscientemente, ira formar seu preconceito quanto aos fatos em

questéo.

Na ocasido o inquérito visa elucidar os fatos investigados. Até por isso € que
se defende a vedagéo do juiz participar da produgdo probatdéria. Lembrando que

nesse momento ndo ha litigio propriamente dito.

Com o objetivo de se extirpar a possibilidade de contaminagado do magistrado,
que inevitavelmente formaria preconceitos, € que na recente reforma da legislagéao

processual penal, Lei n°. 13.964/2019, determinou que os autos da investigagdo nao

34 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad, Raquel Ramalhete. 22. ed. Petropolis: Vozes, 2000, p.
535.
35 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2014, p.
521.
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sejam mais juntados aos autos da agédo penal. Essa modificagdo foi com a nitida

intengdo de resguardar a imparcialidade do juiz que vai julgar a causa®®.

Partindo dessa premissa, é possivel impor a mudanga da posi¢cao das partes
nas audiéncias, pois o0 membro do Ministério Publico deve ter assento em local
similar ao do réu. Na atual configuracao, é inegavel que aparenta, mesmo que de
forma indesejada, que o promotor & superior ao réu e que exerce a funcao de
auxiliar do juiz. Inclusive esse é o posicionamento de Geraldo Prado, o qual defende
que, para reconhecer o sistema acusatério, € necessario manter a estética de

imparcialidade, com cada parte desempenhando a sua fungéo. Veja-se:

O juiz deve ocupar uma posi¢cdo equilibrada, expressada na ideia
reitora do principio do juiz natural, que se traduz na combinagdo da
exigéncia da prévia determinagdo das regras do jogo (devido
processo legal) e da imparcialidade do juiz, ou seja, as partes
estardo seguras de o juiz n&o aderir a priori nenhuma das
explicagbes das partes durante o processo®.

Diante disso, entende-se ser insustentavel a versdo de que o juiz que
participou da investigacéo ird apagar de sua mente todas as informagdes que teve
acesso na fase investigativa e adentrar na fase processual como se ja ndo tivesse
sua convicgdo quanto aos fatos investigados. E como se se reconhecesse a
possibilidade sobrenatural de o juiz apagar todas suas recordagdes para, dessa

forma, poder analisar os fatos de maneira totalmente imparcial.

Para Jacinto Coutinho, ha a necessidade de deixar com as partes a gestao
das provas (acusacao e defesa), enquanto ao juiz compete decidir apenas a partir
dessas provas produzidas, sendo inadmissivel a atuagao de oficio, por violar a base

do sistema acusatoério:

36 Art. 3°-C. [...] § 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢cao do Ministério Publico e da defesa, e ndo seréao
apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instru¢cdo e julgamento, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtengdo de provas ou de antecipagao de
provas, que deverao ser remetidos para apensamento em apartado.

%7 PRADO, Geraldo. Sistema acusatoério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 10.
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No sistema acusatério, o processo continua sendo um instrumento
de descoberta de uma verdade historica. Entretanto, considerando
que a gestdo da prova estd nas maos das partes, o juiz dira, com
base exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado no caso
concreto (0 que os ingleses chamam de judge made law). Na
esséncia, o contraditério € pleno; e o juiz estatal estd em posigao
passiva, sempre longe da colheita da prova. O processo, destarte,
surge como uma disputa entre as partes que, em local publico
(inclusive pragas), argumentavam perante o juri, o qual, enquanto
sociedade, dizia a verdade, vere dictum. A par da gestdo da prova
ndo star nas maos dos juizes, mas ser confiada as partes - aqui
existentes na sua concepcdo mais radical -, outras caracteristicas
ddo ao sistema acusatério uma visdo distinta daquele inquisitorial®.

Defende ainda que somente com a separagao das funcbes de acusar e de
julgar € que seria possivel alcangar uma verdadeira modelagem acusatoéria, pois ha
a necessidade da coexisténcia de duas partes em posi¢cado de igualdade e um juiz

imparcial®.

Apesar disso nao se estaria, aqui, retirando a possibilidade de o juiz interferir
na producao probatdria, mas, em verdade, o que se pretende é uma interferéncia

discriminada.

Da mesma forma nao se pode defender a figura do juiz inerte, que é o
adotado pelo modelo chamado de adversarial, caracteristica do sistema de partes do
direito norte-americano. Nesse modelo o juiz se afasta por completo de qualquer
fungdo probatdria, restando a fungdo de controle da legalidade na instrugéo

judicial®.

Bernd Schunemann aponta dois grandes problemas gerados com a adogao

do sistema adversarial, quais sejam:

a) o primeiro, relativo a questdo da verdade a ser construida no
processo, explicitando a necessidade de consideracdo de ‘todas as

38 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O novo processo penal a luz da Constitui¢gdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 03.

39 WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio Versus Inquisitivo. Reflexiones Acerca Del Proceso Penal.
In WINTER, Lorena Bachmaier (Org.). Proceso Penal y Sistemas Acusatorios. Madrid, Barcelona,
Buenos Aires: Marcial Pons, 2008, p. 37.

40 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. So Paulo: Atlas, 2015, p. 15.
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fontes de conhecimento existentes’, e ndo somente aquelas trazidas
pelas partes; e,

b) por isso, e seria o segundo problema do citado modelo, a
necessidade de comunicagao do juiz com as partes e com as provas,
bem como a rejeigéo ao juiz inerte.*!

O que se extrai das assertivas trazidas até o momento, € que a separagao
entre 0 modelo inquisitério e o acusatério € meramente ideal, tendo em vista que

todos os modelos aplicados séo, na pratica, uma jungdo de ambos.

Weber nos orienta a utilizar os tipos ideais como conceitos exagerados,
genéricos e abstratos, com o intuito de facilitar o conhecimento humano, com a
intencdo de permitir que o investigador possa medir uma determinada realidade,

sem a intengdo de apresentar conceitos fechados.*?

Em decorréncia desse fato, denota-se a incoeréncia, por parte da doutrina,

quando se fala na existéncia de um sistema misto.

As caracteristicas marcantes do sistema acusatério sao evidenciadas pelo
Paolo Tonini, apontando que a agado penal se inicia com a provocagao do 6rgao
acusador, que as partes e o juiz tem poder instrutério, o processo tramita de forma
oral, como regra, sempre respeitando o contraditério entre as partes, o acusado é
considerado inocente e a prisdo antes da sentenca é uma excec¢do, como se denota

do trecho abaixo:

il giudice inizia il processo soltante su iniziativa di parte; le parti, e
nom il giudice, ricercano la prova; il proceso € orale nel senso che di
regola il giucie decide sulla vase di dichiarazioni rese oralmente e nel
contradittorio tra le parti; limputato € presunto innocente; sono
previsti limiti alla ammissione delle prove; la carcerazione prima della

sentenza & uma eccezione.*?

Alberto Binder defende que o modelo inquisitorial e o acusatério tiveram

varias modelagens das quais podemos citar as aplicadas na época da caga aos

41 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 13.

42 WEBER, Max. A “objetividade” do conhecimento nas Ciéncias Sociais. Tradugdo de Gabriel
Cohn. Sao Paulo: Atica, 1986, p. 110.

43 TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. 11. ed. Milano: Giuffré Editore, 2010, p. 26.
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hereges e as bruxas e das mais recentes implementadas no modelo napolednico4.
Ja neste ultimo, se introduzidas algumas regras e principios do sistema acusatério.

Ocorre que mesmo com essa introdugao a ideia matriz se manteve a mesma.

Essa visdo é que defendemos, por entender que nao se pode taxar o sistema
acusatorio como sendo aquele que segue essa ou aquela posicado. O que existe séo
modelagens de sistemas que sdo aplicadas nas diferentes localidades do mundo,
sendo impossivel se apresentar um conceito Unico e completo. O que se deve ter em
mente sdo os principios fundantes para que possamos definir qual seria a

modelagem de sistema adotado.

Além desses dois sistemas, temos ainda o Sistema Misto que se passa

abordar em seguida.

1.1.3 Modelagem “misto”

Alguns doutrinadores defendem que a atual modelagem do sistema
processual aplicado atualmente no Codigo de Processo Penal brasileiro seria o
“‘misto”. Dentre eles podemos citar Guilherme de Souza Nucci, que também
denomina esse sistema como inquisitivo-acusatério, inquisitivo garantista ou
acusatorio mitigado. A modelagem seria “misto” por aplicar a modelagem inquisitiva

na fase pré-processual e a acusatoria na fase processual*®.

Para Tourinho Filho esse modelo processual teria se caracterizaria por
possuir trés etapas, quais sejam: “a) investigagao preliminar (de la policie judiciaire),
dando lugar aos procés verbaux; b) instrugdo preparatéria (instruction préparatoire);

e c) fase do julgamento (de jugement)™6,

44 BINDER, Alberto. Codigo del Proceso Penal — Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal
en Uruguay. Montevidéu: Universidad de Montevideo — Facultad de Derecho, 2018, p 11-31.

45 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 25.

46 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal - Volume |. 35. ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p. 90.
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Para Gustavo Badardé sempre ocorreu uma alternancia entre os modelos

acusatorio e inquisitoério, como se verifica do trecho de sua obra:

[...] a histéria do processo penal € geralmente reconstruida como a
histoéria da alternancia dos modelos acusatério e inquisitério, com
destaque para o momento em que se buscou fundir os sistemas,
criando um ‘sistema misto’, por meio do Code d’ instruction criminelle
de 1808%7.

Esse também é o entendimento de Aury Lopes Junior*® que atribui o
surgimento da classificagéo de sistema processual penal mista ao Code d’Instruction
Criminelle de 1808, pelo fato de ter sido o primeiro a prever a separacao da fase da
investigacdo com a do juizo. Esse cddigo é atribuido ao Jean-Jacques-Régis de

Cambacéres, que era um jurista de confianga de Napoledo Bonaparte.

Esse Code também conhecido como Cdédigo de Napoleéo, foi utilizado como
fonte inspiradora para boa parte dos cédigos de processo penal dos paises da

América Latina*®.

Essa modelagem ocasionava enorme prejuizo para a defesa, tendo em vista
a colheita das provas, inclusive na instrugdo, ocorrer de forma secreta, com a

participagao somente do juiz instrutor.

Nessa mesma esteira, Aury Lopes Junior destaca como que se procedia,

destacando o seguinte:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao
final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse
discurso vem mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a
prova do inquérito é corroborada pela prova judicializada; cotejando a
prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio
imunizatodrio (ou melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma
condenacado, que na verdade esta calcada nos elementos colhidos

47 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunai§, 2013, p. 101.

48 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p.
129.

49 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. S0 Paulo: Saraiva, 2015,
p. 133.
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no segredo da inquisi¢gdo. O processo acaba por converter-se em
uma mera repetigcdo ou encenagdo da primeira fase®.

Apesar da visdo dos que defendem a ocorréncia do sistema misto, Marcellus

Polastri Lima aponta que que

nunca existiu um ‘sistema puro’, e mesmo que a doutrina sé
identifique um ‘sistema misto’ que teria vigorado a partir do séc. XVII,
na realidade, sempre houve certa mistura e alterndncia entre os
sistemas processuais, e até nos dias hoje vem se acentuando a
mistura e influéncia de um sistema em outro sistema pré-
estabelecido predominante na legislacéo de certo pais.5’

O referido autor defende a compatibilizagdo do sistema aplicado no Cdédigo de

Processo Penal com a Constituicido da Republica ao afirmar que:

Os principios norteadores do sistema, advindo da Constituigao,
possuem inspiracdo acusatéria (ampla defesa, contraditério,
publicidade, separagéo entre acusacgéo e julgador, imparcialidade do
juiz, presungao de inocéncia, etc). Porém, é parente que o corpo
legislativo processual penal, estruturado pelo Coédigo de Processo
Penal e leis especiais, utilizado no dia-a-dia forense, instruindo feitos
e produzindo solugdes as causas, possui institutos advindo tanto do
sistema acusatoério quanto do sistema inquisitivo. Nao ha qualquer
pureza na mescla dessas regras, emergindo dai o sistema misto. [...]
O advento de um sistema acusatério puro, afastando-se
completamente resquicios de trato inquisitivo, depende da edigao de
lei, pois somente os principios constitucionais ndo sao suficientes
para comandar a instru¢ao do feito, desde a ocorréncia de crime até
o transito em julgado da decisdo condenatéria. 52

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho discorda quanto a existéncia do sistema
misto, pelo fato da ndo existéncia de sistemas puros, como idealizados. Aponta o

autor que s6 formalmente se pode considerar a existéncia do sistema misto:

o dito sistema misto, reformador ou napolednico é a conjugagao dos
outros dois, mas nao tem um principio unificador proprio, sendo certo
que ou € essencialmente inquisitorio (como o nosso), com algo

50 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
130.

51 LIMA, Marcellus Polastri. A chamada “verdade real” sua evolugdo e o convencimento judicial. In:
PEREIRA, Flavio Cardoso (coord.). Verdade e prova no processo penal: Estudos em homenagem
ao professo Michele Taruffo. 1. ed. Brasilia/DF: Gazeta Juridica, 2016, p. 229.

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 25.
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(caracteristicas secundarias) proveniente do sistema acusatério, ou é
essencialmente acusatério, com alguns elementos caracteristicos
(novamente secundarios) recolhidos do sistema inquisitério. Por isto,
s6 formalmente podemos considera-lo como um terceiro sistema,
mantendo viva, sempre, a nogao referente a seu principio unificador,
até porque até aqui, quica, o ponto de partida da alienagdo que se
verifica no operador do direito, mormente o processual,
descompromissando-o diante de um atuar que o sistema esta a exigir
ou, pior, ndo o imunizando contra os vicios gerados por ele.%

Nessa mesma linha de entendimento quanto a inexisténcia do sistema misto é

a licdo de Frederico Marques:

chamado sistema misto ou francés, com instrucdo definitiva e
posterior juizo contraditério € de forma amplamente acusatoria,
também nao pode informar nossas leis do processo, porque a existir
esse procedimento escalonado, com judicium accusationis e judicium
causae, necessario se torna que o primeiro também tenha forma
acusatoria. Dai ter sido abolida a instrugdo preparatoria, por indtil,
salvo para os procedimentos em que o julgamento final é proferido
pelo Juri.®*

Para identificar qual modelagem esta em predominéancia, no caso concreto,
ha necessidade de se analisar a sua esséncia, o nucleo fundante que se utiliza o
cédigo, o que Aury Lopes identifica como sendo o “principio formador de cada

sistema”.®

Com o intuito de facilitar o entendimento da diferenca entre os sistemas,
deve-se ter em mente que o modelo inquisitorial € regido pelo principio inquisitivo,
sendo o julgador um interventor e produtor de provas. Ja o modelo acusatorio é
regido pelo principio dispositivo, no qual o julgador é totalmente alheio a produgao
de provas e sua decisdo é com base nas provas produzidas pelas partes no

processo.

A caracteristica dessa modelagem “mista” € a existéncia de duas fases: na

primeira predomina o modelo inquisitivo, pré-processual; na segunda ha

53 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.) Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 16.

5% MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p. 63-64.

55 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 124.
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predominancia acusatoria, processual. Até por isso podemos tratar o sistema misto

como sendo um alien, ao ser filiado a duas vertentes totalmente incompativeis.

Ferrajoli questiona o sistema misto, inclusive adjetivando como um “monstruo,
nacido de la unidn del proceso acusatorio con el inquisitivo, que fue el llamado

proceso mixto”®.

Carvalho aponta que o sistema misto, concebido pelo Cédigo Napolebnico,
visa apresentar uma nova roupagem com a intengdo de se manter a concentragéo
dos poderes instrutérios na figura do juiz, apontando ainda que “Napoledo recriou
um Justiniano imaginario, personagem simbalico outrora venerado pelos medievais,

edificadores do Direito Canénico pontificio.””.

O que a modelagem “mista” denota é que estamos diante de uma alma
inquisitoria e um corpo acusatorio. Em outras palavras, apesar de aparentemente

estarmos olhando para um acusatoério, em suma estamos diante de um inquisitorio®8.

A defesa pela insisténcia da dita modelagem “mista” decorre muito pelo fato
de possuirem elementos légicos diametricamente opostos entre si. Dentre elas a que
mais evidencia a impossibilidade de misturar, seria a separagdo ou concentracao
das fungdes de acusar e julgar a um unico 6rgao. Todavia, este ndo seria o fator

responsavel ao desencadeamento dessa contraposicéo ou distingéo.

Entendemos ser impossivel o reconhecimento da existéncia do sistema misto.
Ambos modelos sio tdo incompativeis quanto a agua é do 6leo, que podemos até
tentar misturar, mas na pratica a unificagdo é inexequivel. Assim, ou o sistema é

acusatorio ou é inquisitério, sendo que o diferenciador é o principio que prepondera.

% FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén — teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibariez;
Alfonso Ruiz Miguel; Juan Carlos Bayén Mohino; Juan Terradillos Basoco; Rocio Cantarero Bandrés.
2. ed. Madri: Trotta, 1997, p. 566.

57 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2015,
p. 134.

%8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.) Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 16.
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Com essas premissas, objetiva-se apontar a atual situagéo do processo penal
nos paises da América Latina, para poder entender a origem da discussao e os

fundamentos utilizados.

1.2 A reforma nos modelos processuais penais na América Latina

A América Latina esta vivenciando modificacbes profundas, em razdo da
consolidacdo de novas democracias que decorre do abandono de ditaduras
militares. A Coldmbia, a Venezuela, o México e outros paises da América Central
nao sofreram golpes militares. Mesmo o0s paises que nao experienciaram uma
intervencao militar, a exemplo do México, estao passando pelo mesmo processo de

reestruturagdo.®®

Nesse viés, a escolha pelo acolhimento entre um dos sistemas processuais é,
em primeiro lugar, uma questio de opg¢ao politica quanto a aplicagdo de um sistema

autoritario ou democratico®°.

A principal influéncia, no passado, para os diversos cédigos de processos
penais na América Latina, foi proveniente da Franga, com a introducao por Napoleao
do Code d’instruction criminelle em 1808, o qual implementou o chamado modelo
misto caracterizado pela adoc¢&o de investigagbes secretas e escritas, no qual havia

um pré-julgamento, ocasido em que o acusado tinha seus direitos limitados®’.

Logo essa ideia foi disseminada em toda a Europa, inclusive na Espanha, o

que proporcionou sua adocdo em varios paises da América Latina, dentre eles:

% D’ARAUJO, Maria Celina. Densidade democratica e instabilidade na redemocratizagéo latino-
americana. In: FICO, Carlos; FERREIRA, Marieta de Moraes; ARAUJO, Maria Paula; QUADRAT,
Samantha Viz. (org.). Ditadora e Democracia na América Latina: balango histérico e
perspectivas. Rio de Janeiro: FGV Editorial, 2007.

60 GOLDSCHMIDT, James. Derecho, derecho penal y proceso I: problemas fundamentales del
derecho. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 67.

61 LANGER, Maximo. Revolugédo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, dez.
2017.
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Argentina em 1888, Chile em 1906, Guatemala em 1977 e 1898, Paraguai em 1890,
Peru em 1862 e Brasil em 194162,

Esse Code foi marcante por adotar um modelo inquisitorial, na fase pré-
processual (também conhecida como resumo ou instrugéo), € um modelo acusatorio,

na fase processual (geralmente chamada de plenéria ou julgamento).63

Uma caracteristica marcante € que na fase pré-processual o direito era
restrito, ndo havendo direito de acesso a producao probatéria, ainda mais pelo fato
de ter sido mantido em segredo do réu e de seu advogado. Muito do trabalho
investigativo foi deixado para os juizes mais do que os dos promotores, reproduzindo

uma légica do sistema inquisitdrio®.

Ja a fase de julgamento se caracteriza pela adogdo de forma mais
predominante do sistema acusatério, ocasido em que ocorre a designacdo de um
promotor com o objetivo de promover a acusagao contra o réu. Nesse momento, ja
permitido ao réu e seu advogado o acesso total ao processo e a produgao
probatéria. Mesmo considerando essa fase acusatéria, ela mantinha tracos
inquisitoriais em decorréncia da possibilidade de o juiz proferir decisdo se utilizando

dos documentos constantes do dossié produzidos durante a fase pré-processual®®.
Para Frederico Marques aponta que:

chamado sistema misto ou francés, com instrugdo definitiva e
posterior juizo contraditério € de forma amplamente acusatoria,
também nao pode informar nossas leis do processo, porque a existir
esse procedimento escalonado, com judicium accusationis e judicium

62 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Criminalidade e Justica Penal na América Latina. Sociologias,
Porto Alegre, v. 7, n. 13, p. 212-241, jan-jun 2005.

83 LANGER, Maximo. Revolugédo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, dez.
2017, p. 14.

64 ACUNA, Carlos H.; ALONSO, Gabriela. La Reforma Judicial en América Latina: un estudio
politico-institucional de las reformas judiciales en Argentina, Brasil, Chile y México. Working Paper,
Departamento de Humanidades. Buenos Aires: Universidad de San Andrés, 2003, p. 2.

85 LANGER, Maximo. Revolugédo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, dez.
2017, p. 15.
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causae, necessario se torna que o primeiro também tenha forma
acusatodria. Dai ter sido abolida a instrucdo preparatéria, por inutil,
salvo para os procedimentos em que o julgamento final é proferido
pelo Juri.%6

Guilherme de Souza Nucci aponta as principais caracteristicas do Code
d’instruction criminelle como sendo a divisdo do processo penal em duas distintas
fases: 1?) a instrugdo ou sumario, com a presenga marcante de elementos do
procedimento inquisitivo, por meio de procedimentos secretos, escritos e de iniciativa
judicial, e; 2%) o plenario ou fase de julgamento, com a predominancia do sistema
acusatorio, evidenciada pela oralidade, publicidade, contraditério, concentracéo e a

intervengdo dos juizes populares numa livre apreciagao de provas.®’

Destaca-se, ademais, que o mesmo juiz era responsavel pelas duas fases

(pré-processual e julgamento).

Em decorréncia destas questbes € que os codigos de processo penal
utilizados na América Latina sdo historicamente caracterizados por possuirem uma
matriz inquisitiva, inclusive porque, nos ultimos 42 anos, vem sendo debatido quanto
a necessidade de se adotar novos modelos de cédigos baseados no modelo

acusatorio.

Pode ser utilizado como marco para essa mudanga de pensamento a criagéo
do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, fundado em Montevidéu em
1957, e a V Jornada |bero-Americana de Cartagena, ocorrida em 1977, que sera

melhor explanado adiante.

Atualmente, 14 paises® e um nimero expressivo de provincias da Argentina®

ja procederam a substituicdo de seus codigos de processo penal, abandonando por

66 MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p. 63-64.

67 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 147.

68 Argentina (Provincia de Cérdoba) (1991), Guatemala (1992), Costa Rica (1996), El Salvador (1996),
Venezuela (1998), Paraguai (1998), Argentina (Provincia de Buenos Aires) (1998), Bolivia (1999),
Honduras (1999), Equador (1999), Chile (2000), Republica Dominicana (2002), Coldmbia (2004), Peru
(2004), Provincia de Chubut (Argentina) (2006), México (2014), Provincia de Tucuman (Argentina)
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completo seus velhos codigos baseados em matrizes inquisitorias. O Brasil € o Unico
pais da América Latina que ainda ndo procedeu a substituicdo do seu cédigo de
processo penal, baseado na sua origem em uma matriz inquisitéria, para um novo

cédigo de processo penal embasado em uma matriz acusatoria.

Apesar do Brasil ndo ter procedido na substituicho de seu codigo,
inquestionavel que tem realizado reformas pontuais com o intuito de aproximar ainda
mais de uma modelagem acusatéria moderna. Destaca-se a recente reforma
ocasionada pela Lei n. 13.964/19, que instituiu o juiz das garantias, a proibicdo dos
autos da investigagdo serem anexados ao processo enviados ao juiz da instrugao e

julgamento.

Tudo se iniciou com interesses correlacionados de abandonar os velhos
sistemas de justica arcaicos e de se instalar codigos de processos penais
carregados de valores democraticos em todos os paises da América Latina.
Observa-se que essa ruptura decorre de um longo periodo ditatorial que muitos
paises passaram, ocasido na qual ficou demonstrada a extrema fragilidade das
instituicdes. Essa mudanga tem por objetivo fortalecer os 6rgaos de persecugéo e

proteger as garantais individuais e os direitos fundamentais.”®

Como apontado por Aury Lopes, os paises que se filiam ao sistema
acusatoério tém como carateristica comum o fato de suas democracias serem mais

fortalecidas, conforme se constata em trecho da sua obra:

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatério nos paises
que respeitam mais a liberdade individual e que possuem uma solida
base democratica. Em sentido oposto, o sistema inquisitério
predomina historicamente em paises de maior represséo,
caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se

(2016) e Uruguai (2017). (LANGER, Maximo. Revolugédo no processo penal latino-americano: difusdo
de ideias juridicas a partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n.
37, p. 4-51, dez. 2017, p. 16)

69 A Republica Argentina é composta de 23 (vinte e trés) provincias e uma cidade auténoma, a sua
capital Buenos Aires, que possuem independéncia legislativa na esfera de processo penal.

70 GONZALES PORTIGO, Leonel. Bases da reforma processual penal no Brasil: ligdes a parti da
experiéncia na América Latina. Em Desafiando a Inquisicdo: ideias e propostas para a reforma
processual penal no Brasil. Santiago: CEJA. 2017, p. 17.
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fortalece a hegemonia estatal em detrimento dos direitos
individuais™.

Hodiernamente, para se medir o nivel de uma democracia, é necessario levar
em consideragdo o seu empenho em resguardar os direitos humanos. Nesse
sentido, Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo destaca como bens tutelados a
“‘integridade fisica dos individuos, primazia do Direito, liberdade de expressao,

participagéo politica e igualdade de oportunidades.””

A maturagcdo de uma democracia depende de diversos fatores, mas o que é
mais facilmente notavel para seu retardo é a influéncia dos resquicios do regime
anterior e, também, a falta de capacidade de solucionar problemas na consolidagao

de um sistema penal garantido pelos direitos fundamentais.

Nesse contexto, vale ressaltar que o atual Cdédigo de Processo Penal é
datado de 1941, com forte influéncia de politicas autoritarias, e, embora tenha
passado por modificagdes legislativas e pelas alteragbes das Constituigdes de 1946,
1967, Emenda Constitucional n°1/1969 (Ditadura Militar) e a de 1988, sua

caracteristica inquisitiva ainda vigora nos dias atuais.

Para a modificagao do sistema processual, ainda mais no ambito da América
Latina, ha a necessidade de uma drastica interferéncia cultural, por pressupor uma

opgao ético-politica afirmativa dos valores que determinado pais pretende adotar.

Os paises ibero-americanos que obtiveram éxito no abandono do modelo
inquisitério e adotaram o modelo acusatério apresentam algumas caracteristicas
comuns, destacando-se o abandono de longos regimes ditatoriais, com a peculiar

adocdo de processos eminentemente secretos, a necessidade de reestruturar as

T LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
2 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Criminalidade e Justica Penal na América Latina. Sociologias,
Porto Alegre, v. 7, n. 13, p. 212-241, jan.-jun. 2005.
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instituicdes do sistema democratico, o debate quanto a essencial imparcialidade do

juiz e a conveniéncia de as audiéncias serem publicas’3.

Um marco histérico pode ser apontado como sendo a fundagao do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual em 1957, evento que visava homenagear a

memoria de Eduardo J. Couture™.

A partir desse momento se inicia os estudo quanto a adocdo de uma
modelagem acusatoria para a América Latina. Necessario pontuar, prefacialmente,
que os cddigos de processo penal tinham uma caracteristica marcante quanto ao

acolhimento do sistema inquisitivo.

Ocorre que a discussao quanto a reformulagdo do processo penal, no ambito
de qualquer dos paises, exige um grande esfor¢co de diversos setores, envolvendo
governos, universidades, instituicdes das mais variadas e toda a sociedade, uma vez
que mais do que uma atribuigdo do legislativo, ha questdes culturais envolvidas para
conseguir abandonar a matriz inquisitiva. Mas € inquestionavel que para ocorrer uma
mudanga no sistema processual penal o debate politico sobrepuja o técnico-
processual, tendo em vista que essa escolha decorre do prdoprio modelo que o

Estado institui e das relagdes do Estado com seus cidad&os’®.

Nesse sentido, Alberto Binder’® propde a implementagio de propostas para
que a construgao do sistema adversarial (acusatério) tenha éxito. Uma delas seria a
ruptura total com as praticas atuais com a finalidade de se passar a utilizar as regras
do modelo adversarial. Para tanto, alerta que, para que isso ocorra, sS40 necessarias

mudangas que transcendam a mudanga legislativa e, que ¢é possivel o

73 GONZALES PORTIGO, Leonel. Bases da reforma processual penal no Brasil: licdes a parti da
experiéncia na América Latina. Em Desafiando a Inquisicdo: ideias e propostas para a reforma
processual penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017.

74 Ver Apresentag3o institucional. Disponivel em: http://www.iibdp.org/pt/o-instituto/2015-07-15-18-12-
33/apresentacao-institucional.html. Acesso em 21 de jan. 2020.

s BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 106.

76 BINDER, Alberto. Cédigo del Proceso Penal — Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal
en Uruguay. Montevidéu: Universidad de Montevideo — Facultad de Derecho, 2018, p. 11-31.
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enfrentamento entre a mentalidade inquisitéria e as novas formas de atuacao

moldadas na acusatoria.

Ao final, espera-se que se chegue a um meio termo denominado por Binder
de “um ponto de equilibrio entre o velho e o novo”. Ocorre que ha a necessidade do
esforco mutuo a partir do inicio de vigéncia do novo codigo, para que se chegue
mais rapido a esse “ponto de equilibrio”, que pode durar alguns anos até que
sejamos capazes de aceitar essa nova forma de visualizar o sistema de justica

penal.

Discorreremos a seguir como que se deu essa mudanga nas duas referéncias
na América Latina, quais sejam, na Argentina e no Chile, sendo que na primeira “os
magistrados podem ordenar de oficio todas as diligéncias necessarias ao
descobrimento da verdade™’ e no segundo ao magistrado é vedada a sua atuagéo

de oficio’®.

Essa andlise tem o intuito de explicar como ocorreu esse fenbmeno da

modificagdo dos Codigos de Processos Penais nesses paises.

1.2.1 Argentina

A Argentina € uma federagao que relangou a democracia em 1983, apés um
longo periodo de instabilidade politica, que se iniciou com o golpe militar de 1930.
Nesse pais vigora o sistema juridico da civil law e adota um cédigo de processo

penal para cada uma das 23 provincias. Apesar de possuirem autonomia legislativa,

7 BRENTEL, Camilla. A disciplina da prova no processo penal argentino. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de.; MORAES, Mauricio Zanoide de. (coords.). Provas no
processo penal — estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 84

8 LOPES, Mariangela Tomé. O sistema probatério no codigo de processo penal chileno. In:
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gaviao de.; MORAES, Mauricio Zanoide de.
(coords.). Provas no processo penal — estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 146.
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devem respeitar os principios fundamentais da Constituicdo Nacional, a constituicao

provincial e o respectivo cddigo de procedimentos penais.”®

Os codigos de processo penal possuem caracteristicas fortes do sistema
misto classico composta por trés fases processuais, sendo elas: uma fase
investigativa pré-processual conduzida pela policia judiciaria, a instruccion (também

chamada de investigacion prévia ou sumario) e o juicio oral®.

O golpe militar se deu no dia 10 de Setembro de 1930 e teve a legitimidade
do novo governo reconhecida pela Corte Suprema de Justica da Nagéo. Durante o
periodo de instabilidade foi sendo ampliado os poderes legislativos, que ocasionou a
remogao dos juizes e funcionarios judiciais € dos membros do Tribunal. Somados
todos esses fatores resultou numa baixa confiabilidade nos membros Corte Suprema
e no sistema processual penal adotado, tendo em vista a inconsisténcia das

estruturas judiciais e legais adotadas.®’

Em 1937 Amadeo Sabattini do Partido Radical, o entdo governador de
Cdrdoba, constituiu uma comissdo com o objetivo de elaborar um novo cédigo de
processo penal para essa provincia. Para ocupar essa comissao foram nomeados os
professores liberais da Universidade Nacional de Cérdoba: Alfredo Vélez Mariconde

e Sebastian Soler.

O trabalho feito pela comissao se baseou no Cddigo de Processo Penal
italiano de 1913 e 1930. Apesar disso os juristas se preocuparam em analisar cada
dispositivo, de forma critica, com o intuito de atender as necessidades e realidades

da provincia de Cérdoba.

7 BRENTEL, Camilla. A disciplina da prova no processo penal argentino. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de.; MORAES, Mauricio Zanoide de. (coords.). Provas no
processo penal — estudo comparado. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 81

80 BRENTEL, Camilla. A disciplina da prova no processo penal argentino. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de.; MORAES, Mauricio Zanoide de. (coords.). Provas no
processo penal — estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 86

81 ACUNA, Carlos H.; ALONSO, Gabriela. La Reforma Judicial en América Latina: Un estudio
politico-institucional de las reformas judiciales en Argentina, Brasil, Chile y México. Working Paper,
Departamento de Humanidades. Buenos Aires: Universidad de San Andrés, 2003, p. 04.
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Ao final esse novo Cdédigo de Cérdoba demonstrou a intengdo de seguir o
modelo acusatoério, ao estabelecer os julgamentos publicos e orais, ampliando os
direitos da defesa na fase pré-processual, concedendo ao promotor atribui¢cdes
investigativas na fase de pré-julgamento de infragdes nao graves. Apesar disso esse
Cddigo ainda manteve varias caracteristicas do modelo inquisitério ao excluir os
juizes leigos, adotar a regra da acusagao compulsoria e atribuir ao juiz a fungao de

investigar as infragdes graves na fase pré-julgamento.??

A intencédo dos professores era de abandonar os antigos cddigos, com viés
inquisitérios, por estarem em desconformidade com a Constituigdo Argentina, que
prega o fortalecimento da democracia, e com a tendéncia dos demais paises da
América Latina em adotar cddigos que pregassem a adogao do modelo acusatério.
Por essas questdes que ficou conhecido com o “codigos modernos” 83, até por isso
foi utilizado como modelo para diversas outras provincias argentinas, tais como:
Santiago del Estero (1941), San Luis (1947), Jujuy (1950), La Rioja (1950), Mendoza
(1950), Catamarca (1959), Salta (1961), San Juan (1961), Entre Rios (1969),
Corrientes (1971) e Chaco (1971) todas adotaram os “codigos modernos”84.

Na Quinta Conferéncia do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, o
Cddigo de Processo Penal de Coérdoba foi reconhecido como modelo a ser seguido
para os demais paises da regido. Em decorréncia disso foi que a Costa Rica, em

1973, utilizou esse cddigo como referéncia®®.

Apesar do aval do Instituto, o Cdédigo somente nao foi adotado pelo restante
da Argentina e demais paises da América Latina, em razdo da instabilidade

vivenciada no decorrer das décadas de 1950 até 1970.

8 | ANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusido de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, dez.
2017.

83 MAIER, Julio B. J. | Derecho Procesal Penal. 2. ed. Del Puerto, 1996, p. 422.

8 LANGER, Maximo. Revolugédo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, dez.
2017.

8 MAIER, Julio B. J. | Derecho Procesal Penal. 2. ed. Del Puerto, 1996, p. 422.
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A reintegragdo democratica, ocorrida em 1983, veio carregada de fortes
expectativas em relacdo a atuacdo do Judiciario, uma vez que se esperava a
validagao dos direitos humanos e da sancao aos responsaveis por violagdes durante
a ditadura militar anterior, a transi¢cao e o governo de Raul Alfonsin. A partir de entao
a Argentina se deparou com um Poder Judiciario renovado, neutro quanto as

influéncias militares.8¢

A primeira etapa na reforma do sistema de justica argentino foi focada na
atualizagdo dos codigos de processo penal, que se deu em 199187, seguindo a

tendéncia pela adogao do modelo processual acusatorio de tradigdo garantista.®

Nesse codigo ha a previsao do juiz, na instrugao, produzir de oficio todas as

provas que entenda necessarias para se alcangar a verdade real®.

1.2.2Chile

A Constituigdo democratica chilena, promulgada em 1925, contém garantias
cruciais, dentre elas podem ser citadas a vitaliciedade para os juizes e a

irredutibilidade do salario.

Esse pais vivenciou um periodo com muita agitagdo que o levou a um alto

grau de polarizagéo, passando por trés revolugbes em menos de uma geragéo®. Em

8 ACUNA, Carlos H.; ALONSO, Gabriela. La Reforma Judicial en América Latina: un estudio
politico-institucional de las reformas judiciales en Argentina, Brasil, Chile y México. Working Paper,
Departamento de Humanidades. Buenos Aires: Universidad de San Andrés, 2003, p. 05.

87 ARGENTINA. Ley 23.984 de 21 de agosto do 1991. Nacién el Cadigo Procesal Penal. Disponivel
em: https://www.enre.gov.ar/web/bibliotd.nsf/($IDWeb)/9A3E18F9FF5ACB83032569B3005915C6.
Acessado em: 20 fev. 2020.

8 BRENTEL, Camilla. A disciplina da prova no processo penal argentino. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de.; MORAES, Mauricio Zanoide de. (coords.). Provas no
processo penal — estudo comparado. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 83

8 BRENTEL, Camilla. A disciplina da prova no processo penal argentino. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de.; MORAES, Mauricio Zanoide de. (coords.). Provas no
processo penal — estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 84

% Essas trés revolugdes seriam a “revolugédo em liberdade”, que vigorou em meados da década de
sessenta, a “revolugéo socialista com sabor de empanadas e vinho tinto”, no inicio da década de
setenta, e “contra-revolugdo capitalista”, em meados da década de setenta. (ARAVENA, Francisco
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cada um desses periodos ocorreram mudancas intensas na estrutura social,

econdmica, politica e cultural do Pais®’.

Sua transicdo para a democracia teve iniciou em 1990, com o primeiro
presidente democraticamente eleito desde 1973, ocasido em que foi eleito Patricio
Aylwin. Como assinalado na seg¢ao anterior, naquele ano escuro Salvador Allende foi
derrubado por um golpe militar que inaugurou um periodo de dezessete anos de

regime autoritario.

O Chile conseguiu recuperar o caminho em busca da democracia em 1988,
com a derrota do regime militar no plebiscito, ocasido em que se iniciou um processo
de transigdo. Atualmente a democracia no Chile é considerada densa comparando
com a maioria dos paises da América Latina. Isso foi possivel alcangar com a volta

das instituicbes democraticas historicamente enraizadas®?.

Sem contar que o Chile é apontado como referéncia com relacdo ao
desenvolvimento econdmico e aperfeicoamento dos indicadores sociais, dentre eles
se destaca a reducido da pobreza. Por esse motivo é considerado por politicos e

agéncias financeiras um modelo de democracia e desenvolvimento econdmico®.

Durante o periodo ditatorial, o Poder Judiciario sofreu fortes criticas, em razao
de nao ter reagido ao governo militar, em especial o Supremo Tribunal, que deixou
de atuar com vigor com relagdo as detengbes e desaparecimentos ilegais de
pessoas e, por aceitar sem escrutinio a versdo militar-oficial de questbes

controversas.

Rojas. Chile: mudanca politica e insercéo internacional, 1964-1997. Revista Brasileira de Politica
Internacional, vol.40, n. 2, jul.-dez. 1997).

1 Valenzuela, Arturo. The Breakdown of Democratic Regimes: Chile. The John Hopkins University
Press, Baltimore, 1978.

92 DRAKE, Paul; JAKSIC, Ivan. El “Modelo” Chileno: Democracia y Desarollo em los Noventa. In.:
DRAKE, Paul; JAKSIC, Ivan (org.). El modelo chileno: Democracia y desarrollo en los noventa.
Santiago: Editorial LOM, 2002.

9 DRAKE, Paul; JAKSIC, Ivan. El “Modelo” Chileno: Democracia y Desarollo em los Noventa. In:
DRAKE, Paul; JAKSIC, Ivan (org.). El modelo chileno: Democracia y desarrollo en los noventa.
Santiago: Editorial LOM, 2002.
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O ultimo governo autoritario foi o de Augusto Pinochet, iniciado em 11 de
setembro de 1973, e, fechou um periodo de quatro décadas durante o qual se

produziu um distanciamento entre os militares e civis.

O retorno do Chile para o rumo da democracia teve um marco que se deu no
plebiscito de 30 de agosto 1988. Nessa ocasidao boa parte da populagao,
aproximadamente 55%, votou contra a permanéncia do governo militar e do general
Pinochet. Essa votagdo expressou a vontade de seguir novos rumos reabrindo a

oportunidade democratica®.

Em dezembro de 1989 foi eleito Patricio Aylwin como presidente, que se deu
com a coalisdo de partidos pela democracia. Sua proposta de governo era de
alcancar a reconciliagdo nacional, especialmente a democratizacdo da estrutura
judicial. Apesar de ter apresentado varios projetos de lei ao Congresso, objetivando
a reforma do judiciario, a oposicao conservadora conseguiu obstruir diversas

propostas.

Em 1993 foi eleito Eduardo Frei Ruiz-Tagle, como presidente, obtendo 58%
dos votos, iniciando seu mandato em 1994, tendo perdurado por seis anos. Sua
proposta era de modernizar o pais, 0 que ocasionou um salto qualitativo em seu
desenvolvimento. Dentre essas reformas se destaca a constitucional que provocou
mudangas em temas relevantes de direitos humanos e normas autoritarias, por
entender que nao haveria modernizacdo econbmica e social sem um marco

democratico efetivo.

A reforma no judiciario se inicia com a criagdo da Academia Judicial, em
1996, pois até esse momento o acesso ao Supremo Tribunal ou aos Tribunais de
Recurso se davam por livre escolha do presidente, o que levava, muitas vezes, a

escolhas guiadas por fatores pessoais.

% PAUL W. Drake; Ivan Jaksic. The Struggle for Democracy in Chile. University of Nebraska Press,
1995, p. 13.
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Com o advento da Academia esse processo passou a ser baseado no mérito,
no qual o candidato deve ser aprovado em um programa de treinamento especial

oferecido pela propria Academia.

Outros objetivos estabelecidos pela Academia consistem em oferecer
educacao legal mantido para servir magistrados, bem como melhorar a imagem do
poder judiciario, maneira de atrair mais candidatos valiosos para inclusdo na lista
final. Mas também havia uma "agenda oculta", isto €, o propésito de comegar a
eliminar a tradigdo formalista do judiciario e para incentivar um Poder Judiciario
caracterizado por uma interpretacdo e aplicacdo muito mais realistas da lei, mais

ligada a seu ambiente e em sintonia com o seu papel social.

O Chile tem ha varios anos um dos sistemas de processo penal acusatorio
mais modernos da América Latina, inclusive ha previsdo da investigacdo criminal

caber ao Ministério Publico, Ia chamado “fiscales”.

Articulo 3° - Exclusividad de la investigacion penal. ElI ministerio publico
dirigira en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de
delito, los que determinaren la participacion punible y los que acreditaren la
inocencia del imputado, en la forma prevista por la Constitucion y la ley.%

Para ocorrer a reforma do judiciario, em especial o do Cddigo de Processo
Penal, foi necessaria uma completa mudancga na legislagao e a instalagao de novas

instituigbes.%

E certo que o processo de mudanca realizado no Chile teve uma forte
influéncia da academia, que introduziu uma nova forma de pensar e proporcionou o

ingresso de candidatos ao judiciario mais qualificados e com uma nova viséo.

Nessa onda de evolugao, foi apresentada a proposta de um novo Cédigo de

Processo Penal e legislagdo complementar ao Legislativo chileno em 1997. A

9% CHILE. Ley 19.696, de 29 de setembro de 2000. Codigo Procesal Penal. Disponivel em:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595. Acessado em: 20 fev. 2020.

9% BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Evaluaciéon de la Reforma Procesal Penal: Estado de
uma Reforma em Marcha. Universidad Diego Portales Facultad de Derecho. Santiago-Chile. 2003, p.
33
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estrutura normativa desta reforma foi baseada no chamado Cdédigo de Processo

Penal Modelo para a América Latina.®’

1.2.3 A origem do Codigo Modelo utilizado como inspiragéo para as reformas

O marco inicial para a ampla reforma sofrida nos Cédigos de Processo Penal
na América Latina foi a criacdo do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual,
fundado em Montevidéu durante as “Primeiras Jornadas Latino-Americanas de
Direito Processual”, evento ocorrido em 1957, que visava homenagear a memoria de

Eduardo J. Couture.®8

Na ocasido da cerimbénia de encerramento do aludido evento, o professor
brasileiro Russomano propds a criagdo de um Instituto Americano de Direito
Processual, que desde 1970 leva o nome de Instituto Ibero-Americano de Direito

Processual.

Com a fundagéo do Instituto, deu-se inicio ao projeto de criagdo de um codigo
modelo para os paises ibero-americanos, tendo sido nomeados Vélez Mariconde e
Claria Olmedo, em 1967, para serem os precursores desse projeto e poder dar inicio

a sua formulagéo.

Em 1978, na VI Conferéncia do Instituto Ibero-Americano na Venezuela, foi
apresentado praticamente um coédigo completo por Claria, tendo em vista o
falecimento de Vélez. Nesse mesmo evento, foi designada uma comissao de juristas
com a finalidade de dar continuidade ao trabalho, tendo sido nomeado Julio Maier

como membro.

Em 1981, na conferéncia realizada na Guatemala, Julio Maier apresentou os

primeiros 100 artigos. Apds esse evento, Maier decidiu por se afastar desse projeto,

97 ACUNA, Carlos H.; ALONSO, Gabriela. La Reforma Judicial en América Latina: un estudio
politico-institucional de las reformas judiciales en Argentina, Brasil, Chile y México. Working Paper,
Departamento de Humanidades. Buenos Aires: Universidad de San Andrés, 2003.

98 Ver Apresentagéo institucional. http://www_.iibdp.org/pt/o-instituto/2015-07-15-18-12-
33/apresentacao-institucional.html. Acessado em 21 de jan. 2020.
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0 que perdurou até 1986, quando se uniu a professora brasileira Ada Pellegrini
Grinover. Em 1988, na XlI Conferéncia do Instituto Ibero-Americano realizada no
Brasil, Maier apresentou na sua integralidade o Cddigo de Processo Penal Modelo

para a América Latina, tendo sido aprovado pelo Instituto.

A ideia de uniformizar a legislagdo de comunidades culturais homogéneas,
mesmo que de forma conceitual, pois ndo ignora as caracteristicas proprias de cada

pais.

A ideia do Cdédigo Modelo ndo é a de que ele seja replicado na sua
integralidade por todos os paises, como se fosse um tratado internacional, mas que
sua esséncia seja respeitada. Tanto isso € verdade que existem algumas versdes
alternativas de regulamentagdes especificas, com a finalidade que diferentes paises

possam se adequar a sua realidade.

A grande importancia do Codigo Modelo, constatada ao longo dos anos,
decorre da sua influéncia na reformulagdo dos coédigos de processo penal da
América Latina. Mesmo nos paises que ndo abandonaram por completo o sistema
inquisitério, fica nitida, em suas reformas, a intengdo em se alinhar com o sistema
acusatorio. Esse demonstrativo histérico aponta que chegara o dia em que todos os

paises da América Latina alinhardo os seus codigos de processo penal.®®

Como aponta Leonel, essa mudanga tem ocorrido de forma nédo homogénea,
tendo cada pais alcancado um nivel diferente nessa reforma. Nessas
transformacoes, ele aponta trés momentos histéricos: “o primeiro caraterizado pela
transicdo democratica; o segundo, pela consolidagao do sistema e aparecimento de

novas demandas; e o terceiro, pelo estado atual de reforma da América Latina.”'®

% Grinover, Ada Pellegrini. O codigo modelo de processo penal para |lbero-américa: 10 anos depois.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 30, 2000. p. 41-50.

100 TINOCO, Livia Nascimento; FRISCHEISEN, Luiza Cristina; DA SILVA, Rodrigo Anténio Tendrio
Correa; AMORIM JUNIOR, Silvio; ARAS, Vladimir Barros (orgs.). Desafios contemporaneos do
sistema acusatorio. 22 Camara de Coordenagéo e Revisdo, 42 Camara de Coordenacao e Reviséao,
52 Camara de Coordenacgao e Revisdo e 72 Camara de Coordenagédo e Revisdo. Ministério Publico
Federal. Brasilia: ANPR, 2018. p. 18.
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A transicao democratica se iniciou com a instalacdo de sistema democratico
apos longos regimes autoritarios, marcados principalmente por ditaduras militares'®".
Com isso, houve a necessidade de se reestruturar as instituicbes publicas com o
intuito de se consolidar os novos sistemas de governo democraticos e, com isso, se
privilegiar a protecdo dos direitos humanos que passaram por época marcada com

seu sistematico desrespeito.

A consolidagdo do sistema e o aparecimento de novas demandas surgiram
nas primeiras décadas do século XXI, com a discussio a respeito dos sistemas de
justica penal aplicados na América Latina. Diante disso, ficou evidenciada a

necessidade de uma grande reforma, ainda mais apds as primeiras alteragoes.

Apesar da diferenga dos niveis de reforma, alguns pontos sdo usualmente
notados, dentre eles podemos apontar: i) a criagado ou o fortalecimento do Ministério
Publico, separando, com isso, as fungbes de acusar e julgar; ii) a atribuicdo ao
Ministério Publico na fungédo de investigar na fase pré-processual, retirando essa

atribuicao do juiz, e; iii) concedendo aos réus mais direitos nas fases investigatorias.

Nesse aspecto, o novo Cdodigo de Processo Penal do Chile, que entrou em
vigéncia em 2000, conferiu poderes ao Ministério Publico para comandar

exclusivamente as investigagdes'2.

Ainda, Leonel aponta como primeiro problema no centro dos sistemas de
justica atual o fato do Ministério Publico (MP) nao ter uma posi¢ao estratégica para
determinar em quais delitos concentrara sua atuacao, apesar de o autor reconhecer
que o MP conseguira assumir o seu papel no processo penal e organizar sua

estrutura para aumentar sua eficiéncia.

01 Pode ser apontados os seguintes paises que abandonaram a ditadura militar: Argentina, Chile,
Bolivia, Paraguai, Peru, Equador, Nicaragua, Guatemala e Panama, entre outros.

102 Articulo 3°.- Exclusividad de la investigacién penal. El ministerio publico dirigira en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinaren la participacion punible y
los que acreditaren la inocencia del imputado, en la forma prevista por la Constitucién y la ley.
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Todas as modificacbes propostas acima foram no intuito de proporcionar uma

significativa melhora no devido processo no ambito do sistema de justiga criminal.
1.3 Sistema adotado pelo Brasil com a Constituicdo da Republica de 1988

E de se notar, nitidamente, que a nossa Constituicdo de 1988 optou por
seguir um modelo democratico-acusatério ao optar pela separacado das fungdes de
acusacao, defesa e julgamento. Esse mesmo sentido se constata com a
determinagcdo de se assegurar o contraditorio, a ampla defesa e o principio da

presuncao de nao culpabilidade.

Ressalte-se que n&o existe um consenso, pela doutrina, quanto ao sistema
processual penal adotado em nosso ordenamento juridico, principalmente pelo fato
da grande divergéncia quando se fala em caracterizacdo de um sistema concreto

dentro de uma das espécies’®.

A Constituicdo da Republica de 1988 teve em seu escopo a intencao de
romper com o ordenamento juridico anterior, impondo um Estado Democratico de
Direito, no qual se assegura a soberania popular e que delimita o poder punitivo
estatal, inclusive determinando que seus agentes exercam suas fun¢des, garantindo

a protecao e a preservacao dos direitos e garantias fundamentais.

Mais especificamente, a Constituicado deve ser encarada como o Estado deve
ser encarado. Nessa linha é o entendimento de Lenio Luiz Streck, ao apontar que a

Constituicdo deve delimitar a atuag&o da politica estatal'%4.

Por oportuno, € cabivel registrar que a Constituicdo ocupa a posi¢ao
hierarquica mais elevada do ordenamento juridico, devendo as demais legislagbes

seguirem seus dizeres, incluindo-se, evidentemente, o Cédigo de Processo Penal

103 KHALED JUNIOR, Salah Hassan. A busca pela verdade no processo penal: para além da
ambigao inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte. Letramente: Casa do Direito, 2016, p. 134.

104 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcao do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 288.
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(Decreto-lei n° 3.689 de 1941). Com essa premissa deve ser extirpado qualquer

dispositivo que contrarie os comandos constitucionais.

Quando se analisa os ditames constitucionais, denota-se a nitida intencao de
impor diversas diretrizes processuais fundamentais. Nesse cenario a doutrina lista
diversas garantias, destacando-se entre elas: o acesso a Justica Penal; o juiz natural
em matéria penal; a isonomia entre os sujeitos; o “contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes” (Art. 5, LV, CF); a plenitude de defesa a
presuncgao de nao culpabilidade do acusado (Art. 5, LVII, CF); a publicidade dos atos
processuais (Art. 5, LX, CF); a vedacao da prisdo que néo seja em flagrante ou
decretada por autoridade competente (Art. 5, LXI, CF); a determinagcéo de o preso
ser informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado (Art. 5, LXIII, CF); o direito do
preso de identificar os responsaveis pela sua prisdo ou por seu interrogatério policial
(Art. 5, LXIV, CF); o direito a liberdade proviséria (Art. 5, LXVI, CF); o dever de o
Estado indenizar pelo erro judiciario e pelo excesso do cumprimento da pena (Art. 5,
LXXV, CF).

Inclusive, em virtude dessas diversas inovagbes € que se passou a ser
analisada a (in)compatibilidade entre o modelo constante do Cdédigo de Processo
Penal e a Constituicdo de 1988. Nesse viés, um dos mais referenciados autores,
Aury Lopes Junior, questiona a manutengao do atual Cédigo de Processo Penal, por
defender, alias, a necessidade de sua substituicdo, como se denota na sua

afirmacgao abaixo:

E evidente que nada disso poderia sobreviver no pés-constituigao,
que nao resiste a uma filtragem constitucional e democratica, mas
sobrevive. Pouca gente atenta para o absurdo que ali esta escrito. A
estrutura inquisitéria € amorfa por exceléncia, pois € no espago da
informalidade que o autoritarismo se esparrama. E um perigo total,
pois esvazia o conteudo das regras do jogo'%.

105 | OPES JUNIOR, Aury. Teoria geral do processo é danosa para a boa saiide do processo
penal. Sdo Paulo: Conjur. 27. jun. 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-
geral-processodanosa-boa-salde-processo-penal. Acesso em: 20 fev. 2020.
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Em decorréncia desses questionamentos é que se impde a necessidade de
se confrontar a Constituicdo com a legislagdo processual penal adotada, com a

finalidade de se averiguar se existem pontos conflitantes.

Inquestionavel que o cédigo de processo penal tem sido aperfeicoado com o
intuito de se alcangar um modelo prioritariamente acusatorio de processo penal'8.
Essa intengao se denota inclusive com a promulgacao da recente Lei. 13.964/2019
que introduziu a figura do juiz de garantias e a impossibilidade de se dar acesso aos

autos da investigacao para o juiz da instrugéo.

Como anteriormente apontado, quando se fala em sistema de justica penal,
deve-se ter em mente que nao existe um modelo unissono, mas uma ideia central

que deve ser preservada para que se possa afirmar que segue o sistema especifico.

A partir disso, surge a necessidade de apontar aquele que mais se alinha as
garantias fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988, principalmente a

determinagao da relagdo juridica que delimita os trés sujeitos — autor, réu e juiz.

Aury Lopes Junior entende que o juiz exerce papel importante nos sistemas
processuais penais. Nesse sentido, ha a necessidade do juiz ser imparcial,
alcancgavel somente no modelo acusatoério, em que é deixado para as partes o papel
de iniciativa e gestao das provas. Sem essa imparcialidade, o processo continuaria a

ser, indubitavelmente, de tragos inquisitoriais, como é atualmente%7,

No ponto, nos permitimos divergir, em parte, pois entendemos que o
magistrado pode exercer a gestdo probatdria, mas com certa limitagdo, atuando o
juiz de forma suplementar'®®, pois ndo se pode querer a figura de um juiz inerte,

adotado no sistema adversarial.

106 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 10.

107 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamento do processo penal: introdugéo critica. 3. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2017, p. 140.

108 A Lei n° 11.690/08 procedeu na alteragdo do codigo de processo penal, dentre outras, para
impedir a iniciativa probatdria por parte do juiz, mas permitindo sua participagdo para esclarecer os
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Por sua vez, em respeito ao modelo acusatorio, é indubitdvel a necessidade
de o juiz se manter equidistante das partes, conferindo a acusagéo e a defesa a
paridade de armas e garantia de julgamento do processo de forma imparcial, até
para se evitar a figura do juiz investigador e acusador, caracteristico da era

medieval1%°.

Ademais, a escolha da Constituicdo da Republica de 1988 pela estrutura
democratica. Nesse sentido, o sistema de justica penal deve seguir a mesma
orientacdo, obedecendo os principios constitucionais, de maneira a permitir a
adequada fruicdo dos direitos da acdo e de defesa, na busca da justa solugdo do
conflito de interesses penal.'?

Com esse viés é que, sempre objetivando afastar o periodo autoritario, a CR,
em seu artigo 129, atribui ao Ministério Publico determinadas funcdes, dentre elas, a
de “promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”. Essa medida
visou a aproximacdo do Brasil aos paises de tradicdo democratica, ao separar as
tarefas do jus persequendi e do jus puniendi em orgédos opostos, em outras palavras,

separar as fungdes da acusacgao, da defesa e do juiz.

Com isso surge o juiz que se mantém distante das partes e da produgao
probatéria. Nesse sentido, friso que entendo pelo ndo engessamento por parte do
magistrado, mas sim que deve interferir na produgao probatéria somente em casos
especificos e ndo como regra. O intuito maior € de se respeitar os principios
constitucionais da paridade de armas, do devido processo legal, da ampla defesa e

contraditério, da oralidade e da publicidade.

Antigamente era permitido inclusive ao juiz determinar o inicio das

investigacdes. Essa pratica foi encerrada com o advento da CR de 1988, que

questionamentos trazidos pelas partes, nos exatos moldes do inserido art. 156, Il, do codigo de
processo penal.

109 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 11

110 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 51.
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confere unicamente ao Ministério Publico a legitimidade para conduzir a agao penal,

ressalvando as hipoteses de iniciativa privada ou subsidiaria.

Em decorréncia dessa separagao € que a doutrina afirma que a opgéao politica
foi pela adogao de um processo penal baseado no acusatério. O posicionamento de
Geraldo Prado coaduna com essa corrente, quando a firma que “em geral aceita-se
que o estatuto juridico maior tenha optado por uma estrutura acusatéria de processo

penal.”!"

Até por essa opgao é que o codigo de processo penal tem sido submetido a
reformas pontuais ao longo dos anos. Nesse ponto aponta-se a lei 10.792/03 que

modificou a forma do interrogatério do réu.

Um dos principais artigos do Cdédigo de Processo Penal questionado pela
doutrina é o art. 156 que prevé a possibilidade de o juiz atuar de oficio, na producao

probatéria. Filia-se a esse entendimento o Geraldo Prado que aponta:

Deve-se, pois, a concepgao ideolégica de um processo penal
democratico a assertiva comum de que a sua estrutura ha de
respeitar, sempre, 0 modelo dialético, reservando ao juiz a fungéo de
julgar, mas com a colaborag¢ao das partes, despindo-se, contudo, da
inciativa da persecucdo penal. A estrutura sincrbnica dialética do
processo penal democratico considera, pois, metaforicamente, o
conceito de relagdo angular ou triangular e nunca de relagdo linear,
sacramentando as linhas mestras do sistema acusatorio.

Ada Grinover percucientemente aduziu que no Estado de direito ndo
ha outro processo sendo o acusatorio, escorado na distribuicdo das
principais fungdes processuais entre trés sujeitos, de modo a
dispensar o juiz da iniciativa da persecucao penal e garantir a sua
imparcialidade.''?

Outra parte da doutrina diverge desse entendimento, defendendo que nao

seria incompativel com a Constituicao da Republica de 1988 a atividade instrutéria

" PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 93.
12 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 33.
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supletiva ou substitutiva por parte do juiz''3''*. Nesse aspecto se aponta que essa
vedacgao estaria presente quando da producado probatéria em favor da acusacéo,
mas se admite relativamente em favor da defesa, em decorréncia da igualdade
material e ndo meramente formal, com a distingdo entre iguais e desiguais''®. Qutro
argumento que se utiliza € em razdo do principio da presuncédo de inocéncia, que

permitiria a produgdo de prova baseada em tese apresentada pela defesa'’®.

Por essas reflexdes é que se entende que a Constituicdo da Republica de
1988, felizmente, optou por um modelo democratico, com modelagens do sistema
acusatorio, principalmente pela determinacao de separar por completo as funcdes de
julgar, acusar e defender. Sem contar com as garantias do contraditério e o

estabelecimento de tratamento do réu como sujeito de direitos.

Evidentemente que ndo adianta a Constituicdo ressaltar a sua escolha pelo
modelo acusatorio, se esse comando néo for obedecido, principalmente pelos juizes.
Para que isso nao ocorra ha necessidade de serem tomadas medidas drasticas para

que se possa efetivar seu comando.

14 As reformas do Cododigo de Processo Penal como tentativas de

aprimoramento da modelagem acusatoéria

Considerando os limites do presente estudo, cujo recorte privilegia a atuagao
do juiz na gestao da prova, devemos abordar quanto as reformas que de alguma

forma a afetaram.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, datado de 03 de outubro de 1941, foi

constituido se pensando na realidade da época. Nao precisa ser apontado a

113 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 112.

114 PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos. Consideragdes iniciais sobre a Lei 11.690/08. In: Boletim
do IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho de 2008, p. 20-22.

115 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 333.

16 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 131.
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evolucdo, em todos os sentidos, alcancadas apds o transcurso de mais de 77 anos,
mas somente para exemplificar, naquele periodo nao existia computadores
domésticos, as cidades ndo eram compostas pela imensa massa populacional dos

dias atuais''”.

Como anteriormente referenciado, muitos paises ja aderiram as ideias
esposadas no Cédigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América, sendo que ha
necessidade do Brasil se adequar seu modelo processual penal as novas
tendéncias, até porque muitos dos institutos do Codigo de Processo Penal de 1940
devem ser reformulados com o intuito de se adequarem aos principios e as regras

constitucionais que se encontram em desconformidade. '@

Ada Pellegrini adverte também para as tensdes na jurisprudéncia ao enfrentar

0S novos temas:

Disso também decorrem as dificuldades com uma jurisprudéncia,
nem sempre sensivel a tensao entre o velho e o novo. Por outro lado,
o processo forjado em 1940, moroso, complicado, extremamente
formal, ndo se coaduna com sua almejada efetividade, levando
frequentemente & impunidade. E preciso mudar esse quadro.''®

Com o intuito de promover essa adequacao, em marco de 2008, o senador
Renato Casagrande protocolou no Senado Federal o Requerimento n° 227, a fim de
que fosse nomeada uma comissao de juristas para a confecgao de um projeto de
novo Codigo de Processo Penal, sob a justificativa de que € necessaria a construgao
de um processo penal mais célere, eficaz e justo, que atenda as demandas punitivas
do Estado. O requerimento foi acolhido pela referida casa legislativa, sendo, entao,

designada uma comisséo para a elaboracdo de um anteprojeto de codigo. Em abril

17 De acordo com o IBGE no ano de 1940 a estimativa populacional brasileira era de 41.236.315 e no
ano de 2017 ja somos mais de 209.186.802, ou seja, nos ultimos 77 anos a populagao brasileira mais
do quintuplicou. (BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Proje¢ao da populagao do
Brasil e das Unidades da Federagao. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/index.html. Acesso em: 15 fev. 2020.)
118 GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do cédigo de processo penal. Disponivel em
http://www.pesquisedireito.com/artigosprocessopenal.htm. Acessado em 15 dez. 2019.
19 GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do cédigo de processo penal. Disponivel em
http://www.pesquisedireito.com/artigosprocessopenal.htm. Acessado em 15 dez. 2019.
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de 2009, a comissao apresentou a versao final do documento ao presidente do
Senado, José Sarney, sendo o anteprojeto convertido no Projeto de Lei do Senado
n° 156/2009'29,

O PLS 156/09 visa a implementagao de um novo Codigo de Processo Penal a
fim de conferir conformidade constitucional, em 2008 se reuniu uma comissido de
juristas'', presidido pelo entdo ministro do Superior Tribunal de Justica, Hamilton
Carvalhido. Com esse cenario € que foi apresentado o Projeto de Lei n° 156/2009,
que apdés um amplo debate e de receber diversas emendas, foi aprovado no Senado
Federal em 07 de dezembro de 2010 e encaminhado para a Camara dos Deputados

ocasiao que passou a tramitar com PL n° 8045/10.

Basta uma rapida leitura dos primeiros paragrafos do projeto de reforma para
se perceber que seus autores tiveram a pretensao de assegurar, efetivamente, a
adogdo de uma modelagem acusatoéria. Logo no Titulo |, estdo assegurados os
principios fundamentais constitucionais — devido processo legal, contraditério, ampla
defesa, dentre outras garantias — além de explicitar que o processo penal tera a

estrutura acusatoria'?2.

Ainda na exposigcdo de motivos do projeto, surge a afirmagéo de que ha
“‘preservacdo de distanciamento do julgador’ da acusagao, porém, mais adiante
grande o texto assevera que “ndo se optou pelo juiz inerte [...] mas, sim, pelo
fortalecimento das fungdes de investigacdo e, assim, das respectivas

autoridades”'?®. Esse paradoxo evidencia a fragilidade na estrutura do processo, ao

20 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Sistema Acusatério proposto no Projeto de Novo Codex Penal
Adjetivo. Revista Ibero-Americana de Ciéncia Penais, v. 9, n. 17, p. 51-84, 2009.

2t A Comiss&o de Juristas era composta pelas seguintes pessoas: Antdnio Correa, Antonio
Magalhaes Gomes Filho, Eugénio Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois
Coelho Junior, Hamilton Carvalhido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito
Souza do Amaral

122 Art. 4°. O processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicido da atuacdo probatéria do 6rgdo de
acusacgao.

123 Neste trecho extraido da exposigdo de motivos do projeto 156/2009, o legislador refere-se ao
fortalecimento das autoridades como sendo aos juizes e promotores. O texto pode ser acessado no
endereco http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf.
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passo que essa opgdo pode se tornar perigosa quando permite a produgao
probatéria por parte do juiz, sem, contudo, apontar limites. O mesmo problema nao
se identifica no artigo 164 do projeto’?*, ao prever a possibilidade da atuagdo do juiz
de forma suplementar, ao permitir o esclarecimento de duvidas sobre a prova

coletada, podendo entéo produzi-la de forma eventual.

Por fim, também chama a atencgdo o artigo 572 do projeto'?®, que permite o
juiz decretar medidas acautelatérias, de oficio, tendo ai mais uma vez um juiz ativo,

incompativel com a modelagem acusatoria.

Apesar de nao ter conseguido efetivar a substituicdo por completo do cédigo
de processo penal, o Brasil tem submetido seu cddigo a constantes reformas
visando seu aprimoramento, introduzindo valores democraticos, constantes da
Constituicdo da Republica de 1988, em especial o principio acusatorio’?. As
reformas que se destacam sdo as Leis n°. 10.792/03, 11.689/08, 11.690/08,
11.719/08, 12.403/12 e, mais recentemente, 13.964/19, que alteraram,
respectivamente, o interrogatorio, o tribunal do juri, os dispositivos relativos a
producao probatdria, a suspensao do processo, as medidas cautelares e, por fim, a
modernizagao da modelagem acusatéria e introdugédo do juiz das garantias, dentre

outras alteracdes.

A Lei n° 10.792/03 altera principalmente a Lei de Execucédo Penal (LEP)
introduzindo o regime disciplinar diferenciado (RDD) que objetivava prevenir e punir

os comportamentos indesejados dentro dos estabelecimentos penais.

24 Art. 162. As provas serdo propostas pelas partes. Paragrafo Unico. Sera facultado ao juiz, antes de
proferir a sentenca, esclarecer duvida sobre a prova produzida, observado o disposto no art. 4°.

125 Art. 572. Quebrada a fianga por qualquer motivo, o juiz avaliara a necessidade de decretagdo da
prisdo preventiva ou de outras medidas cautelares, quando presentes os pressupostos legais.
Paragrafo unico. O mesmo procedimento sera adotado quando se verificar o descumprimento das
obrigagdes impostas na forma do art. 561.

126 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. TAPOROSKY FILHO; Paulo Silas; CANI, Luiz Eduardo;
BALTAZAR, Shalom Moreira. Do projeto de reforma do CPP ao projeto de lei “anticrime”:
mirando a Constituicdo. Sdo Paulo: Conjur. abr. 2019 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-
abr-12/limite-penal-projeto-reforma-cppao-projeto-lei-anticrime. Acesso em: 15 jan. 2020.
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A Lei n® 11.689/08 faz diversas alteracbes no procedimento do Tribunal do
Juri, dentre elas destaca-se: a exclusdo do protesto por novo juri, a composigéo do
tribunal, a auséncia de referéncia ao libelo acusatério, as alteracbes com relacdo a

prazos e recursos, entre outros.

A Lei n° 11.690/08 promove alteragdes referentes as provas, em especial
determinando a inadmissdo das provas ilicitas, os exames periciais, a maneira de
formulagéo das perguntas destinadas ao ofendido, a inquiricdo das testemunhas e

as causas de absolvicido do réu.

A Lei n® 11.719/08 promove alteragdes relativas a suspensao do processo,
emendatio libelli, mutatio libelli e aos procedimentos (ordinario, sumario ou

sumarissimo).

A Lei n° 12.403/12 faz alteragbes relativas a prisdo processual, fianga,

liberdade provisoria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias.

Por fim, essa que pode ser considerada como um das mais importantes, a Lei
n°® 13.964/19, que em seu art. 3°-A, especificou a adogao da modelagem acusatodria
como sendo a que veda a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicao
da atuagdo probatéria do 6rgdo de acusagdo'?’. Ainda introduziu em nosso
ordenamento, dentre outras, a figura do juiz de garantias, que exercera o controle da
investigagao criminal, e a veda que o magistrado que for julgar ter acesso aos autos

da investigagao, com o intuito de se resguardar a imparcialidade.

Todas essas reformas objetivaram, mesmo que sem a revogagado por
completa do cddigo de processo penal brasileiro, a aproximagao de uma modelagem

acusatoria moderna alinhada com a Constituicdo da Republica de 1988.

A critica que se faz, a todo esse processo de reforma, é que temos

demandado muito tempo para adequar o atual coédigo a modelagem acusatéria com

27 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigagéo e a substituicao da atuagéo probatdria do 6rgao de acusacgéo.
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viés democratico. Seria mais agil se fosse optado pela substituicdo por completo do
cédigo com total harmonia ao novo sistema, como procedeu outros paises da
América Latina. Até porque ha necessidade de ser submetida a novas alteracoes,
ainda mais para propiciar a conformagao com a recente reforma decorrente da Lei n°

13.964/19, que sera analisada mais profundamente no terceiro capitulo.

Obviamente que a reforma por completo do cédigo exigiria um grande apoio
do Poder Legislativo, em decorréncia da morosidade propria da tramitagdo dos
codigos. Da forma tépica que tem se optado acaba por provocar varios remendos

que exigem um grande esforgo de interpretacéo.

Mesmo com as reformas implementadas, Jacinto de Miranda Coutinho
defende que nenhuma delas foram capazes de enfrentar, de forma incisiva e
completa, o nucleo fundante do Cdédigo de Processo Penal acabando por manter a

incompatibilidade com a Constituicdo da Republica de 1988. O autor adverte:

O que se ha de reafirmar, enfim, & que reformas parciais ndo mudam
o sistema porque ndo vdo no nucleo do problema, ou seja, no
principio inquisitivo, que permanece intacto, o que se pode constatar
com as recentes reformas, mormente aquela referente a prova e,
nela, no que diz com a chamada teoria geral da prova'?.

Essa critica feita pelo Jacinto se confirmam ao ser analisada a Lei n°
11.690/08 que conferiu nova redagéo ao artigo 155'%° do Codigo de Processo Penal
(CPP). Em que pese o avango consistente na vedagao ao juiz de fundamentar sua
decisdo exclusivamente com base nos elementos colhidos na investigagcédo
preliminar, observa-se a ressalva em relacdo as provas nao repetiveis, cautelares e
antecipadas, permitindo a utilizacdo de provas coletadas em sede inquisitorial —

portanto, sem o crivo do contraditorio — para ensejar veredicto condenatorio.

128 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti.
As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio inquisitivo. Boletim. Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, a. 20, n. 188, p. 19-20, jul. 2008.

129 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagédo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdao exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, néo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricbes
estabelecidas na lei civil.
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No mesmo sentido, destaca-se o artigo 156"3° do CPP, cuja parte da doutrina
questiona seu conteudo, por entender que se estaria privilegiando a modelagem
inquisitéria. Ocorre que, ao determinar que “alegagédo incumbira a quem a fizer”, o
legislador deixou de se posicionar, uma vez que € sabido que as alegagbes
acusatorias devem estar dispostas na denuncia, pois a carga do acusador é
justamente provar o alegado por meio dos elementos da tipicidade, ilicitude e

culpabilidade, bem como a autoria e materialidade do delito'3".

Nessa perspectiva, imperioso destacar que o dever de provar recai nas maos
da acusagao, que tem o 6nus de provar o alegado, ndo podendo ser obrigagdo da
defesa a prova de uma alegada excludente. Até porque nao se pode argumentar que
exista distribuicao de carga probatdria no processo penal, pois a produgdo das
provas encontra-se nas maos da acusacao, tendo em vista que o réu esta protegido

pela presungdo da inocéncia'®.

Mesmo com essa premissa, ndo se pode defender que o juiz ndo tenha o
dever de determinar a produgao de provas, sendo que somente pode ocorrer de

forma suplementar a defesa e acusacgéo.

Outra imperfeigao € quanto a possibilidade de o juiz atuar de oficio, sem que
tenha sido imposta qualquer limitacdo, pois permite que o magistrado exerca a
funcdo de protagonismo judicial ao consentir, de forma irrestrita, a produgao de
provas mesmo antes de iniciada a persecucido penal, permitindo que a gestdo da
prova permaneg¢a nas maos do julgador. A doutrina mais conservadora justifica a
possibilidade da participagao ativa do juiz, na produgdo probatéria, pois assim se

alcancaria mais rapidamente a verdade (real).

130 Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a produgcéo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagao de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante.

13 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 564.

132 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 563-564.
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Tal discurso ja foi superado, segundo o qual existe apenas a verdade
processual, que sempre sera construida conforme o andamento do processo, frente
a dialeticidade dos argumentos em confronto. Isto porque, o processo é uma
construgao histérica em que o juiz deve(ria) ignorar os fatos e tomar conhecimento

apenas daquilo que é posto em contraditorio.

Na verdade, ao possibilitar que o juiz se tornasse ativo no processo, a lei
permitiu que o julgador tome para si a gestdo da prova, colocando em xeque sua
imparcialidade. Contudo, ao se tornar parcial, o juiz assume um papel nitidamente
inquisidor, uma vez que ele devera sair do seu locus em busca de fundamentos para
formar sua convicgao, pré-constituida pela pretensédo de “construir uma verdade sua
a respeito da imputagédo, buscando a confirmacédo de sua hip6tese por meio da

gestao da prova no processo”.

Embora preocupado em amenizar os danos decorrentes do protagonismo
judicial no processo penal, o legislador inseriu no referido dispositivo a necessidade
de se respeitar os “critérios da necessidade, adequacido e proporcionalidade da
medida”. O problema é que o resultado dessa exigéncia mostra-se ainda mais
devastador na medida em que tais critérios se mostram demasiadamente amplos,
subjetivos e, portanto, perigosos, restando mais uma vez ao julgador a

responsabilidade de decidir sobre a produgéo de provas.

Esse emblematico artigo gera enormes debates quando se fala em
adequagao com o modelo acusatério ao permitir que o juiz permanega com poderes
para, na fase de investigagcdo preliminar, colher de oficio a prova como bem

entender, para depois, no processo, decidir a partir de seus proprios atos'33,

Passando para a analise do artigo 15734, parece estar em conformidade com

art. 5° LV CF/88, haja vista que, de forma acertada, vetou a admissao de provas

133 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 171.
34 Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou legais.
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ilictas e as dela derivadas no processo, determinando seu imediato
desentranhamento. No entanto, o mesmo dispositivo pode ser considerado um
retrocesso, visto que permitiu que aquelas provas derivadas das provas ilicitas que
puderem ser obtidas de outra forma serdo admitidas. Além disso, cumpre referir que
nado adianta desentranhar a prova ilicita do processo apds o juiz ter tomado
conhecimento dela. Grave erro é cometido ao desconsiderar a contaminacao
psicolégica do julgador que teve contato com a prova ilicita e que deveria ser
impedido de julgar, pela possibilidade de estar afetada sua imparcialidade. Nao ha o
menor fundamento para manter um juiz contaminado no processo, proferindo a
sentenca a partir da possivel conviccao formulada com base na prova ilicita, ainda

que outrora ja desentranhada dos autos do processo'3®.

Visando inclusive aperfeicoar as alteragcdes anteriores, ao impor limites na
atuagao do juiz, foi promulgada a Lei n® 13.964/19, que sera enfrentado no terceiro
capitulo desse trabalho. Mas que adiantamos que nosso estudo visa enfrentar de
todas as formas art. 3°-A, do Cddigo de Processo Penal, por impor mudangas na

modelagem acusatéria adotada.

O que se denota das reformas submetidas o Cddigo de Processo Penal
brasileiro é a ocorréncia de um esforgo para fazer com que fique compativel com a
Constituicdo, sem com tudo ser capaz de dizimar os resquicios inquisitérias,
presente no espirito do Codigo de 1941. Isso se observa nas reformas pontuais a

que foi submetido o Cédigo, ndo podendo ser ignorada a boa intengao por parte do

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigagao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisao de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada
por decisao judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

§ 4° (VETADO)

§ 5° O juiz que conhecer do contelido da prova declarada inadmissivel nao podera proferir a sentencga
ou acérdao.

135 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 604.
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legislador. Sobre tais remendos, sdo deveras apropriadas as consideragdes de

Coutinho:

Ha sempre coisas nao ditas acompanhando o que se diz e podem
ser elas as mais significativas caso se queira compreender, de fato, o
que esta por tras dos discursos faceis que dominam o cenario das
reformas do Cddigo de Processo Penal brasileiro. Tratam-se, como
se sabe, de tentativas de reformas parciais, algumas absurdas,
outras incongruentes, todas lotadas de boas intengcbes e poucas
perspectivas de que venham a vingar, mormente naquilo ao qual se
propdem como solugdes salvadoras.'36

Em tal sistema democratico e constitucional, o principio unificador seria Unica

e suficientemente a democraticidade, como assinala Lopes Junior:

Um sistema nao pode ser inquisitério porque substancialmente
inconstitucional (como o sao diversos dispositivos do CPP);
tampouco pode ser misto, pois admitiriamos que ao menos metade
dele é inconstitucional [...] Pode ser acusatoério, por elementar, pois
conforme a Constituicdo. Mas o problema é: isso basta? E,
novamente: o que se entende por acusatorio? Por isso, mais do que
acusatorio, deve ser democratico, deve ser instrumento de garantia
da democracia'®’.

Destarte, consoante o preconizado por Aury Lopes Junior, mais que discutir
acerca das notas de um sistema acusatério, inquisitério ou misto, imperiosa é a
verificagdo da democraticidade, isto é, se a modelagem adotada cria as condi¢des
necessarias para a efetivagao das regras do jogo, para o fair play, mormente o
contraditério e seus consectarios da ampla defesa e imparcialidade do julgador.
Alids, tais garantias sdo umbilicalmente ligadas, uma vez que somente o higido

contraditorio pode assegurar uma também saudavel ampla defesa.

138 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti.
As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio inquisitivo. Boletim. Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, a. 20, n. 188, p. 19-20, jul. 2008.

137 LOPES JUNIOR, Aury. (Re)pensando os sistemas processuais em democracia: a estafe do
tradicional problema inquisitério x acusatorio. Boletim. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Rio de Janeiro, a. 21, n. 251, p. 5-6.
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2 CONFORMAGAO DO MODELO ACUSATORIO COM O
ORDENAMENTO BRASILEIRO

Nesse capitulo se pretende enfrentar a extensdo da gestdo probatéria por
parte do magistrado, com o intuito de validar os artigos implementados com o
advento da Lei n°. 13.694/19.

A Lei 13.964, promulgada em 24/12/2019, estatui significativas mudangas no
Cddigo de Processo Penal, ao determinar, de forma expressa, a adogao do tipo da
modelagem acusatéria quando afirma que “o processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da

atuacao probatoria do 6rgéo de acusagéo (art. 3°-A, do CPP).

No préximo tépico sera enfrentado quanto a modelagem processual penal
adotado pela Lei n° 13.964/2019, visando determinar as principais consequéncias

em nosso ordenamento juridico.
2.1 A modelagem processual penal adotada na Lei n° 13.964/2019

Preliminarmente convém explanar que a modelagem processual penal
escolhida para ser aplicada no ordenamento processual penal brasileiro é fruto de
uma opgao politica, que deva estar em harmonia com as pretensdes sociais,

principalmente com relagéo a cultura da sociedade.

Essa escolha também decorre pela andlise dos principios, regras e valores
constantes da nossa norma constitucional, que demostra a escolha pela modelagem
acusatoria, apesar de ndo constar determinagéo expressa nesse sentido'8. Até por

isso a modelagem adotada deve garantir os direitos fundamentais, defender os

138 FICHER, Douglas. O sistema acusatorio brasileiro a luz da Constituigdo Federal de 1988 e o PL
156. Revista eletronica do Ministério Publico Federal, v. 3, p. 1-23, 2011. Disponivel em:
http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2011/2011_Dir_Penal_fischer.pdf. Acesso em: 10 jan.
2020.
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principios do contraditorio, publicidade, imparcialidade, devido processo legal e

ampla defesa.

Como ja abordado, as reformas que o Cdédigo de Processo Penal vem
sofrendo decorre da necessidade de se adequar aos ditames do texto constitucional
e prestigiam uma modelagem processual penal democratica e moderna, na qual o
juiz se afasta do resultado da persecucgéo penal e deixa essa responsabilidade nas

maos do Ministério Publico.

Nesse viés a Lei n° 13.964/2019 no art. 3°-A'3°, o0 seu primeiro artigo que trata
do cédigo de processo penal, prevé a escolha pela modelagem processual penal
acusatoria, que contempla as proibigées do juiz de dar inicio na investigagédo e de

substituir a atuagao na produgao probatéria.

Essas duas vedacbes, referenciadas nesse artigo, visam precisar a
modelagem acusatéria que se deve ser aplicada em nosso ordenamento juridico
penal. Ressaltando que a vedagé&o da iniciativa probatéria por parte do juiz ndo é um
elemento fundante do sistema acusatério, diferentemente de boa parte da doutrina
que entende ser obrigatéria.

Ressalta-se que nao se pode confundir o juiz inerte com o juiz imparcial,
sendo necessario compreender que o juiz é o destinatario das provas e que sera ele

quem proferira a deciséo final.

A separacdo de fungdes entre os sujeitos do processo (juiz, acusagao e
defesa) ndo pode ser observada somente em suas caracteristicas tedricas como
sendo habil para se confirmar a sua conformagdo com as garantias constitucionais
do processo. Até para que seja possivel alcangar esse objetivo, ha necessidade de
se referenciar o tipo de modelagem do sistema acusatorio que visa ser
implementado em nosso ordenamento juridico, em especial, determinando quais

seriam os limites da atuacao de cada sujeito.

139 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigagéo e a substituicdo da atuagéo probatdria do 6rgao de acusacgéo.
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Para Lorena Bachmaier Winter destaca quanto a necessidade de clarear,
para todos os sujeitos processuais, o papel exercido por cada um e a forma que se
estd combinando os poderes de cada parte com o intuito de se prestigiar o principio
acusatorio e, com isso, abandonar todos os resquicios inquisitérios que inda vigoram

em nosso codigo™0,

Nesse condéo, com todos os sujeitos do processo entendendo o papel de
cada um é que sera possivel alcancar uma democracia substancial'*', ao ser

prestigiado o respeito aos direitos fundamentais.

Até por isso ha necessidade de serem enfrentados os artigos do cddigo de
processo penal que estariam em desconformidade com esse novo comando, ao
permitir a atuacéo de oficio do magistrado na produgao probatéria, o que sera feito

com maior precisdo no terceiro capitulo.

A partir dessa exposicado ha necessidade de analisar o art. 3°-A, do CPP, que
visa aperfeicoar a modelagem acusatoria, ja aplicado no Brasil, ao determinar
delimitacdo da atuacédo do magistrado, que na fase pré-processual ou fase de
investigacao sera vedada a iniciativa probatéria e ja na fase processual ser permitida
a sua participagdo na gestdo probatéria, mas nédo podendo sua atuagao vir em

substituicdo a exercida pelo 6rgdo de acusacao.

Esse enfrentamento, que visa a conformacdo do cédigo de processo penal

aos ditames constitucionais, surge em nosso processo legislativo com a instituicdo

40 WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio Versus Inquisitivo. Reflexiones Acerca Del Proceso
Penal. In WINTER, Lorena Bachmaier (org.). Proceso Penal y Sistemas Acusatorios. Madrid,
Barcelona, Buenos Aires: Marcial Pons, 2008, p. 47.

41 Ferrajoli estabelece uma relagao direta entre democracia substancial e garantismo e expde que os
direitos fundamentais guarnecem o conteddo da democracia substancial, a qual constituiu os limites
positivos e negativos impostos ao exercicio do poder da maioria que conforma a democracia formal.
Afirma que nao basta estar em vigor a norma, mas sim ha necessidade de que seu conteudo respeite
os principios e direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo. FERRAJOLI, Luigi. Fundamental
Rights. International Journal for the Semiotics of Law 14: 1-33, 2001.
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da comissdo de juristas'?, no &mbito do Senado Federal, que veio a elaborar o

anteprojeto que visa a substituicdo por completo do codigo de 1941.

Na exposi¢cao de motivos é reconhecido a incompatibilidade do cdédigo de
processo penal brasileiro com as normas constitucionais, ao apontar que “A
incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n°® 3.689, de

1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e inquestionavel”143,

E mais, merece destaque o trecho da exposicdo de motivos, transcrito abaixo,

que as razdes para a aplicagao da vedagao da atuagao de oficio do juiz:

Com efeito, a explicitagdo do principio acusatorio n&o seria suficiente
sem o esclarecimento de seus contornos minimos, e, mais que isso,
de sua pertinéncia e adequagao as peculiaridades da realidade
nacional. A vedagdo de atividade instrutéria ao juiz na fase de
investigagdo ndo tem e nem poderia ter o propdsito de suposta
reducdo das fungdes jurisdicionais. Na verdade, é precisamente o
inverso. A fungao jurisdicional € uma das mais relevantes no ambito
do Poder Publico. A decisao judicial, qualquer que seja o seu obijeto,
sempre tera uma dimensdo transindividual, a se fazer sentir e
repercutir além das fronteiras dos litigantes. Dai a importancia de se
preservar ao maximo o distanciamento do julgador, ao menos em
relagdo a formagdo dos elementos que venham a configurar a
pretensao de qualquer das partes. Em processo penal, a questéo é
ainda mais problematica, na medida em que a identificagcdo com a
vitima e com seu infortunio, particularmente quando fundada em
experiéncia pessoal equivalente, parece definitivamente ao alcance
de todos, incluindo o magistrado. A formagao do juizo acusatério, a
busca de seus elementos de conviccdo, 0 esclarecimento e a
investigacdo, enfim, da materialidade e da autoria do crime a ser
objeto de persecugao penal, nada tem que ver com a atividade tipica
da fungéo jurisdicional.

Ja com relacdo a atuagdo do juiz em substituicdo ao 6rgdo acusador, a

exposi¢ao de motivos aponta o seguinte:

42 A comiss&o de juristas teve sua criagdo em 2008, a partir do Requerimento n°. 227, de autoria do
entdo Senador José Sarney (PMDB/AP) e teve como composigdo Hamilton Carvalhido (coordenador),
Eugénio Pacelli de Oliveira (relator), Anténio Correa, Anténio Magalhdes Gomes Filho, Fabiano
Augusto Martins Silveira, Félix Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro
Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

143 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182956/000182956.pdf?sequence=10&isAllowed
=y. Acesso em: 19 fev. 2020.
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nao ha raz&do alguma para permitir qualquer atuacao substitutiva do
orgao da acusacédo pelo juiz do processo. Nao se optou pelo juiz
inerte, de resto inexistente nos paises de maior afinidade processual
com o Brasil, casos especificos de Portugal, Italia, Espanha e
Alemanha, e que também adotam modelos acusatérios, mas, sim,
pelo fortalecimento das fun¢gbes de investigagdo e, assim, das
respectivas autoridades, e pela atribuicdo de responsabilidade
processual ao Ministério Publico.

Com base nessas ideias € que os juristas da comissdo responsavel pela
elaboracao de anteprojeto do novo CPP incluiram no projeto a figura do juiz de
garantias, que seria “aquele que participa apenas da fase de investigagdo, néo

sendo o responsavel pela sentenga num processo penal”'44.

O que se visa com a analise, mesmo que superficial do Anteprojeto, é
constatar que a Lei n. 13.964/19 se utilizou de muitos institutos desenvolvidos pela
comissao de juristas. Isso ja se constata da comparagao do art. 4° do Projeto de

Lei com o art. 3°-A da Lei 13.964/19, que assim se referem:

Art. 4°. O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites
definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuagédo probatéria do 6rgéo de
acusacgao.

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da atuagéo
probatoria do 6rgéo de acusagao.

Facilmente observa-se que em ambos artigos se tem o condao de delimitar a
modelagem acusatoria a ser aplicado pelo cédigo de processo penal, determinando
a extenséo e os limites de atuacgao do juiz na produgao probatdria.

Esse pode ser apontado como sendo um dos mais importantes artigos, pois
com base nele é que devera ser interpretado os demais artigos contidos no cédigo

de processo penal brasileiro.

144 PASSOS, Edilenice. Cédigo de Processo Penal: noticia historica sobre as comissées anteriores.
Brasilia: Senado Federal: Secretaria de Informagdo e Documentagdo, 2008. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M195399,51045-
Poder+Executivo+jatfez+diversas+tentativas+para+alterar+o+CPP. Acesso em: 17 jan. 2020.
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Dessa analise verifica-se que o legislador pretendeu reduzir a atuagéo do juiz
na produgao probatéria em substituigdo do 6rgdo acusador, principalmente na fase
da investigagdo. Mas essa determinacdo n&o pode ser interpretada como
determinagdo do juiz passar a ser inerte, mas sim que deve atuar de forma

suplementar, com o intuito de melhor esclarecer pontos trazidos pelas partes.

Dessa forma, se extrai que o legislador pretendeu balizar as normas
preexistentes e, com isso, deve ser declarada a inconstitucionalidade das normas

que nado coadunam com a modelagem acusatéria.

2.2 A quem incumbe a producgao probatéria? A possibilidade do magistrado

atuar de oficio na producgao probatoéria

Antes de adentrar no tema proposto, € necessario fazer uma introducéo a

respeito do tema da prova no processo penal.

Para tentar melhor apresentar a definicdo do vocabulo “prova”, Badaro
apresenta como sendo: “‘chama-se de provas os meios que servem para dar
conhecimento de um fato, e por isso a fornecer a demonstracao e a forma a

convicgdo da verdade do proprio fato”4%.

Ja nas palavras de Adalberto José Aranha, a prova “representa os atos e os
meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos fatos
alegados. Contudo em quaisquer dos seus significados, representa sempre o meio

usado pelo homem para, através da percepg&o, demostrar uma verdade”'46

Nessa linha de pensamento, o mesmo autor faz uma comparacao entre as
atribuicbes do juiz e o trabalho de um historiador, em decorréncia de que ambos

personagens tém a incumbéncia de analisar fatos passados com base em elementos

145 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, t. 1, p.
29.

146 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. S0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 05.



71

encontrados ou produzidos, reconhecendo que em nenhum dos casos sera possivel

alcancar a verdade absoluta’’.

A verdade processual € demostrada pelas provas apresentadas e que tem
uma tendéncia natural pelo subjetivismo, pois depende do seu intérprete, no caso do

processo penal, o juiz.

Assim podemos fazer uma referéncia a prova como objetivando obter uma
réplica fiel do fato ocorrido no passado. Essa prova € um objeto tridimensional, no
qual permite, mesmo que ndo seja esse o interesse, que seus diversos espectadores

tirem sua conclusao, obtendo com isso, “sua” verdade processual.

Nas palavras de Kunert ha um cliché difundido de que o direito probatdrio
anglo-americano (common law) é uma estrutura muito bem organizada, composta de
sabedorias sedimentadas de muitas geragdes de juizes, “concebidas e ajustadas
para proteger o juri de provas duvidosas, enganosas ou inflamadas e as partes
litigantes contra a arbitrariedade do juiz”. Ja no direito romano-germanico (civil law)
da ideia da prova livre, em que ndo se pode considerar verdadeiramente como um
sistema, ou, na melhor hipétese, € um sistema em que a descrigéo do juiz determina

as provas que devem ser utilizadas.

One of the most widespread cliches of comparative evidence law is
the glib formula that, while the Anglo-American evidence law is a well-
organized body of ready-to-hand rules containing the crystallized
wisdom of many generations of judges, devised and well-fitted to
protect the jury from dubious, misleading or inflaming evidence and
the litigant parties from the arbitrariness of the individual judge, the
modern civil law system of free proof is “no system at all,” or, at best,
a system where “the judge's discretion largely determines what
evidence is to be used,” or, even worse, where only “the examining
judge [...] decides what witnesses shall be summoned." Looked at
from closer quarters, of course, some qualifications that leap to the
eye prove this cliché to be a grave fallacy, conceived by those “who

47 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, t. 1, p.
29.
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do not wish to be confronted with the confused picture of what is
actually going on.”148

Do ja esposado, constata-se que se no plano da teoria € possivel separar-se
o direito de sua prova, no plano pratico isso ja ndo é das questbes mais faceis de se

proceder™49,

E inquestionavel a importancia da prova, na esfera do processo, pois ao final
sera ela utilizada para a conclusdo do juiz'®, se utlizando do seu livre

convencimento.

Até por esse motivo que a Constituicdo da Republica de 1988 assegura o
direito a prova, além do contraditério e da ampla defesa, que compreende a

necessidade de ser aplicado um procedimento probatério adequado.

A doutrina tem consolidado o entendimento de que o livre convencimento nao
pode ser entendido como propriamente “livre”, pois ha necessidade de o magistrado
seguir regras para apreciagdo das provas, até mesmo para fundamentar sua
decisdo. Para Guasch Femandez, “o perigo de incorrer em arbitrariedade esta
presente na livre apreciagao, caso nao se dé uma definigdo baseada em critérios de
racionalidade”, apelando-se para “critérios racionais, de modo que, ainda que nao se

esteja vinculado por normas juridicas, se esteja por normas logicas™%".
Ghirardi afirma que

se a fundamentagao da sentenga tem hierarquia constitucional e
existe um controle de constitucionalidade, disso segue-se a
necessidade de um controle logico do raciocinio do juiz [...]. Dai que
0 processo repousa também na teoria do raciocinio correto, ja que o

48 KUNERT, Karl H. “Some observations on the origin and structure of evidence rules under the
common law system and the civillaw system of free proof in the germain code of criminal procedure”.
In: Buffalo Law Review, vol. 16, p. 122, 1966-1967.

149 KNIJNIK, Daniel. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
07.

150 KNIJNIK, Daniel. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
07.

51 FERNANDEZ, Sergi Guasch. El hecho y el derecho en la casacion civil. Barcelona: Bosch,
1998, p. 325.
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juiz tem o dever constitucional de raciocinar corretamente e de nao
violar as regras que regem o pensar.'%?

Agora em nosso ordenamento juridico, quando se fala em produgao
probatéria, inevitavelmente se deve enfrentar o art. 156 do Cddigo de Processo
Penal'%3, que foi reformado pela Lei 11.690/2008, sendo que em ambas as redagdes
contém a previsao da producdo probatdria de oficio por parte do juiz, antes mesmo

da acéo penal.

Ocorre que essa nao € a unica norma que abarca essa previsdo. Podem ser
citados outros artigos com a previsdo da atuacgao de oficio por parte do juiz, dentre
elas se destacam: art. 168 (determina a realizacédo de exame pericial em caso de
lesdo corporal, caso o primeiro exame esteja incompleto), art. 176 (formulagéo de
quesitos), art. 180 (em caso de divergéncia entre peritos o juiz podera mandar
proceder a novo exame por outro perito), art. 181 (pode o juiz determinar a
complementacdo da pericia), art. 196 (determina a realizagdo de novo
interrogatorio), art. 209 (determina a inquirigdo de testemunhas além das indicadas
pelas partes), art. 234 (determina a juntada de documentos que o juiz tenha noticia
relativo a ponto relevante para a acusagao e defesa), art. 242 (determinar de oficio a
busca e apreensdo de pessoa e coisa) e art. 366 (determinar a produgéo antecipada

de provas), que serao objeto de analise no terceiro capitulo.

Outra previsdo da atuacao de oficio do magistrado esta prevista no art. 13, I,
do Cdédigo de Processo Penal (CPP), que prevé a possibilidade de o juiz requerer

diligéncia a autoridade policial. Nesse caso com o advento do art. 3°-A, do CPP nao

52 GHIRARDI, Olsen A. Logica de la casacion; errores in cogitando. In: Scritti in onore di Elio
Fazzalari. Milano: Giuffre, 1993, p. 493.

153 Redagao original: Art. 156. A prova da alegagio incumbira a quem a fizer; mas o juiz podera, no
curso da instrugao ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir duvida
sobre ponto relevante. Antiga redagéo. Redagao em vigor: Art. 156. A prova da alegagao incumbira a
quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | - ordenar, mesmo antes de iniciada a agao
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; Il - determinar, no curso da instru¢do, ou
antes de proferir sentenga, a realizagado de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. Nova
redagao pela lei n. 11.690/2008.
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se aplica mais essa possibilidade, tendo em vista que a vedagao expressa do juiz

participar da produgao probatéria na fase investigatoria.

Ademais, ndao bastaria a separagao inicial entre as fungdes exercidas no
processo se logo apdés o magistrado assumir o papel de protagonista na busca das

provas, papel esse claramente inquisitorial'®.

E mais, aponta Jacinto Coutinho que possibilitaria o juiz seguir uma premissa
e ir em busca das provas necessarias para fundamentar, como se denota da citacao
trazida por Aury Lopes Junior: “abre-se ao juiz a possibilidade de decidir antes e,
depois, sair em busca do material probatério suficiente para confirmar a sua versao,
isto é, o sistema legitima a possibilidade da crenga no imaginario, ao qual toma

como verdadeiro” 19,

Para Luigi Ferrajoli o juiz tem o conddo de alcangar um processo justo,
decidindo com base nas provas sélidas, firme e segura, ndo podendo se basear
apenas em indicios. Para tanto deve participar ativamente na produ¢ao probatéria
com o condado de alcancar a verdade do processo. Até porque sua decisdo vai
espelhar a obra da justiga.’®®

O que néao se pode questionar é que o juiz vai estar munido de preconceitos
ao participar ativamente da producdo probatéria ou mesmo caso tenha acesso ao

material colhido no decorrer da investigagao.

Ou seja, o juiz, ao ter iniciativa probatoria plena, pode direcionar as provas
para um caminho predeterminado, mesmo que inconscientemente, pois “quem
procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo

penal condenatério, representa uma inclinagdo ou tendéncia perigosamente

54 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. vol. |. 7.
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 200.

155 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro, Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, Nota Dez Editora, n. 1, 2001. p. 37. In:
LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 129.

156 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. In CARBONELL, Miguel (Editor).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 3.
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comprometedora da imparcialidade do julgador’. Nesse sentido se estaria
comprometendo a imparcialidade do julgador. Nesse sentido, cabe uma adverténcia

pela ndo existe investigador imparcial, seja ele juiz ou promotor'”.

Aury Lopes Junior destaca que a outorga de poder para que o magistrado
possa participar ativamente na producédo probatoria, sem imposicdo de limites, ao
longo do tempo se mostrou prejudicial como ficou constatado em paises da

Europa'®®,

Continua o autor referenciando quanto a necessidade de ser transmitido,
inclusive aos cidadaos, com relagcao a aparéncia e a estética da imparcialidade, pois

0 acuado tem que ter a convicgao de ter tido um julgamento justo.

Encontra-se, pois, entre os doutrinadores, os que entendem pelo carater
necessariamente supletivo da iniciativa probatéria do magistrado, sob pena de se

estar incorrendo em violag&o ao principio da imparcialidade do juiz.

Eugénio Pacceli de Oliveira entende possivel a atividade supletiva do
magistrado conferida pelo art. 156, mas ressalta que as diligéncias empreendidas
deverado ser direcionadas a qualidade ou idoneidade da prova ja produzida nos
autos, seja pela acusagao ou defesa, nao sendo permitido determinar diligéncias

para produzir nova prova, sob pena de desigualar as forgas dos polos da agdo%°.

Assim, no caso de haver duvidas sobre pontos relevantes discutidos no
processo, cabe ao juiz empreender diligéncias com o objetivo de esclarecer os
pontos obscuros, pois ndo pode obrigar qualquer das partes a diligenciarem nesse

sentido.

Levando em consideracdo que o Estado avocou a competéncia da realizacao

da justiga, passou a conferir ao juiz, como 6érgéo estatal da jurisdicéo, poderes para

157 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 139.
58 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 139.
59 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. So Paulo: Atlas, 2015.
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que possa desempenhar sua fungdo, em sua plenitude, com a finalidade de se

alcancar o total cumprimento do interesse publico.

Analisando o direito comparado verifica-se, basicamente, a existéncia de dois
modelos, nos quais o primeiro permite que o juiz possa participar da iniciativa
probatéria (variando sua abrangéncia em maior ou menor incidéncia) e segundo

veda qualquer participacao do juiz.

Podemos citar o modelo processual norte-americano, conhecido como
adversarial system ou adversary system, em que o juiz n&o tem poderes de iniciativa
probatéria, sendo um juiz passivo. Isso ocorre em decorréncia de se acreditar que
afetaria a imparcialidade do julgamento, afetando a paridade entre as partes, como

destaca Michele Taruffo:

non abbia poteri istruttori autonomi da esercitare al fine di integrare le
attivita di parte onde pervenire ad um accertamento completo della
verita. Si ritiene anzi che poteri di questo genere colpirebbero
guell'aspetto essenziale della fairness del trial che consiste nela piu
assoluta parita formale delle parti.'6°

Do lado oposto tem o sistema alemao que atribui ao juiz extensos poderes
instrutdérios'®!. Nessa categoria existem varias graduagdes, sendo que em alguns

ordenamentos sao permitidos maior poder.

Entre os ordenamentos que atribuem poderes de iniciativa instrutéria ao juiz,
porém, ha diversas gradagbes. Em alguns sistemas estes poderes sdo muito

amplos, como se da no direito francés.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), sediado em Estrasburgo
(Franga), vem se ja debrugando com relagdo aos poderes do juiz na gestao
probatéria e sua inconformidade com a fungdo de julgador. A preocupagédo da

comunidade juridica europeia é com relagao a aplicagédo de um codigo de processo

160 TARUFFO, Michele. Il processo civile 'adversary' nell'esperienza americana. Padua: Cedam,
1979, p. 20-21.

61 TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, n. 2, 2006, p. 457.
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penal democratico, principalmente com as atrocidades provocadas pelo

nazifascismo, que inclusive eram fundamentas pelo direito posto.

Nesse sentido é que deve ser observado a atuagao do juiz na busca pelas
provas, no anseio de se alcangar a dita verdade real, que se relaciona com o
sistema inquisitorio. E nesse viés acaba por tornar o acusado como sendo um
objeto, em outras palavras, o transforma em inimigo a ser erradicado a qualquer

custo.

Nesse sentido, o maior problema é conseguir delimitar a atuagao do juiz, com
0 objetivo de se alcangar um ponto de equilibrio, pois de um lado temos o juiz que
deve assegurar todos os direitos ao acusado e do outro o juiz que tem o dever de
tomar a decisao final, munido principalmente da imparcialidade. Para tanto devemos
transpassar alguns conceitos ja ultrapassados com vertentes inquisitérias, dentre

elas a ideia da busca pela verdade real.

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ) € no sentido da
producdo probatéria por parte do juiz ndo caracterizar violagdo ao sistema
acusatorio’?. Para comprovar essa afirmagdo, segue julgado que afirma nao ter

ocorrido violagdo ao sistema acusatorio'63:

162 Alguns julgados do STJ no qual aponta pela n&o violagdo do sistema acusatério no caso da
produgao de prova pelo juiz: AgRg no REsp 1573829/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, 5. turma, julgado em 09/04/2019, DJe 13/05/2019; AgRg no REsp 1622310/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 15/05/2018, DJe 24/05/2018; AgRg no REsp
1497068/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe
04/12/2015; RHC 59.475/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 09/06/2015, DJe 18/06/2015; REsp 1440165/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 21/05/2015, DJe 29/05/2015

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (6. Turma). Agravo Regimental em Recurso Especial. AgRg
no REsp 1497068/RS. 1. Segundo entendimento desta Corte Superior, por forca do disposto no art.
156 do Codigo de Processo Penal, pode o juiz, com observancia do contraditério e da ampla defesa,
determinar a produgdo de prova que considere indispensavel para a solugdo do caso concreto, sem
que isso caracterize ofensa ao sistema acusatério. [...]. Agravante: Luis Carlos Flores Alves.
Agravado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator(a): Ministro Sebastido Reis
Junior. Brasilia, 17 de novembro de 2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1465710&
num_registro=201403030437&data=20151204&formato=PDF. Acesso em: 22 fev. 2020.
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
PENAL. ART. 156 DO CPP. JUIZ SINGULAR. REQUISICAO DE
PROVAS. POSSIBILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DO
ACUSATORIO. INEXISTENCIA. OBSERVANCIA DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

1. Segundo entendimento desta Corte Superior, por for¢a do disposto
no art. 156 do Codigo de Processo Penal, pode o juiz, com
observancia do contraditério e da ampla defesa, determinar a
producdo de prova que considere indispensavel para a solugdo do
caso concreto, sem que isso caracterize ofensa ao sistema
acusatorio.

2. Na situagao dos autos, a requisicdo do histérico de verificagao do
etilbmetro foi devidamente fundamentada pelo Juizo singular, sendo
que tal determinacao teve como causa duvida suscitada pela prépria
defesa acerca da calibragdo do aparelho. E, apds a juntada do
relatério requisitado, houve abertura de vista a acusacado e,
posteriormente, a defesa, que se manifestaram sobre o documento.
3. Inexisténcia de ilicitude da prova.

4. Agravo regimental improvido.

No trecho do voto do relator, Ministro Sebastido Reis Junior, no referenciado
processo, resta consubstanciado quanto a produgao probatério por parte do

magistrado nédo violar o sistema acusatorio:

Destarte, segundo entendimento desta Corte Superior, por forga do
disposto no art. 156 do Cddigo de Processo Penal, pode o juiz, com
observancia do contraditério e da ampla defesa, determinar a
producdo de prova que considere indispensavel para a solugdo do
caso concreto, sem que isso caracterize ofensa ao sistema
acusatorio.

Esse tema se torna preocupante ao constatar que o Brasil vem vivenciando,
nas ultimas décadas, e principalmente o judiciario tem sido pressionado a agir de
forma veemente no “combate a corrupcdo”. Com isso tem se exigido altas
condenagdes e 0 encarceramento antes mesmo do transito em julgado (ocorrendo
na maioria das vezes se utilizando das prisdes preventivas). Esquecem que a

afirmacao da violéncia ndo é a solugao como politica publica o fosse.

Essa vertente é identificada inclusive na Lei n°® 13.964/19, tendo sido batizada

como “pacote anticrime”, que alterou o artigo 75 do Codigo Penal, para ampliar a
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pena maxima privativa de liberdade de 30 (trinta) anos passando a ser de 40

(quarenta) anos'®, como se isso fosse resolver o problema da dita impunidade.

Cada uma deve entender muito bem seu papel, ndo podendo utilizar suas
atribuicbes com interesses escusos. Até por conta dessa necessidade € que a
posicao de que cada um ocupa nas audiéncias deveria mudar, pois nao faz sentido
0 6rgao acusador se sentar ao lado do juiz que tem a incumbéncia de proferir a

deciséo final no processo.

No mesmo Habeas Corpus (HC) n°® 509030/RJ, julgado pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ), no voto proferido pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz, citando

Figueiredo Dias, muito bem aponta o que se espera do membro do érgao acusador:

Do Ministério Publico, titular da acédo penal, espera-se uma postura
independente em relagdo a outros agentes publicos; corajosa, para,
se preciso, arrostar perigos de retaliagdes e até de reagdes violentas
as suas iniciativas; e objetiva na condugdo dos feitos sob sua
responsabilidade. Deve, portanto, agir o membro do Ministério
Publico sine ira, na defesa do interesse publico e ndo na defesa dos
interesses corporativos ou mesmo individuais do agente ministerial.
Ao mesmo tempo em que formalmente acusa o réu, nao pode
descurar de preservar-lhe os direitos e garantias, enquanto sujeito da
relacdo processual. Como bem frisa FIGUEIREDO DIAS,
“interessando a comunidade juridica ndo s6 a puni¢cdo de todos os
culpados, mas também — e, sobretudo dentro de um verdadeiro
Estado de Direito — a punigdo s6 dos que sejam culpados, segue-se
dai que ao Ministério Publico, como 6rgédo de administracdo de
justica, ha de competir trazer a luz ndo sé6 tudo aquilo que possa
demonstrar a culpa do arguido, mas também todos os indicios de sua
inocéncia ou da sua menor culpa”. Arremata o mestre lusitano
destacando que, mesmo sob o ponto-de-vista pratico, ndo faz sentido
extirpar do Parquet esse dever de objetividade, pois gragas a ele
resulta um “muito menor nimero de processos penais infundados ou
mal fundados” com os quais os tribunais terdo de ocupar-se.6

164 Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade n&do pode ser superior a 40
(quarenta) anos.

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (6. Turma). Habeas Corpus. HC 509030/RJ. 1.
Considerando-se que ninguém sera preso senado por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, [...]. Impetrante: Michel Miguel Elias Temer Lulia. Impetrado: Tribunal Regional
Federal da 22 Regido. Relator(a): Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 14 maio 2019.
Disponivel em
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No mesmo voto o Ministro aponta também a postura que se espera do

magistrado:

E do magistrado, personagem central na definicdo da
responsabilidade penal e eventual infligdo de pena ao acusado,
espera-se um comportamento absolutamente imparcial, mantendo-se
em posigao de terzieta no exame dos casos que lhe sdo submetidos
para julgar, despido de interesse pessoal, e muito menos da
pretensdao de agir como coadjuvante de politicas criminais (quer
punitivistas, quer abolicionistas). Afinal, nas palavras referidas por
Helio TORNAGHI, “E utilissimo para um povo ter boas leis; mas é
melhor ainda ter bons juizes”.

E mais, leciona Paulo Rangel que o juiz ndo pode se posicionar como parte
processual, a funcado de acusatéria tem que ser exercida pelo Ministério Publico em

respeito ao sistema acusatério:

O sistema acusatério por nés adotado coloca o juiz na verdadeira
fungdo de 6rgao estatal equidistante do conflito de interesse de alta
relevancia social. O juiz julga e aplica a lei, porém quem assume o
papel de manifestar a pretensdo acusatoria € o Ministério Publico.
Alias, parece-nos 6bvio que, dentro de um Estado Democratico de
Direito, o 6rgédo que acusa nao pode ser o0 mesmo que julga e vice-
versa. A imparcialidade do 6rgéo julgador é imprescindivel a um
julgamento sereno e isento de qualquer paixao, sendo outra
caracteristica da jurisdi¢cdo. O réu deve ter todos os direitos inerentes
a sua defesa, montando-se, assim, o actum trium personarum.6®

Como ja debatido, a Constituigdo da Republica de 1988 determinou a adogao
do sistema acusatorio que tem como base a separagéo das fungdes de acusar, jugar
e defender. Apesar dessa separagdo, ao juiz € permitido que participe da produgao
probatéria com o intuito de auxilia-lo na prestacgéao jurisdicional, com o objetivo de se
alcangcar a melhor histéria dos fatos. Essa participacdo deve ocorrer de forma
supletiva/complementar, para que nao fique caraterizada a substituicbes das

fungdes, preservando, necessariamente, a imparcialidade do julgador.

A conformacao existente € no sentido de entender que o sistema processual

penal adotado ndo pode ser entendido como reativo, estabelecido para solucionar os

https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri
ca&termo=HC%20509030. Acesso em: 15 fev. 2020.
66 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 23.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 344.
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conflitos existente entre as partes, declarando a vitéria do mais habil ou poderoso.
Por essa razao é que se defende a possibilidade da participagao do juiz na produgao
das provas, de forma complementar, sem que isso gere a nulidade da atividade

instrutoria.

O que deve ser preservada é a imparcialidade, de uma forma ampla, do
julgador, com o conddo de preservar sua cognicdo, para com isso evitar que
beneficie uma das partes, mesmo que de forma involuntaria. Por essa razao & que
se impdem delimitar a atuagao do juiz no processo, para que possa analisar os fatos
sem estar contaminado de preconceitos adquiridos com sua busca pelas provas de

oficio.

Advertindo que nao se esta defendendo quanto a necessidade de se retirar do
juiz a opcgao de requerer de oficio a producdo de provas, mas sim que essa
atribuicdo deva ser exercida de forma suplementar a acusacdo e a defesa. Até
porque ndo podemos mais incorrer no erro de definir como papel do juiz o de
investigar para ser possivel alcangar a verdade real, almejando reconstruir os fatos

como realmente aconteceram, para dar base certa a justica'®’.

Como assevera Gustavo Badaro, a atividade probatéria ndo tem correlagéo a

perda da imparcialidade do julgador:

os poderes instrutérios do juiz ndo sdo incompativeis com a
imparcialidade do julgador. Ao determinar a produgdo de uma prova,
0 juiz ndo sabe, de antemdo, o que dela resultard e, em
consequéncia, a qual parte vai beneficiar. Por outro lado, se o juiz
esta na duvida sobre um fato e sabe que a realizagdo de uma prova
poderia eliminar sua incerteza e ndo determina sua produgéo, ai sim
estara sendo parcial, porque sabe que, ao final, sua abstengao ira
beneficiar a parte contraria aquela a quem incumbira o 6nus daquela
prova. Juiz ativo ndo é sinénimo de juiz parcial. E equivocado
confundir neutralidade ou passividade com imparcialidade. Um juiz
ativo ndo € parcial, mas apenas um juiz atento aos fins sociais do

167 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal - Volume I. 35. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p. 59.
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processo. E que busca exercer sua fungdo de forma a dar ao
jurisdicionado a melhor prestagéo jurisdicional possivel'®,

Ademais, tendo em vista o juiz ser o destinatario da prova, deve ele ter a
possibilidade de determinar a produgao probatéria com o intuito de “esclarecer
alguns aspectos da prova produzida pelas partes ou a respeito de algum dado

probatorio vindo aos autos”'°
Esse também é o entendimento da Ada Grinover:

A observancia das normas juridicas postas pelo direito material
interessa a sociedade. Por via de consequéncia, o Estado tem que
zelar por seu cumprimento, uma vez que a paz social somente se
alcangca pela correta atuacdo das regras imprescindiveis a
convivéncia das pessoas. Quanto mais o provimento jurisdicional se
aproximar da vontade do direito substancial, mais perto se estara da
verdadeira paz social. Trata-se da funcao social do processo, que
depende de sua efetividade. Nesse quadro, n&o é possivel imaginar
um juiz inerte, passivo, refém das partes. Ndo pode ele ser visto
como mero espectador de um duelo judicial de interesse exclusivo
dos contendores. Se o0 objetivo da atividade jurisdicional é a
manutencdo da integridade do ordenamento juridico, para o
atingimento da paz social, o juiz deve desenvolver todos os esforgos
para alcanga-lo. Somente assim a jurisdicdo atingira seu escopo
social. O papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua
funcdo social, é necessariamente ativo. Deve ele estimular o
contraditério, 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'’°.

Com o objetivo de melhor compreender a limitagdo imposta ao juiz, se faz
necessario tratar sobre o principio da imparcialidade do juiz, bem como outros
principios correlatos, tais como o principio da motivagao das decisdes, do juiz natural

e da isonomia.

168 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 83.

169 FERNANDES, Antonio Scarance. A reagio defensiva a imputacio. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 17.

70 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 27, p. 71-79, 1999.
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No proximo topico pretende-se enfrentar o questionamento se o magistrado
tera sua imparcialidade comprometida a partir de certas decisbes proferidas no
decorrer do inquérito. E se essa mesma imparcialidade estaria afeta no caso de o
juiz se manifestar na fase de investigagdo demonstrando ter formado sua convicgao

sobre a existéncia ou ndo com relagdo a um suposto crime.

2.3 A observancia do principio da imparcialidade do juiz. Redefinigdo do

papel do julgador na produgao probatéria

A Constituicdo da Republica garante a qualquer cidadao ser julgado por um
juiz imparcial, com preservada cognigdo, no intuito de se evitar o beneficio de uma

parte em detrimento da outra, seja de forma involuntaria ou nao.

A importancia do principio da imparcialidade do magistrado para o exercicio
da atividade jurisdicional decorre do fato de o juiz ser uma peca fundamental, por ter
o papel de dizer o direito. Esse principio, dentre outros, serve como base de
orientacdo e impoe limites na sua atuacio, que para o presente estudo se aplica na

producao probatéria, principalmente quando ocorre de oficio.

E de suma importancia tratar sobre as normas que definem a atuacéo do juiz,
uma vez que os principios juridicos sdo norteadores do caminho a ser seguido pela

sociedade, em observancia a modelagem processual penal escolhida.

Para tanto devemos compreender qual seria a extensdo do principio da
imparcialidade, quando se esta falando da gestdo probatéria, pois para o
ordenamento juridico brasileiro o juiz imparcial ndo é aquele que trata com
desinteresse a colheita probatéria, como ocorre, por exemplo, na modelagem
adversarial norte-americano, mas sim que utiliza a instrugdo probatéria com o
objetivo de conhecer os fatos essenciais para a tomada da decisao final. Em outras
palavras, deve-se distinguir o juiz ativo, aquele que participa da gestao probatodria,
com o juiz parcial, aquele que ja munido de um prejulgamento busca alcangar um

objetivo dissociado muitas vezes da verdade.
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Esse principio constitucional visa garantir que as partes sejam tratadas de
forma igual sem que queira favorecer qualquer delas, obrigando que as decisdes
finais tenham como base as provas colhidas durante a instrucdo processual e com

base de fundamentagcdo em harmonia com a legislagéo.

Nos ensinamentos de Paulo Bonavides: “Os principios uma vez

constitucionalizados se fazem a chave de todo o sistema normativo”'”’

N&o se pode ignorar o principio da imparcialidade, quando se esta querendo
discutir a possibilidade da gestdo probatéria ser exercida pelo magistrado,
principalmente quando se esta defendendo a adogdo da modelagem acusatoria pelo

ordenamento processual penal brasileiro.

Esse principio tem tanta importancia que consta no Artigo X da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1948 a determinacao que “todo
ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e

deveres ou do fundamento de qualquer acusacgéo criminal contra ele”'72,

O principio da imparcialidade ¢ um dos pilares fundantes da modelagem
acusatoria, “de modo que somente havera condigbes de possibilidade da
imparcialidade quando existir, além da separagao inicial das funcbes de acusar e

julgar, um agastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutéria™”3.

E mais, nao se pode querer imputar como suficiente a separagao da fungao
de acusacgdo e julgador em pessoas distintas para se adequar a modelagem

constitucional contemporanea, em decorréncia da complexidade do processo penal.

171 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
231.

72 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1948. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 19 jan. 2020.

73 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. 72
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 73.
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Ademais é a posicao efetivamente exercida que vai demostrar o nivel de eficacia do

contraditorio e da imparcialidade'’*.

No entendimento de André Machado Maya € inconcebivel exigir do
magistrado quaisquer tragos pessoais, opinides e ideologias que formam o seu

carater restrito, aludindo esta importantissima diferenciacao:

Assim, a neutralidade, compreendida como auséncia de valores, de
ideologias, apresenta-se como uma utopia, algo inalcangavel diante
da esséncia do homem, ser humano constituido por razdo e emocéo,
cujo psiquismo se estrutura, segundo a teoria psicanalitica de Freud,
pela combinacdo de trés diferentes fatores: os hereditarios-
constitucionais, as antigas experiéncias emocionais e as
experiéncias traumaticas da vida real contemporanea, esta ultima
responsavel pelas influéncias que os meios social e cultural exercem
sobre a estruturagao psiquica de qualquer pessoa. [...] Por tudo isso,
afigura-se mais apropriada a consciéncia da impossibilidade de uma
atuacgao jurisdicional neutra, como forma de permitir ao magistrado o
exercicio mais responsavel do seu livre convencimento, fazendo uso
da motivagao racional sem refugiar-se sobre a mascara de formulas
meramente objetivas ou sob a mera transcrigdo de textos legais.'™

Tamanha relevancia do tema que apds o julgamento pelo Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (TEDH), do caso Piersack vs. Bélgical’®, ocorrido em 1982,
passou-se a enfrentar a imparcialidade do juiz ndo somente como uma natureza
subjetiva, mas também com uma perspectiva objetiva. Naquela ocasido o Tribunal
referenciou a imparcialidade como sendo a auséncia de pré-julgamentos ou
parcialidades e apontou a distingdo entre o aspecto subjetivo, que seria a concepgao
de juiz com relagdo a um determinado caso concreto, e 0 aspecto objetivo, que se
relaciona se para o caso em analise existem garantias suficientes para se eliminar

qualquer duvida razoavel'’7178.

74 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. |. 72
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 73.

75 MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal. Da prevengédo da competéncia ao
Juiz das Garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 61.

176 European Court of Human Rights. Case of Piersack vs. Belgium: Application n° 8692. 1 out.
1982. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57557#%20. Acesso em: 19 jan. 2020.

77 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como
assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que ndo ha a fungéo do juiz de garantias.
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Esse julgado também pode ser resumido numa ideia que seria: “justice must
not only be done: it must also be seen to be done”, que pode ser traduzido como
sendo “a justica ndo deve simplesmente ser feita: deve também ser vista para ser

feita”.

Outro julgamento importante da mesma corte foi o caso Cubber vs. Bélgical’®,
ocorrido em 1984, ocasido em que o TEDH se posicionou no sentido de vetar a
possibilidade do mesmo juiz que participou da investigagdo criminal, atuar também
da instrugao, pelo fato de o juiz ter proferido decisbes munidas de uma antecipagao

quanto ao mérito da causa.
Aury Lopes aponta o entendimento esposado pelo TEDH:

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) [...] consagrou o
entendimento de que o juiz com poderes investigatorios é
incompativel com a fungao de julgador. Ou seja, se o juiz langou mao
de seu poder investigatorio na fase pré-processual, ndo podera, na
fase processual, ser o julgador. [..] Segundo o TEDH, a
contaminacdo resultante dos pré-juizos conduzem a falta de
imparcialidade subjetiva ou objetiva. [...] o contato direto com o
sujeito passivo e com os fatos e dados pode provocar no animo do
juiz instrutor uma série de pré-juizos e impressdes a favor ou em
contra do imputado, influenciando no momento de sentenciar.'8

2018. Disponivel em: http://www.badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-juiz-
imparcial-como-assegrar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-do-
juiz-de-garantias.html. Acesso em: 19 jan. 2020.

178 Assim decidiu o tribunal: “Efectivamente, es en torno a la «imparcialidad del Tribunal» donde se
encuentra la sustancia de la sentencia, asi como en su significado en el articulo 6.1 del Convenio: El
Tribunal precisa, en primer lugar, el doble aspecto subjetivo y objetivo con el que debe analizarse la
imparcialidad de los Tribunales. Subjetivo en cuanto a la conviccion personal de un juez concreto en
un caso concreto. Objetivo en cuanto a que un juez ofrezca garantias suficientes para excluir
cualquier duda legitima sobre la imparcialidad de su actuacién. No basta que el juez actle
imparcialmente, sino que es preciso que no exista apariencia de parcialidad; «en esta materia incluso
las apariencias tienen importancia», ya que «lo que esta en juego es la confianza que los Tribunales
deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democratica»”.

179 European Court of Human Rights. Case of de Cubber vs. Belgium: Application n° 9186. 26 out.
1984. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
57557#{%22fulltext%22:[%22Cubber%22],%22itemid%22:[%22001-57465%22]}. Acesso em 20 jan.
2020.

80 | OPES JUNIOR, Aury. Fundamento do processo penal: introdugio critica. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p.94.
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Nos dois casos apresentados existe uma diferenca, que demonstra uma
evolucado do pensamento, pois no primeiro caso a corte firmou entendimento de que
a simples atuagao do juiz na fase de investigacdo comprometeria sua imparcialidade
objetiva, pelo fato de ja ter se contaminado com pré-julgamentos, podendo com isso
gerar suspeitas quanto a sua imparcialidade para a analise final da causa. Ja no
segundo caso passou-se a entender que a perda da imparcialidade objetiva
necessitaria da analise mais aprofundada com relacdo a natureza da decisao
tomada pelo magistrado com o objetivo de constatar a parcialidade imbuida na

deciséo.

Em outras palavras, a imparcialidade subjetiva diz respeito ao intimo da
convicgao do magistrado, se referindo a auséncia de vicio de convicgao que afete a
analise de uma determinada matéria. Estaria afetada a imparcialidade subjetiva caso

o magistrado tenha manifestado sua opinido sobre o fato ou com relagéo a pessoa.

Ja a imparcialidade objetiva esta relacionada a postura do julgador, que deve
transparecer para a sociedade e para as instituicbes que nao teve sua compreensao

afetada pela parcialidade'®.

Nesse sentido, a parcialidade objetiva decorre de um prejulgamento por parte
do magistrado, adquirido principalmente na fase investigatdria, adquirida em
decorréncia da analise de medidas cautelares (prisdo cautelar, busca e apreenséao,

quebra do sigilo telefénico, dentre outras).

Estaria comprometida a imparcialidade no caso de o juiz fundamentar sua
decisao para deferir alguma medida cautelar, prevista no art. 319 do Cdédigo de
Processo Penal, expressar que tenha conviccdo da autoria do crime pelo

investigado, por exemplo.

81 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 65.
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Nesse diapasédo, observa Gustavo Badardé que a decisdo do magistrado que
decreta a prisdo preventiva estd imbuida de um juizo de certeza, o que afetaria

claramente a imparcialidade objetiva:

Para se decretar uma prisdo preventiva, além dos requisitos que
caracterizam o periculum libertatis, € necessario, com relagdo ao
fumus commissi delicti, que haja “prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria” (CPP, art. 312). Os “modelos de
constatacado” sao distintos, quanto a existéncia do crime, de um lado,
e a autoria delitiva, de outro. E necessario que haja prova da
existéncia do crime, isto é, certeza de que o fato existiu. Em suma,
trata-se de juizo de certeza, ndo bastando a mera probabilidade.®?

No caso hipotético referenciado, nao restaria qualquer duvida para o fato de
estar comprometida a imparcialidade objetiva do juiz para as tomadas de decisdes

na fase instrutoria.

Outras hipéteses que podem ser citadas, em carater exemplificativo, seria a
analise do pedido de decretacdo de prisdo temporaria ou preventiva, concessao de
liberdade proviséria, ou determinacdo de sequestro de bens, interceptacdes
telefbnicas, quebras de sigilos, busca e apreenséao, pois todos exigem do juiz uma
formulacdo de no minimo um pré-conceito sobre a existéncia do crime e de sua

autoria®s3.
Inclusive esse é o entendimento do Gustavo Badaro:

O que se defende é que ha determinados atos, em especial medidas
cautelares pessoais que, por envolverem um mesmo tema a ser
analisado na sentenca final, e por exigirem para seu deferimento um
standard de prova consistente numa probabilidade elevada, por si s,
e independentemente da andlise concreta da motivagdo do ato,

182 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como
assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que ndo ha a fungéo do juiz de garantias.
2018. Disponivel em: http://www.badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-juiz-
imparcial-como-assegrar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-do-
juiz-de-garantias.html. Acesso em: 19 jan. 2020.

183 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como
assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que nao ha a fungéo do juiz de garantias.
2018. Disponivel em: http://www.badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-juiz-
imparcial-como-assegrar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-do-
juiz-de-garantias.html. Acesso em: 19 jan. 2020.
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comprometem a imparcialidade objetiva do julgador, por exigirem
uma pré-concepcdo em grau elevado, que vincula psicologicamente
0 juiz, que tenderéa a decidir no mesmo sentido na sentenca final.184

Essa questdo também ja fora enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), no julgamento do Habeas Corpus n°® 94.641'8. O entdo ministro do Supremo
Tribunal Federal Cezar Peluso, afirmou que no caso concreto teria ocorrido a
violagdo da imparcialidade objetiva pelo fato da decisdo estar carregada de
preconceitos, com relagado aos fatos em questéo, adquiridos durante a investigagao

prévia, como se verifica no seguinte trecho do seu voto:

Caracteriza-se, portanto, hipoétese exemplar de ruptura da situagéo
de imparcialidade objetiva, cuja falta incapacita, de todo, o
magistrado para conhecer e decidir causa que lhe tenha sido
submetida, em relagdo a qual a incontornavel predisposicao
psicologica nascida de profundo contato anterior com as revelagdes
e a forca retorica da prova dos fatos o torna concretamente
incompativel com a exigéncia de exercicio isento da fungéo
jurisdicional. Tal qualidade, carente no caso, diz-se objetiva, porque
ndo provém de auséncia de vinculos juridicamente importantes entre
0 juiz e qualquer dos interessados na causa, sejam partes ou nao
(imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a condigéo
de originalidade da cogni¢ao que ira o juiz desenvolver na causa, no
sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente ou inconsciente,
formado nenhuma convicgao ou juizo prévio, no mesmo ou em outro
processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica da lide
por decidir. Como é 6bvio, sua perda significa falta da isencao
inerente ao exercicio legitimo da funcgéo jurisdicional”.

Em outras palavras, o fato de o juiz ter participado de forma ativa na fase de
investigacao, estara semeando determinados pré-julgamentos com relagdo ao caso

em analise, o que comprometeu o principio da imparcialidade objetiva.

8¢ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como
assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que ndo ha a fungéo do juiz de garantias.
2018. Disponivel em: http://www.badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-juiz-
imparcial-como-assegrar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-do-
juiz-de-garantias.html. Acesso em: 19 jan. 2020.

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (22 Turma). Habeas Corpus. HC 94.641. Processo Penal.
Magistrado que atuou como autoridade policial no procedimento preliminar de investigacdo de
paternidade. Vedagédo ao exercicio jurisdicional. [...]. Paciente: Osmar Vieira Barbosa. Impetrante:
Djalma Eutimio de Carvalho. Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator(a): Ministra Ellen Gracie.
Relator para o acérddo: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 11 nov. 2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2615982. Acesso em: 21 jan. 2020.
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Por essa questao que foi introduzido, em nosso ordenamento juridico, a figura
do juiz das garantias que separa por completo a figura do juiz que ira proferir
decisbes na fase de investigacao e o juiz que ira participar da instrugdo e decidira a

causa, prevenindo, com isso, a possibilidade da ocorréncia de pré-julgamentos,

Indiscutivel a existéncia de uma inconformidade no caso de acumulacao das
fungdes de investigar e de julgar, por risco de o juiz estar contaminado pela
parcialidade ao participar da ativamente na investigagéo (seja analisando o material

colhido durante a investigagao ou autorizando medidas cautelares).

Em nosso ordenamento juridico penal a imparcialidade, tanto a subjetiva
quanto a objetiva, ndo esta claramente definida, mas se pode apontar que nos arts.
25218 ¢ 25387 ambos do Codigo de Processo Penal, aparece a vedagdo do seu
descumprimento, ao vetar a participacdo do magistrado que recair duvida quanto a

imparcialidade.

Adverte-se que o rol de hipoteses previstas no art. 252 deve ser analisado
como sendo exemplificativo, pois ndo se pode defender que para se reconhecer as
causas de impedimento haveria a necessidade de se enquadrar em um de seus
incisos. O que deve ser observado é se no caso concreto a imparcialidade do juiz

estaria prejudicada.
Gustavo Badaré faz as seguintes consideragoes:

A fungao do rol de hipéteses de impedimento é facilitar o trabalho de
quem argui o risco de parcialidade. O legislador predetermina
hip6teses que, uma vez demonstradas, implicam o afastamento do

186 Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgédo do Ministério Publico, autoridade policial,
auxiliar da justiga ou perito;

Il - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questao;

IV - ele proprio ou seu cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

87 Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poder&o servir no mesmo processo os juizes que forem entre si
parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive.
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julgador, independentemente de qualquer consideragado sobre a sua
condicdo subjetiva ou a sua intencdo de ajudar ou prejudicar
qualquer das partes.

[...], é inegavel que uma hipoétese de impedimento do juiz que ndo
esta expressamente prevista no art. 252 do Cdédigo de Processo
Penal, mas que deve impedir a atuacdo do magistrado num dado
processo, € 0 caso em que o juiz tenha praticado atos prévios ao
processo, na fase da investigagcdo, realizando um juizo antecipado
sobre o mérito do processo, indicando uma clara propensao
condenatdria. 88

O Superior Tribunal de Justica (STJ) na oportunidade do julgamento do
Recurso em Habeas Corpus n° 4591/MG'8° o Ministro Adhemar Maciel proferiu voto

apontando que o art. 252 do CPP néao poderia ser visto como sendo um rol taxativo:

[...] a Constituicdo Federal tem como um dos primados dos direitos
fundamentais do homem e do cidadado o julgamento imparcial e a
ampla defesa. O art. 252 do CPP nao pode, a evidéncia, ser lido ad
litteram. [...]

No referido julgamento estava sendo analisado se o juiz que participou do

procedimento administrativo estaria impedido de participar do julgamento judicial:

Sob o aspecto puramente ontolégico, tanto o juiz que funcionou em
procedimento administrativo e julgou judicialmente, como o sobrejuiz
que atuou em segundo grau, se acha de igual modo impedidos de
julgar pela segunda vez. O que se quer ¢é evitar idéias
preconcebidas. E inegavel que quem participou de procedimento
administrativo, colhendo provas e decidindo, esta moral, legal e
psicologicamente comprometido para uma decisdo judicial. Nesse
caso, nao se poderia falar em julgamento imparcial. Por outro lado, a
palavra “instancia”, como se sabe, pode oferecer conotagdo maior do
que “grau de jurisdicdo”. Significa “conhecimento”. O que se quer

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como
assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que ndo ha a fungéo do juiz de garantias.
2018. Disponivel em: http://www.badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-juiz-
imparcial-como-assegrar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-do-
juiz-de-garantias.html. Acesso em: 19 jan. 2020.

89 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (6. Turma). Recurso em Habeas Corpus. RHC 4591/MG. | —
A Constituicdo Federal tem como um dos primados dos direitos fundamentais do homem e do
cidaddo o julgamento imparcial e a ampla defesa. [...]. Recorrente: Rita de Cassia Oliveira Neto.
Recorrido: Tribunal de Algada Criminal do Estado de Minas Gerais. Relator(a): Ministro Adhemar
Maciel. Brasilia, 12 jun. 1995. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processol/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199500236
796&dt_publicacao=25/09/1995. Acesso em: 21 jan. 2020.
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evitar, repito, € que o julgador ja tenha “conhecimento” antes a
mesma matéria de fundo.

A fundamentagédo para a vedacdo da parcialidade por parte do juiz estaria
também ancorada no direito publico subjetivo de ser julgado por um juiz
absolutamente imparcial que tem por base o principio do devido processo legal (art.
5°, LIV, CF).

Até por isso que a Lei n° 13.964/19 visa prestigiar a manutencdo da
imparcialidade do juiz, na perspectiva objetiva, ao proibir o juiz que tenha tido
acesso a investigagdo ou que tenha de qualquer forma tido contato com qualquer
elemento que o contamine com preconceitos que leve a um julgamento antecipado

quanto a existéncia de uma conduta criminosa.

Essa vedacdo decorre inclusive da necessidade da manutengcdo da
aparéncia, pois 0 acusado deve ter a certeza de que esta sendo julgado por um juiz

imparcial.

Nesse sentido é que o desrespeito ao principio da imparcialidade ocasiona a

incompatibilidade do juiz para continuar no processo.

Assim, quando se quer identificar um juiz imparcial deve estar evidenciado a
inexisténcia de qualquer interesse em relagédo as partes do processo e, de qualquer
influéncia que tenha gerado um prejulgamento. Até porque a necessidade de o juiz
ser independente para que possa aplicar o direito. A fungcdo do juiz ndo € de
combater o crime, quem o combate, em termos abstrato, é o Estado por meio das
policias, do 6rgéo acusador. A fungéo do juiz € conduzir o processo respeitando as
leis e a Constituicdo. Com relacdo a producdo probatdria, como amplamente
debatido, ao juiz ndo cabe o protagonismo.

Para se evitar o debate se a imparcialidade objetiva do juiz fora afetada no

decorrer da fase de instrugdo € que muitos ordenamentos juridicos que prevé a
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atribuicdo de serem exercidas por magistrados distintos a fungdo de atuar na fase de

investigacdo e a fungdo de julgado que atua durante o processo judicial.’®°

O nosso ordenamento juridico seguiu esses passos com a promulgagdo da
Lei n° 13.964/19, com a introdugao do “Juiz das Garantias” tendo o condao de ser
“[...] responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao

prévia do Poder Judiciario” como previsto no art. 3°-B da referida Lei.

Sera essa figura que iremos analisar no préximo tépico, ocasido em que
objetivamos referenciar o juiz de garantias, como sendo aquele que ira participar

unicamente na fase de investigagao.

2.4 O Juiz de Garantias como forma de resguardar o modelo acusatoério

diante do estado democratico de direito brasileiro

Nesse tépico sera abordado quanto a criagéo do juiz de garantias, que pode
ser considerado com a maior inovagdo no processo penal nos ultimos anos,
introduzida em nosso ordenamento juridico penal com advento da Lei n° 13.964/19,
que traz expressa vedacao do magistrado exercer no mesmo processo as fungdes
de juiz de garantia e juiz de julgamento, ou seja, o magistrado que tenha participado
da fase pré-processual ndo podera mais julgar a agéo penal. Caso descumpra esse
comando, as decisdes do magistrado serado anuladas, nos exatos termos do art. 3°-D
do Cadigo de Processo Penal (CPP)'1.

1% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como
assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que nao ha a fungéo do juiz de garantias.
2018. Disponivel em: http://www.badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-juiz-
imparcial-como-assegrar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-do-
juiz-de-garantias.html. Acesso em: 19 jan. 2020.

8T Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos
arts. 4° e 5° deste Cadigo ficara impedido de funcionar no processo.
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De acordo com regra estampada no art. 3°-B do CPP, o juiz de garantias “é
responsavel pelo controle da legalidade da investigagédo criminal e pela salvaguarda

dos direitos individuais”.

O instituto do juiz de garantias ja foi implementado em alguns paises da
América Latina, como Chile, Paraguai, Uruguai e Coldmbia. J& na Europa esse
instituto ja é aplicado na Italia, que la recebe o nome de giudice per indagini

preliminar e no Paraguai como juez de garantias'®?.

Adverte-se que a tentativa de se implementar a fungao exercida pelo juiz das
garantias, quanto a vedagao de sua participagdo da produgao probatéria na fase
investigativa, ndo se trata de uma inovadora no Brasil, pois tanto o Superior Tribunal
de Justica'® como o Supremos Tribunal Federal'® ja tem entendimento de ser
vedada essa atuacdo em respeito a modelagem acusatéria. Nao obstante podemos

apontar como uma inovagéao legislativa, tendo em vista que € a primeira vez que

192 MAYA, André Machado. Outra vez sobre o juiz de garantias: entre o ideal democratico e os
empecilhos de ordem estrutural. Boletim. IBCCRIM, ano 18, n. 215, out. 2010.

193 [...] Nesse passo, ndo se vislumbra ofensa ao sistema acusatorio, pois o julgador ndo presidiu as
investigagbes ou atuou diretamente na colheita das provas, o que ndo se admite, sob pena de
ressuscitar a vetusta figura do juiz inquisidor, modelo rechacado com a entrada em vigor da
Constituicao Federal de 1988. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (5. Turma). Habeas Corpus.
HC 160901/GO. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagcdo no sentido de
que nao cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipotese, impondo-se
0 nao conhecimento da impetragao, [...]. Impetrante: Cleber Lopes e outro. Impetrado: Tribunal de
Justica do Estado de Goias. Paciente: J.G.G.P. Relator(a): Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, 18 de
novembro de 2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1751463&
num_registro=201000162911&data=20180925&formato=PDF. Acesso em: 20 fev. 2020).

1841...] O sistema processual penal acusatério, mormente na fase pré-processual, reclama deva ser o
juiz apenas um “magistrado de garantias”, mercé da inércia que se exige do Judiciario enquanto
ainda ndo formada a opinio delicti do Ministério Publico. 2. A doutrina do tema é unissona no sentido
de que, verbis: “Um processo penal justo (ou seja, um due process of law processual penal),
instrumento garantistico que é, deve promover a separagao entre as fungdes de acusar, defender e
julgar, como forma de respeito a condicdo humana do sujeito passivo, e este mandado de otimizacao
€ nao so6 o fator que da unidade aos principios hierarquicamente inferiores do microssistema
(contraditério, isonomia, imparcialidade, inércia), como também informa e vincula a interpretagéo das
regras infraconstitucionais.” (BODART, Bruno Vinicius Da Rés. Inquérito Policial, Democracia e
Constituicdo: Modificando Paradigmas. Revista eletrbnica de direito processual, v. 3, p. 125-136,
2009). [...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Inquérito. Inq. 2913 AgR/MT. 1. O
sistema processual penal acusatério, mormente na fase pré-processual, [...]. Agravante: Ministério
Publico Federal. Agravado: Pedro Henry Neto. Relator(a): Ministro Luiz Fux. Brasilia, 01 de margo de
2012. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2201919.
Acesso em 20 fev. 2020)
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consta no codigo de processo penal, tratando-se de um declarado impedimento

objetivo ao juiz.

No ambito do estado de Sao Paulo foi criado o “Servigo de Inquéritos
Policiais” por meio do Provimento 167, de 27 de janeiro de 1984, que muito se

aproxima da figura do juiz de garantias.

Mais tarde, ja em 1985 foi criado o Departamento de Inquérito Policiais e
Policia Judiciaria (DIPO) por intermédio do Provimento 233/1985, tendo sido
formalmente incorporado, em 2013, a organizagao judiciaria de Sdo Paulo por meio
da Lei Complementar Estadual n® 1.208/2013'%. Esse departamento tem a fungéo
precipua de gerenciar os inquéritos policiais, que tramita exclusivamente na forma
digital, funcionando em unidades regionais instaladas nas 10 (dez) sedes

administrativas.

Ulisses Augusto Pascolati Junior aponta que na cidade de S&o Paulo o

processo penal tem natureza trifasica, sendo:

a) a investigagado fica a cargo da Policia Judiciaria, por meio do
Inquérito Policial, ou do Ministério Publico, por meio dos PIC's —
Procedimento Interno de Controle (anote-se que agora
obrigatoriamente estes deverdo ser distribuidos — artigo 3°-B, 1V); b)
as medidas constritivas de direito, ou seja, aquelas que flexibilizam
garantidas constitucionais (liberdade, privacidade, intimidade, honra,
etc) sédo decididas por juiz que atua no DIPO e este juiz controla o
tramite e regularidade das investigagdes; c) a instrugao e julgamento,
por sua vez, € realizada por outro juiz, o qual, ressalte-se, néo
manteve contato com a investigagdo.'%

O DIPO tem a fungéo precipua de realizar todos os atos referente ao inquérito

policial’®” e sua atuagédo se encerra com a manifestagao final do Ministério Publico

9% SAO PAULO (Estado). Lei Complementar Estadual n° 1.208/2013. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei.complementar/2013/lei.complementar-1208-
23.07.2013.html. Acesso em: 25 jan. 2020.

196 PASCOLATI JUNIOR, Ulisses Augusto. Juizo das garantias nido é novidade, ao menos em Sio
Paulo. Sao Paulo: Conjur. 30 dez. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-
30/pascolati-junior-juizo-garantias-nao-novidade-sp. Acesso em: 25 jan. 2020.

97 Provimento n°167/84: Artigo 2° - Todos os atos relativos aos inquéritos policiais e seus incidentes,
bem como os pedidos de habeas corpus, serdo processados perante o Juiz Corregedor e Juizes
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ocasidao em que eram encaminhados aos Distribuidores Criminais para que fossem

distribuidos as Varas'% que realizara o juizo de admissibilidade.

Com esse sistema implementado em Sao Paulo acaba por prestigiar a
manutencdo da imparcialidade objetiva do magistrado, ao evitar a sua
contaminagdo, ou mesmo, qualquer influéncia no juiz de julgamento. Isso acaba
ocorrendo involuntariamente, pois, apesar de nido existir vedagdo expressa quanto a
participacdo do mesmo juiz nas duas fases como é o caso da Lei n°® 13.964/19, na

pratica o juiz acaba atuando de forma exclusiva no DIPO.

Destaca-se que a semelhanga entre o juiz da DIPO e o juiz das garantias é
com relagao a separagao das fungdes, mas nado sendo suficiente para se afirmar que
sdo iguais as duas figuras, num cenario mais amplo, ja que no estado de Sao Paulo
0 juiz da instrucdo continua tendo acesso ao conteudo da investigacido, o que acaba
provocando a dita contaminacg&o indesejada para a modelagem acusatéria moderna
e mantem a possibilidade do juiz atuar de oficio na iniciativa probatdéria no decorrer

da fase investigativa.

No ambito nacional, o juiz de garantias afluiu com o advento do Projeto de Lei
n° 156/2009'%°, que posteriormente passou a tramitar sob o n° 8.045/2010. Ou seja,
esse instituto ja vem sendo analisado ha pelo menos 21 anos, com a ideia basica de
que o juiz que atue na fase pré-processual ndo possa ser o0 mesmo que participara

da fase processual. Isso se extrai da exposi¢cao de motivos contidos no anteprojeto:

Para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio
acusatorio, a instituigdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia
escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor. Impende salientar
que o anteprojeto ndo se limitou a estabelecer um juiz de inquéritos,
mero gestor da tramitagdo de inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito

Auxiliares designados para o Servigo ora criado. Aqueles incidentes compreendem, inclusive, autos
de prisdo em flagrante, pedidos de restituicdo de coisas apreendidas e pedidos de prisao preventiva.
198 Provimento n°167/84: Artigo 6° - Com a manifestagao final do Ministério Publico, os inquéritos, os
incidentes autuados em apartado e os pedidos de habeas corpus, retornardo aos Distribuidores
Criminais, para a distribuigao as Varas.

%9 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645. Acesso em: 19 jan. 2020.
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além. O juiz das garantias sera o responsavel pelo exercicio das
fungbes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais. A prote¢édo da intimidade, da privacidade e
da honra, assentada no texto constitucional, exige cuidadoso exame
acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de tais direitos individuais. O deslocamento de um
orgao da jurisdigdo com fungéo exclusiva de execugdo dessa missao
atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagéo da
atuacgao jurisdicional criminal, inerente a especializagdo na matéria e
ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de
mérito, em relacdo aos elementos de convicgdo produzidos e
dirigidos ao érgao da acusacgéo.

Evidentemente, e como ocorre em qualquer alteragdo na
organizagao judiciaria, os tribunais desempenhardo um papel de
fundamental importdncia na afirmagdo do juiz das garantias,
especialmente no estabelecimento de regras de substituicdo nas
pequenas comarcas. No entanto, os proveitos que certamente serdo
alcangados justificardo plenamente os esforgos nessa diregao.

Com a instituicao do juiz de garantias o juiz assume um novo papel no Estado
Democratico de Direito que seria o de protetor dos direitos fundamentais de todos e
de cada um, sendo essa fungédo desvinculada com a politica, mas com um viés

totalmente constitucional.2%0

O juiz de garantias se contrapde ao juiz da instrugdo que seria o verdadeiro
investigador, atuando de oficio sem a provocagdo do Ministério Publico ou da
defesa. Nessa posigdo o juiz instrutor inclusive pode adotar medidas cautelares

pessoas ou reais, mesmo em objecao do titular da possivel futura agéo penal.
Aury Lopes Junior caracteriza o juiz instrutor como sendo:

Em sintese, o juiz de instrugéo € o titular da investigagéo preliminar e
cabe a ele receber direta ou indiretamente a noticia-crime, buscar as
fontes de informagdo e investigar os fatos apontados. Dirigira de
perto a atividade policial e atuara pessoalmente, indo ao local do
delito, determinando as pericias necessarias, interrogando os
suspeitos, ouvindo a vitima e testemunhas etc.2%!

200 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. vol. |. 7.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 233-234.

201 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. vol. |. 7
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 253.
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Dessa analise constata-se a diferenca imposta a ambas fungoes.

A figura do juiz das garantias — dissociada completamente daquela
do juiz do processo — é o assento da busca por um efetivo e ndo
mais mitolégico sistema acusatério, com estrutura (inclusive,
principiolégica) que o sustente, para se consagrar no processo penal
o modelo democratico; afastando a possibilidade de, nesta fase,
existir inciativa probatéria do juiz e preservando assim seu
distanciamento a fim de evitar influencia na formacéo dos elementos
que venham a configurar ou antecipar a pretensdo de quem quer que
seja.2?

Assim com o objetivo de se preservar a imparcialidade do julgador, a Lei n°®
13.964/19 traz vedagdo que o magistrado, participante da fase processual, ter
acesso ao material da investigacao, salvo se tratar de provas irrepetiveis, medidas
de obtencdo de provas ou de antecipagao de provas. Nesse diapasdo o material da
investigacdo deve ser mantido armazenado na secretaria do juiz das garantias,

devendo as partes terem amplo acesso?%.

Objetiva-se com isso a recorrente manipulagédo de declaragbes da fase de
investigacdao. Com essa nova determinagédo se prestigia o colhimento das provas

orais perante o juiz de julgamento.

Ada Pellegrini discorre quanto a contaminagdo causado no juiz que tem
acesso ao inquérito na fase processual, por intervir na formagcdo do seu
convencimento. Fundamenta essa conclusdo ao apontar que 0 mesmo juiz € quem
decide sobra a admissibilidade da acusagao e ao final profere decisao de mérito. Até
por isso defende que juizes diferentes atuem na fase pré-processual e na fase
processual, conforme preconiza o Codigo Modelo para América Latina, tratado em

capitulo anterior. Com isso permitira que o juiz forme seu livre convencimento

202 gA | Priscilla Placha. Juiz das Garantias: Breve Consideracdes sobre o Modelo Proposto no Projeto
de Lei do Senado 156/2009. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda de; GRANDINETTI, Luis
Gustavo Castanho de Carvalho (orgs). O novo processo Penal a Luz da Constituigdo: analise
critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2010, p. 160.
203 Art. 3°C, § 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficaréo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢cdo do Ministério Publico e da defesa, e ndo seréao
apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instru¢cdo e julgamento, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtengdo de provas ou de antecipacdo de
provas, que deverao ser remetidos para apensamento em apartado.
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somente com os elementos colhidos no transcurso da fase processual, sem que

esteja munido de qualquer pré-conceito adquirido ao acessar o inquérito?4.

Como tratado anteriormente, o cédigo de processo penal brasileiro ao longo
dos anos vem sendo submetido a alteragdes pontuais. Inegavelmente que a
proposta de implementacao do juiz das garantias € o que tem mais gerado debates.
No ambito do Supremo Tribunal Federal ndo poderia ser diferente, sendo que apoés a
promulgacédo da Lei n°® 13.964/19 os Ministros Dias Toffoli e Luiz Fux proferiram
decisdes, com uma diferengca de 7 dias entre a primeira e a segunda. Na primeira
decisdo ficou determinado um prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias para a
implementagédo do juiz das garantias e na segunda, revogando a anterior decisao,

determinou a suspenséo por tempo indeterminado.

Deve-se ter em mente que a investigacdo é o procedimento administrativo
persecutério que consiste em um conjunto de diligéncias objetivando a colheita de
elementos de informacdo quanto & autoria e materialidade do delito. E a fase de
elucidacdo dos fatos, ou seja, ainda ndo ha uma apuragdo de responsabilidade
propriamente dita, uma vez que dessa investigagdo nao resulta de imediato uma
sangao. A fase investigatoria € caracterizada pela colheita de elementos informativos
sem a imprescindibilidade do contraditério e da ampla defesa. Essa fase
investigatéria por seu carater elucidatorio reveste de eficacia a persecugao penal e
tem uma relevante fungdo na consecucao da garantia constitucional de um devido
processo legal, em especial no que se refere a paridade de armas que deve haver

entre a acusacéao e a defesa.

Com essa premissa deve ser analisada a fungdo do juiz ao longo da
investigacao. Para Aury Lopes Junior o perfil do juiz na fase pré-processual deve ser
restrito ao controle da legalidade e de garantidor do respeito aos direitos

fundamentais:

204 GRINOVER, Ada Pellegrini. O cédigo modelo de processo penal para Ibero-américa: 10 anos
depois. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 30, 2000, p. 41-50.
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A atuacgdo do juiz na fase pré-processual (seja ela inquérito policial,
investigacdo do MP etc.) é e deve ser muito limitada. O perfil ideal do
juiz ndo é como investigador ou instrutor, mas como controlador da
legalidade e garantidor do respeito aos direitos fundamentais do
sujeito passivo. E também a posicdo mais adequada aos principios
que orientam o sistema acusatério e a propria estrutura dialética do
processo penal.2%

A implementacdo do juiz de garantias tem o condao de extirpar do nosso
ordenamento juridico a possivel parcialidade do juiz que tenha participado

ativamente da produgéao probatéria na fase investigatoria.

Os que sao contra a implementacdo do juiz de garantias se apoiam no
argumento de que seria inimaginavel o juiz se contaminar pela acusagao no decorrer

da investigagao e que carregaria esse sentimento para a fase processual.

Ocorre que € indiscutivel que existe essa possibilidade, qual seja, do juiz na
fase pré-processual se filiar as teses acusatorias que acabe por prejudicar sua
imparcialidade. Até por isso que se utilizou da palavra “possivel”’, no sentido de nao

ser vista como uma regra corriqueira, mas sim como sendo factivel.

Nesse viés a implementagéo do juiz de garantias visa evitar a contaminagao
do magistrado que participa da instrucdo munido de pré-conceitos obtidos em

decorréncia da fase investigativa caracterizada pela inquisitoriedade.

Unica forma de manter a imparcialidade é fazendo uma lobotomia na cabeca
do julgador, pois como vai fazer para ele apagar tudo o que ele viu e ouviu, na fase

de investigacgao, para depois julgar imparcialmente.

A crenga de que esse juiz pode julgar imparcial € um mito tipico do sistema
inquisitivo. E uma fé na superioridade moral do juiz que supostamente é capaz de
agir de forma que o resto das pessoas ndo consegue. A pessoa que julga tem que
ser totalmente ignorante, ndo pode conhecer nada da matéria que esta posta em

julgamento até o juizo comecar.

205 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. 7.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 254.
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E natural do ser humano que caso tenha que decidir sobre certo fato que ele
queira obter a maior quantidade de informagdes, com o objetivo de tomar a deciséo

correta que compromete a imparcialidade do juiz na fase de investigagao.

Aury Lopes Junior e Ruiz Ritter?%® fazem uma ligagao do processo penal com
os estudos de psicologia social para analisar o fendbmeno da “percepcao de
pessoas” que demostra que a primeira impressdo € que gera uma vinculagao
definitiva na formacdo da impressdo. Para tanto apresentam duas principais

conclusdes da pesquisa realizada por Solomon Asch que determina:

As descrigcbes dos estudantes indicam que os primeiros termos
estabelecem uma direcdo, e esta exerce uma influéncia continua
sobre os ultimos termos. Quando se ouve o primeiro termo nasce
uma impressdo, ampla e nao cristalizada, mas dirigida. A
caracteristica seguinte esta relacionada com a diregao estabelecida.
A opinido formada adquire rapidamente uma certa estabilidade; as
caracteristicas posteriores sao ajustadas a direcdo dominante,
guando as condigbes o permitem.2%7

Nesse viés é que o autor afirma que quando o juiz tem amplo poder de buscar
as provas na fase da investigagdo, inclusive de realizar perguntas
indiscriminadamente, naturalmente ele passa a ter interesse no resultado da

investigacao criminal.

Um auténtico juiz de controle da investigagdo ndo pode ter nenhum interesse
no sucesso e no resultado da investigacdo do MP. N&ao € uma questido de pessoa, €

uma questio estrutural do sistema.

A figura do juiz de garantias ndo € um instituto inovador, criado pelo Direito
Brasileiro, inclusive ja vinha sendo estudado desde sua introdugdo no PLS 156/09.
No ambito internacional ja se implementou os juizes de garantias no Chile, Paraguai,

Colédmbia, Alemanha, Itélia, Espanha e Franca.

206 | OPES JUNIOR, Aury; RITTER, Ruiz. A Imprescindibilidade do Juiz das Garantias para uma
jurisdicdo penal imparcial: Reflexdes a partir da teoria da Dissonancia cognitiva. Revista Duc In
Altum Cadernos de Direito, vol. 8, n. 16, set-dez. 2016.

207 LOPES JUNIOR, Aury; RITTER, Ruiz. apud. ASCH, Solomon E. Psicologia social. 4. ed. Trad.
Dante Moreira Leite; Miriam Moreira Leite. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1977, p. 182-183.
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Atualmente o juiz ja chega a fase de instrugao sabendo dos autos, ja conhece
os relatérios da policia, as circunstancias faticas da prisdo em flagrante, ja decretou
medidas cautelares, medidas atentatérias aos direitos fundamentais (grampos
telefénicos, quebra dos sigilos fiscais e telefénicos). Assim ele julga conhecendo

muitas informacgdes o que € incompativel com a imparcialidade estrutural.

Com o advento da Lei n° 13.964/19 foi introduzida a figura do juiz de
garantias, que tem gerado muita discussdo no ambito académico e social. Uma
critica que podemos ressaltar € com relagdo ao fato do juiz das garantias ter
recebido a atribuicdo da admissibilidade da acusagao, atribuicdo que nao estava

prevista no Projeto de Lei do Senado n. 156/09.

Com essa atribuicdo o juiz das garantias deve decidir definira sobre o
recebimento provisério e o definitivo da denudncia ou da queixa, participando do

contraditério no juizo de absolvigdo sumaria.

Apesar de ser uma grande inovagao, no sentido de se apresentar de forma
expressa limitagdes ao juiz na gestdo probatdria, mas ndo se pode ignorar que nao
se trata também de algo que va resolver todos os problemas apontados no Cdodigo
de Processo Penal brasileiro. Até porque o nivel de desenvolvimento e

complexidade do processo penal ndo admite mais tais simplificagoes?%.

O juiz das garantias tem a missao de fiscalizar a investigagdo, com o objetivo
de resguardar os direitos do investigado. Adverte-se que este ndo tem o condéo de

assegurar a qualidade ou do conteudo do material colhido.

O texto do Projeto de Lei do Senado (PLS) n°. 156/2009 ja apresentava essa
delimitacao:
Neste caso, o curso da investigagdo sera acompanhado pelo juiz das

garantias, ndo como controle da qualidade ou do conteudo da
matéria a ser colhida, mas como fiscalizagdo do respeito aos prazos

208 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. 7.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 72.
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legais previstos para a persecug¢ao penal. Atuacdo, como se Vé,
propria de um juiz das garantias.2%

Nesse Projeto de Lei do Senado?'?, ja trazia a previsdo de ser implementado

a figura do Juiz das Garantias em seu artigo 15°, com a seguinte redacgao:

Art. 15. O juiz das garantias €& responsavel pelo controle da
legalidade da investigagédo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia
do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: [...]

Apesar de nao ter sido esse PLS que originou a Lei. n°® 13.694/19, é

interessante observar a Exposi¢do de Motivos do PLS?'" que abordava o tema

Para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio
acusatorio, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia
escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor. Impende salientar
que o anteprojeto nao se limitou a estabelecer um juiz de inquéritos,
mero gestor da tramitagdo de inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito
além. O juiz das garantias sera o responsavel pelo exercicio das
fungbes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais. A protecéo da intimidade, da privacidade e
da honra, assentada no texto constitucional, exige cuidadoso exame
acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de tais direitos individuais. O deslocamento de um
orgao da jurisdigdo com fungéo exclusiva de execugdo dessa missao
atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagéo da
atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializagdo na matéria e
ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de
mérito, em relacdo aos elementos de convicgdo produzidos e
dirigidos ao érgao da acusacéo.

No seu artigo 3°-B2'2, a Lei 13.964/2019, dispde de forma minudente sobre a

incumbéncia do Juiz das Garantias, sendo que nesse rol de atividades atribuidas ao

209 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645. Acesso em: 19 jan. 2020.

210 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645. Acesso em: 19 jan. 2020.

21" BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182956/000182956.pdf?sequence=10&isAllowed
=y. Acesso em: 19 fev. 2020.

212 | — receber a comunicagéo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXIl do caput do art. 5° da
Constituicdo Federal; 1l — receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da
priséo, observado o disposto no art. 310 deste Cadigo; lll — zelar pela observancia dos direitos do
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juiz de garantias, verifica-se que varias decisdes exigem requerimento antecipado
das partes, enquanto outras condutas prescindem por completo de alguma
provocagao do magistrado. No momento em que esse juiz € notificado, por meio da
autoridade investigante sobre a instauragéo do inquérito, o juiz de garantias passa a

ser o fiscal da legalidade dessa investigagao.

Quando ha a disposi¢ao legal de vedacao a iniciativa do juiz na fase de
investigacao (art. 3°A do CPP), o legislador ndo esta permitindo que o magistrado
direcione os rumos da investigacéo, sob pena de ser considerado um perseguidor do

investigado.

Como se pode aferir na fase de investigagao a figura do juiz de garantias tem
a finalidade precipua de salvaguardar os direitos do investigado. Sua atividade
propiciara mais isen¢do ao juiz que vai decidir se 0 acusado € culpado ou inocente.
Com a introducao do Juiz das Garantias, a persecucao penal foi dividida em duas
fases: a primeira, chamada de fase investigatoria, € aquela na qual um juiz cuida das

decisbes necessarias a investigacdo, fazendo valer todas as atribuigdes descritas

preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presencga, a qualquer tempo; IV — ser
informado sobre a instauragéo de qualquer investigacao criminal; V — decidir sobre o requerimento de
prisdo provisoria ou outra medida cautelar; VI — prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida
cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do
contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto no CPP ou em legislagédo especial
pertinente; VII — decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;
VIIl — prorrogar o prazo de duragao do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razdes
apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo; IX — determinar o
trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel para sua instauragéo ou
prosseguimento; X — requisitar documentos, laudos e informagbes ao delegado de policia sobre o
andamento da investigagao; XI — decidir sobre requerimentos de: a) interceptagao telefénica, do fluxo
de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de comunicagéo; b)
afastamento dos sigilos fiscal, bancério, de dados e telefonico; c) busca e apreensdes domiciliar; d)
acesso a informagdes sigilosas; e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado; XIlI — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
denuncia; Xlll — determinar a instauragao de incidente de insanidade mental; XIV - decidir sobre o
recebimento da denudncia ou queixa, nos termos do art. 399 do CPP; XV — assegurar prontamente,
quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos
os elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigagéo criminal, salvo no que
concerne, estritamente, as diligéncia em andamento; XVI — deferir pedido de admissao de assistente
técnico para acompanhar a produgéo da pericia; XVIlI — decidir sobre a homologag¢édo de acordo de
nao persecucgdo penal ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigagéo;
XVIII — outras matérias inerentes as atribuigdes definidas no caput deste artigo.



105

nos incisos | a XVIII do artigo 3°-B; a segunda, caracteriza-se pela presenga do juiz
que de fato vai julgar o caso e prolatar a sentenga, ratificando a busca de um
sistema transparente, pois esse magistrado sera o garantidor dos direitos
fundamentais da persecucdo penal, assegurando a imparcialidade necessaria a

atuacéao do julgador.

O juiz de garantias deve se portar nessa fase inicial do processo como
garantidor e ndo como inquisidor. Ele é colocado na posi¢ao de instancia de controle
judicial, cabendo-lhe a decisdo sobre as medidas que limitem ou que ponham em
risco os direitos fundamentais do investigado. Ele ndo é um sujeito “necessario”
nessa fase pré-processual uma vez que nao ha sequer imputagdo. Sua intervengao
deve ser contingente e excepcional, ja que sera chamado quando a

excepcionalidade do ato exigir uma autorizagao.

Sua atuacdo nao é ilimitada e arbitraria, pois a Lei 13.964/19 nao trouxe uma
mudang¢a de competéncia propriamente dita. A competéncia é atributo de Juizo e o
Juizo € o mesmo. A maior mudanga trazida pela introdugdo desse magistrado no
procedimento processual penal é a criagcdo de uma causa de impedimento. Houve
um verdadeiro redimensionamento da atividade judicial no decorrer da persecugao
penal primaria, por ser o magistrado o garantidor dos direitos fundamentais do
acusado. A atuagao do juiz na fase de investigacdo passa a ser entendida como

critério de exclusdo desse magistrado da fase seguinte.

O juiz de garantias deve adotar uma posicao bem definida ao ser chamado
nessa fase de investigagcdo. Sua atuagédo sera daquele que protege os direitos do
sujeito passivo. Ele vai agir mediante a invocagao das partes nas medidas

submetidas a reserva de jurisdigao.

A intervencao do Juiz das Garantias cessa com o recebimento da denuncia

ou queixa, conforme preceitua o novo artigo 3°-C, do Cédigo de Processo Penal.

A referida lei soluciona, ainda, diversas incompatibilidades havidas em nosso
ordenamento juridico penal no sistema processualista, tais como: a) a possibilidade
de arquivamento do inquérito policial pelo proprio érgao do Ministério Publico (art. 28

do CPP); b) a vedagdo de aplicagdo de medidas cautelares de oficio pelo
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magistrado (art. 282, § 2°, do CPP); c) o impedimento da decretacdo da prisdo
preventiva de oficio pelo juiz (art. 311 do CPP); d) e a implementagéo da figura do
Juiz das Garantias (art. 3°-A. do CPP).

Nao podemos deixar de fazer mengao com relagao as decisdes dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF) sem sede da Medida Cautelar na Agao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 6.299/DF.

Aderimos a posicdo exarada por Lenio Streck?', que critica a onda do

positivismo e demonstra sua incompatibilidade com o neoconstitucionalismo:

Dai a possibilidade de afirmar a existéncia de uma série de
oposigdes/incompatibilidades entre o neoconstitucionalismo (ou, se
assim se quiser, o constitucionalismo social e democratico que
exsurge a partir do segundo pés-guerra) e o positivismo juridico.
Assim: a) o neoconstitucionalismo é incompativel com o positivismo
ideoldgico, porque este sustenta que o direito positivo, pelo simples
fato de ser positivo, é justo e deve ser obedecido, em virtude de um
dever moral. Como contraponto, o neoconstitucionalismo seria uma
ideologia politica menos complacente com o poder; b) o
neoconstitucionalismo ndo se coaduna com o positivismo enquanto
teoria, estando a incompatibilidade, neste caso, na posi¢do soberana
que possui a lei ordinaria na concepg¢ao positivista. No Estado
constitucional, pelo contrario, a fungdo e a hierarquia da lei tém um
papel subordinado a Constituicdo, que nao é apenas formal, e, sim,
material; ¢) também ha uma incompatibilidade entre
neoconstitucionalismo com o positivismo visto como metodologia,
porque esta separou o direito e a moral, expulsando esta do
horizonte juridico.

Nesse viés Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa?'* advertem que a
mentalidade inquisitéria seria uma das barreiras a serem transplantadas para a

implementacgédo do juiz de garantias.

213 STRECK, Lenio Luiz A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagdo do positivismo
pelo (neo)constitucionalismo. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (orgs.). Constituigao,
sistemas sociais e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 155.

214 LOPES JUNIOR, Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Entenda o impacto do Juiz das
Garantias no Processo Penal. S3o Paulo: Conjur. 27 dez. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-dez-27/limite-penal-entenda-impacto-juiz-garantias-processo-penal.
Acesso em 23 jan. 2020.
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E inconcebivel que tenhamos que litigar em prol de um instrumento que visa
democratizar o processo penal, principalmente quando se esta defendendo a
aplicagdo de uma modelagem acusatdria com viés democratico. Nessas ocasides
denota-se que Alexandre Morais da Rosa esta correto ao defender que nao basta
mudar as Leis, pois é necessario mudar também a cultura dos responsaveis pela

sua aplicag&o?'s.

Por fim, por toda 6tica que se tente analisar quanto a necessidade de se
implementar o juiz de garantias é inquestionavel que devemos prestigiar o principio
da imparcialidade objetiva para reconhecer o impedimento do juiz, que tenha
participado da fase pré-processual no decorrer da produgéo probatéria, de exercer a

funcao de juiz da instrugao.

215 ROSA, Alexandre Morais da. Quando se fala de juiz no novo CPP, de que juiz se fala? In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandineti Castanho de (org.). O
novo processo penal a luz da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 127.
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3 AATUAGAO DO JUIZ APOS O ADVENTO DA LEI N°. 13.964/2019

Nesse presente capitulo pretende-se analisar os efeitos praticos das
alteragdes que o Cddigo de Processo Penal sofreu com o advento da Lei n°
13.964/19, mais especificamente com relagdo a atuagdo do juiz na gestdo das
provas. Adverte-se que nao serdo analisados somente os artigos que sofreram
alteragdes, mas visa também os que foram afetados pelo o advento do art. 3°-A, do
CPP, em especial aqueles que tem correlacdo ao tema da iniciativa probatéria e

afetos a imparcialidade.

A partir dessa analise sera possivel diagnosticar a (des)necessidade de se
adequar a legislagdo e sua interpretagcdo, com o viés de assegurar a correta
aplicagdo do modelo processual penal democratico, em consonéncia os dizeres

contidos na Constituicao Federal.

O Codigo de Processo Penal contém alguns dispositivos que permitem a
atuacao do juiz de oficio e que merecem atengdo com o condao de se verificar sua
conformidade com a modelagem acusatéria adotada do art. 3°-A, do Codigo de
Processo Penal, que foi introduzido em nosso ordenamento juridico a partir da Lei n°
13.964/19.

Dentre esses artigos que pretendemos enfrentar que de alguma forma
concede poderes de atuacado de oficio por parte do juiz, podemos referenciar os
seguintes: art. 5°, inciso | e Il, art. 13, inciso Il, art. 127, art. 156, art. 157, art. 168,
art. 176, art. 180, art. 181, art. 196, art. 209, art. 212, art. 234, art. 242, art. 282, § 2°,
art. 311, art. 366, art. 404, art. 497 e art. 807.

Todos esses artigos demostram o viés inquisitivo do processo penal
brasileiro. Isso porque admitem poderes de oficio ao magistrado, sem impor

restricdes, no que tange a produgdo probatéria. Realmente, de acordo com Thums,
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“a conduta do juiz que, de oficio, determina a realizagao das provas, para formar seu

convencimento, traz um sinal identificador da Inquisigdo”2'®.

3.1 Atuacao do juiz no decorrer da fase pré-processual

Antes de qualquer coisa, cumpre ressaltar que na investigagdo é que se
procura desvendar a respeito de determinado fato, sendo uma atividade preparatoéria
para a acao penal, com carater preliminar e informativo. Busca-se reconstituir fato
passado oculto, se utilizando de diversos instrumentos, como interrogatorios, analise

fiscal, telefbnica dentro outros meios utilizados.

Nesse momento a figura do investigador se assemelha ao pesquisador
académico, pois ambos possuem varias hipdteses a serem analisadas e necessitam

buscar provas para determinar quais seriam verdadeiras e quais seriam falsas.

A possibilidade de atuacado do juiz de oficio para determinar a produgao
probatéria antecipada de prova sempre foi muito questionado, pois nesse momento,
inquestionavelmente, se estaria em substituicio da acusacdo, ademais nesse
momento sequer pode se falar em processo. Nessa fase o juiz deve atuar por
provocagao das partes, objetivando evitar qualquer abuso por parte do investigador

e, com isso, garantindo a prevaléncia de todos os direitos do investigado.

O unico que tem atribuicbes para ir em busca das provas € o Ministério
Publico, com o auxilio da policia, por ter ele a legitimidade para ajuizar a agédo penal,

sempre que entender subsistir elementos para tanto.

Inclusive essa é a posi¢cao seguida também por Aury Lopes Junior que

defende a necessidade de a atuacdo do juiz, na fase pré-processual, ser muito

218 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p.
281.
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limitada, devendo ser o responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos

fundamentais?'’, inclusive em respeito a modelagem acusatéria implementada.

Muito acertadamente, a Lei n. 13.964/19 determinou expressamente a
vedacao de que o juiz possa participar, de qualquer forma, da produgéo probatéria
na fase pré-processual, até porque nesse momento € exigido a separagdo das
funcdes de acusar. Essa mesma vedagao nao consta, e ndo poderia ser diferente,
na fase processual, até porque o juiz deve determinar a produgéo probatdria a fim de

esclarecer pontos controvertidos, mas sempre de forma suplementar.

Segundo Mauro Fonseca Andrade, o principio acusatério nada mais € do que
a imprescindibilidade de um acusador distinto do juiz hum modelo de processo
penal, devendo ser manifestada materialmente, ao invés de ser meramente formal.
Essa diferenciacdo deve se dar de maneira efetiva, com a impossibilidade de o juiz
determinar a postura a ser assumida pelo acusador, sob pena de utilizar-se desse
mesmo acusador como uma marionete, a fim de esconder seu impeto acusatério no

processo por ele presidido?'8.

Até por isso ndo se pode admitir ao juiz exercer a fungédo do promotor, pois
isso compromete gravemente o devido processo, porque € uma garantia
fundamental que um cidadao que esta sendo investigado é o fato de cada ator vai se

responsabilizar pela sua fungéo.

Nesse sentido, que igualmente entendemos ser questionavel a possibilidade
do magistrado de oficio determinar a instauragéo de inquérito policial, como consta
no art. 5°, inciso |, do CPP.

O réu tem que ter certeza de que s6 o promotor vai realizar a persecucao

criminal. Se o juiz se mistura na fungcdo do MP entdo o réu acaba se defendendo do

217 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. vol. |. 7.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 253.

218 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Sistema Acusatério proposto no Projeto de Novo Codex Penal
Adjetivo. Revista Ibero-Americana de Ciéncia Penais, v. 9, n. 17, p. 51-84, 2009.
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juiz. Como é comum de se dizer “quem se defende do juiz precisa mesmo de Deus

como defensor”.

A funcgéao do juiz ndo pode ter qualquer interesse em quem perde ou ganhe, 0
unico interesse do juiz é garantir que todos os atores joguem em fungéo das regras

do jogo.

Quando o juiz se mistura na fungdo do Ministério Publico, direta ou
indiretamente, o 6rgdo acusador acaba n&o se responsabilizando pela sua tarefa.
Quando ninguém se responsabiliza pela sua tarefa acontece uma coisa muito
estranha, pois nos fracassos da persecucao criminal vocé nao sabe quem deve ser
responsabilizado, se o juiz ou o promotor. Além de fragilizar as garantias

fundamentais, comprometendo a eficacia institucional da persecugao penal.

Nesse diapasdo, convém referendar quanto a implementacéo do § 3°, do art.
3°-C, do Caodigo de Processo Penal, que visa maximizar a imparcialidade do juiz da
instrucdo, ao restringir o seu acesso ao material informativo produzido na fase
investigativa, ao determinar que “ndo serdo apensados aos autos do processo
enviados ao juiz da instrugéo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as

provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipagao de provas”.

Convém mencionar que tanto a acusacgao quanto a defesa tém amplo acesso
aos autos da investigagcdo, que ficarao acautelados na secretaria do juizo das

garantais?'9,

Com isso a originalidade cognitiva do juiz restara preservada, como é o
objetivo do legislador com a modernizagdo da modelagem acusatoria, pois evitara a

formacao de pré-conceitos oriundos do acesso ao inquérito.

A atuagdo do juiz de garantias se encerra com 0 juizo positivo da

admissibilidade da acusagéo, ocasidao em que os autos sao distribuidos ao juiz da

219 Art. 3°-C, § 4°, do CPP: Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na
secretaria do juizo das garantias.’
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instrugdo, que em observancia ao art. 3°-D?2°, ndo pode ser o mesmo que tenha

participado da investigacao ou fase pré-processual.

As decisdes proferidas pelo juiz de garantais ndo vinculam necessariamente o
juiz da instrucdo, que, apdés o recebimento da denuncia ou queixa, devera
reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo maximo de
10 (dez) dias.

Com a conclusdo de ser vedada a participagdo do juiz de garantias na
producao probatoria, faz sentido agora analisar também a nova sistematica para o
arquivamento do inquérito, objetivando se entender qual o papel do juiz nesse

momento.

3.2 Nova sistematica de arquivamento do inquérito

Com o advento do novo art. 28 do CPP provocou uma mudancga substancial
no regime do arquivamento, aperfeicoando a conformagado acusatoéria. Refere-se a

dispositivo de controle sobre o arquivamento do inquérito policial.

Agora, para que ocorra o arquivamento do inquérito, ndo mais depende da
apreciagdo do juiz, pois com a reforma do art. 28 do CPP?' foi suprimida a
possibilidade de o juiz, caso ndo concorde com o pedido de arquivamento, remeter o
inquérito para o procurador-geral. Com a reforma a decisao de ser arquivado € uma

decisdo que deve ser tomada no ambito do Ministério Publico.

220 Art. 3°-D, do CPP: O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cddigo ficara impedido de funcionar no processo.

221 A antiga redacgédo do art. 28 do CPP previa: “Se o érgdo do Ministério Publico, ao invés de
apresentar a denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecgas de
informacao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do
inquérito ou pegas de informagéo ao procurador-geral, e este oferecera a denuncia, designara outro
orgao do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entédo
estara o juiz obrigado a atender.”

Nova redagdo do art. 28 do CPP prevé: “Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico comunicara a
vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de revisédo
ministerial para fins de homologagéo, na forma da lei.”
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Anteriormente para o arquivamento do inquérito necessitava da prévia analise
do juiz, apos pedido formulado pelo Ministério Publico, que tinha de proferir deciséo
fundamentada. Se ndo concordasse com o pedido de arquivamento, o juiz remetia o
inquérito policial ou pegas de informagao para o 6rgao superior interno a instituicao
acusatoria. Assim, a denuncia poderia ser oferecida por outro membro do Ministério

Publico ou o pedido de arquivamento mantido.

Tal dispositivo sofria criticas por violar as diretrizes da modelagem acusatéria,
pois permitia a intromissdo do julgador em ambito de decis&do sobre a acusacgao,

contaminando inequivocamente a necessaria imparcialidade do 6rgao julgador.

A partir de agora, o controle judicial sobre o arquivamento da investigagao
preliminar foi suprimido. O inquérito sera remetido para homologagao ao 6rgao
superior no préoprio Ministério Publico e a vitima podera se manifestar se discordar

do arquivamento.
Com acerto, o Vinicius Gomes de Vasconcellos comenta:

A redagéo dos dispositivos parece um pouco confusa, ao passo que
o caput determina o encaminhamento dos autos para instancia
superior para fins de homologagdo de um modo que aparenta ser
automatico e o § 1° condiciona tal revisdo a um pedido da vitima ou
de seu representante legal.

[...]

Trata-se de alteracdo positiva que regulamenta de modo mais
adequado o controle sobre o arquivamento da investigagao,
estabelecendo mecanismo de revisdo interna no Ministério Publico,
de modo a fortalecer a separagdo de fungdes (sistema acusatorio) e
valorizar a atuacao da vitima.222

Com essa medida o procedimento para o arquivamento do inquérito passa a
possuir duas fases, como assim destaca Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da

Rosa:

222 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Comentarios sobre as alteragcbes processuais penais
aprovadas pelo Congresso Nacional no Pacote Anticrime modificado (PL 6.341/2019). Sao
Paulo: Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/modificacoes-processuais-projeto.pdf.
Acesso em: 25 jan. 2020.
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a) primeira fase: o representante do Ministério Publico emite
manifestacdo pelo arquivamento, comunica formalmente vitima e
investigados, quando existentes, advertindo expressamente da
possibilidade recursal em 30 dias (prazo que se conta da respectiva
intimagao e nao da juntada aos autos, na linha do art. 798, do CPP);
b) segunda fase: Efetivadas as comunicagdes formais, ausente
pedido voluntario de revisdo da vitima (ou seu representante),
investigado ou autoridade investigadora, devidamente certificado o
prazo, sobem os autos para homologacdo do arquivamento pelo
orgdo competente da Instituicdo do Ministério Publico que pode
confirmar ou divergir, total ou parcialmente, caso em que sera
designado novo membro do Ministério Publico para o exercicio da
acao penal.??

Em outras palavras, com o surgimento dessa nova sistematica legal para o
arquivamento do inquérito, ndo mais sofre da interferéncia do controle jurisdicional,
sendo que passa a ser de decisdo unicamente pelo controle administrativo, cabendo
revisdo pelo préprio 6rgdo ministerial, de acordo com o art. 28, caput, § 1° e § 2°, do

CPP, introduzido com o advento da Lei n°® 13.964/19.

Essa alteracdo do sistema de arquivamento dos inquéritos traz uma
democratizagdo ao inquérito, por estabelecer mecanismos de revisdo interna no

Ministério Publico, em total conformagao a modelagem acusatéria adotada.

3.3 A produgao probatéria pelo juiz na fase processual

Quando se fala em produgdo probatéria na fase processual,
compulsoriamente se esta enfrentando os dizeres do inciso Il do art. 156 do Cddigo

de Processo Penal??*, que foi reformado pela Lei 11.690/2008, sendo que em ambas

223 L OPES JUNIOR, Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Como se procede o arquivamento no
novo modelo do CPP. Sdo Paulo: Conjur. 10 jan. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-jan-10/limite-penal-procede-arquivamento-modelo. Acesso em 26 jan.
2020.

224 Redacao original: Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer; mas o juiz podera, no
curso da instrugao ou antes de proferir sentencga, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir duvida
sobre ponto relevante. Antiga redagéo. Redagao em vigor: Art. 156. A prova da alegagao incumbira a
quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | - ordenar, mesmo antes de iniciada a agao
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; Il - determinar, no curso da instru¢do, ou
antes de proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. Nova
redagao pela lei n. 11.690/2008.
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redagbes vem a previsdo da produgédo probatdria de oficio por parte do juiz. A
diferenga consiste na redagéao do atual artigo que estabelece que a atuagéo do juiz

se aplicada para eliminar duvidas existentes.

Defende Geraldo Prado, dentre outros doutrinadores, que o juiz ndo poderia
participar, em nenhuma das suas fases. Argumenta que o juiz ndo poderia participar
da producéao probatéria por entenderem que se estaria em desconformidade com o

sistema acusatorio que impde a separagio das fungdes de acusar e julgar??S.

O juiz é o destinatario da prova e, sem duvida alguma, sujeito do
conhecimento. Quando, porém, se dedica a produzir provas de oficio
se coloca como ativo sujeito do conhecimento a empreender tarefa
que nao é neutra, pois sempre deduzira a hipotese do processo
penal sdo duas: ha crime e o réu é responsavel ou isso nado é
verdade, a prova produzida de oficio visara confirmar uma das duas
hipéteses e colocara o juiz, antecipadamente, ligada a hipoteses que
pretende comprovar.

Ocorre que nao nos filiamos a essa corrente de entendimento. Michele
Taruffo faz uma analogia que merece ser reproduzida para facilitar a compreensao

quanto a necessidade de se permitir a atuagao do juiz, na produgao probatéria:

Seria inutil perguntar se um historiador pode ou ndo (deve ou nao)
buscar as fontes com base nas quais possa fazer seu trabalho de
reconstrugdo de uma fato; seria igualmente inutil perguntar se um
cientista tem ou ndo o direito de desenvolver as pesquisas
necessarias para descobrir a verdade de um fato ou de uma teoria.
No processo, entretanto, as coisas sdo bem mais complicadas, seja
pela interferéncia de opgdes ideoldgicas, seja porque o juiz ndo é o
unico sujeito ativo naquele contexto [...] € o Unico sujeito lato sensu
<<interessado>> em que o procedimento conclua-se com uma
decis&o veridica.??®

Como argumentado anteriormente, o que nao se pode confundir € a diferenga
entre o juiz imparcial com o inerte, como ja tratado no capitulo anterior. Ressaltando

que o principio da imparcialidade do juiz, na fase processual, ndo exclui a

225 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de
custddia das provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 24.

226 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgéo dos fatos. Tradugéo Vitor de
Paula Ramos. 1. ed. Sao Paulo: Marciel Pons, 2016, p. 201.
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possibilidade de o juiz atuar na produgdo probatéria, mas sempre de forma

subsidiaria. Essa interpretagdo se mantem de forma agora mais restritiva.

Ada Pelegrini Grinover??’ leciona nesse sentido, ao entender que a atuagao
do juiz ndo possa se limitar a analise dos elementos apresentados pelas partes, mas

devendo determinar sua producdo com o intuito de motivar seu livre convencimento.

Agora com o advento da Lei n® 13.964/19 deve ser feita a leitura do inciso Il
do art. 156 do CPP de forma mais restritiva, com o intuito de balizar a atividade
probatéria do juiz nos conformes estabelecidos na modelagem acusatoria
expressamente prevista no art. 3°-A do CPP, pois veda “a substituicdo da atuacao

probatéria do érgéo de acusagao”.

A atuacéo do juiz deve ser unicamente para dirimir davidas, jamais com o viés

de se alcancgar provas novas. Sendo que na pratica nao é facil fazer essa distingao.

O que nao pode se perder de mente é que cabe ao Ministério Publico provar a
existéncia de provas quanto a infragdo penal. Por conta dessa atribuicdo é que ao

juiz somente pode caber a fungao suplementar.

Caso ocorra a violacdo dessa distingdo de atuacdo, em decorréncia do
descumprimento da regra basilar da modelagem acusatéria, estaremos diante de
uma prova ilicita, o que ocasiona sua nulidade. Ressaltando que até para ser
declarada a nulidade dessa prova ha necessidade de que ela tenha contribuido na
apuracao da verdade substancial ou na decisdo da causa, nos exatos termos do art.

566 do Codigo de Processo Penal.

Essa regra basilar visa, como ja amplamente debatido, afastar a possibilidade
de o juiz se tornar um investigador, ao sair em busca da produgao probatéria sem
qualquer requerimento por parte da acusagao ou da defesa. O juiz ndo pode exercer

o papel reservado as partes, em respeito a imparcialidade em seu amplo sentido.

227 GRINOVER, Ada Pelegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatorio. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 7, n. 27, p. 71-79, 1999.
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Evidenciando que a atividade supletiva, que o juiz pode exercer, se aplica
somente as provas requeridas pelas partes, ndo sendo possivel ser utilizado como

fundamento para suprir possiveis deficiéncias probatérias.
Aury Lopes Junior alerta que

nao basta termos uma separacao inicial, com o Ministério Publico
formulando a acusagéao e depois, ao longo do procedimento, permitir
que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo na
pratica de atos tipicamente da parte acusadora

Essa limitagdo da atuagéo do juiz decorre do afastamento da ideia de verdade
real, ao ponto que somente podemos falar em verossimilhanca das provas, numa
ideia de uma verdade real que se identificaria pela probabilidade sobre o fato
ocorrido no passado. Nesse sentido “devera haver um consenso sobre a arquitetura
da prova, porque o processo moderno passa a ser um palco de argumentacgao, e

ndo de reconstrugdo de eventos pretéritos atrelados a descoberta da verdade”??8

A nova interpretagéo que se deva conferir ao fatidico artigo 156, inciso Il, do
CPP, além de respeito a modelagem acusatéria, tem o conddo de se retirar o

esteredtipo de ser fungao do juiz combater o crime.

3.4 Contaminagéao do juiz que tenha tido acesso a prova ilicita.

A inovacao trazida pela Lei n® 13.964/19 no art. 157, do Cddigo de Processo
Penal, que trata da inadmissibilidade das provas ilicitas, foi a insergcdo do § 5° que
assim prevé: “o juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel nao

=AY

podera proferir a sentenga ou acérdao”. Portanto, o julgador devera ser substituido
quando houver declaragéo de ilicitude de qualquer elemento probatério a que ja

tenha tido contato anterior.

228 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p.
198.
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Trata-se de mais um mecanismo que visa proteger a imparcialidade objetiva
do julgador, pois promover o desentranhar das provas declaradas ilicitas ndo seria
suficiente, em razdo de o juiz da instrugdo, provavelmente, ja ter se contaminado

com as informacdes contidas na prova.

Em outras palavras, estamos diante de um impedimento do juiz que tenha
conhecido de prova ilicita de julgar a causa, em decorréncia do risco, mesmo que
minimamente, de ser influenciado pelo conteuddo do material probatério ilicito

conhecido.

O referido dispositivo inclusive fazia parte do Projeto de Lei n°® 4.205, de 2001,
que se transformou na Lei n° 11.690/2008, tendo sido vetado por entender que
estaria em desconformidade com a celeridade, ao determinar a substituicdo do juiz
que ja conhece toda a matéria em debate por outro que desconhece totalmente do
processo. O veto também se apoio no argumento de se assegurar a prestagéo

jurisdicional em condigdes adequadas.??°

Ocorre que com a inser¢gao novamente do referido dispositivo, tem o intuito de
se resguardar a imparcialidade objetiva, jda que o juiz possa ter adquirido
preconceitos, mesmo que inconscientemente, ao ter tido acesso as provas

declaradas ilicitas.

Nesse diapasao convém ressaltar que nao se pode defender que o juiz ao ter

acesso as ditas provas ilicitas passaram a buscar novos elementos para justificar

229 Razdes do veto:

O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre outros, no presente
projeto de lei, € imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a prestagéo
jurisdicional em condi¢des adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma
vez que pode causar transtornos razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez
toda a instrugdo processual deva ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer
conhece o caso.

Ademais, quando o processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a sua redistribuigdo nao
atende necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que mesmo que o magistrado conhecedor
da prova inadmissivel seja afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razao
da obrigatoriedade da decisdo coligada. (BRASIL. Céamara dos Deputados. Legislagao
Informatizada - Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008 - Veto. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2008/lei-11690-9-junho-2008-576211-veto-99463-pl.html.
Acesso em: 21 fev. 2020).
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uma sentenga condenatéria. Mas se esta defendendo quanto a possibilidade do juiz

ser influenciado por ter tido acesso as provas ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes o veto em 2008 baseou-se manifestamente no
direito penal do inimigo. Para essa teoria o Estado trata o sujeito como inimigo e n&o
mais como cidadao. Essa caracteristica é verificada nas legislagdes que sao criadas

com o intuito de satisfazer o anseio da sociedade como um todo.230

Por essas razdes € que entendemos ter sido inoportuno o veto em 2008 e ser
pertinente a inclusdo em nosso ordenamento juridico dessa determinagao. A nitida
intengdo do veto foi prestigiar a celeridade do processo, mas nao se pode esquecer
que do outro lado da balanga estaria o direito ao julgamento imparcial, que € uma
das garantias mais importantes de um estado democratico de direito, como ja
debatido.

Essa mesma critica se faz ao voto proferido pelo Ministro Dias Toffoli, ao
enfrentar tal assunto em sede liminar, referenciou o veto ocorrido em 2008, frisando
que teria ocorrido por contrariar o interesse publico, como se denota do seguinte

trecho de seu voto:

A referida norma — que estaria situada no § 4° do art. 157 do CPP —
foi vetada pelo Presidente da Republica, por contrariedade ao
interesse publico, ao fundamento de que ela poderia “causar
transtornos razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o
juiz que fez toda a instrugdo processual deva ser, eventualmente
substituido por um outro que nem sequer conhece o caso”, o que iria
contra o objetivo primordial da reforma de imprimir celeridade e
simplicidade ao processo penal.

De fato, diferentemente do que ocorre na cisdo de competéncia
funcional ocorrida com a figura do juiz de garantias, a norma em
analise possibilita a alteragao do juiz competente no interior da
fase processual. Em sintese, muda-se o juiz da causa estando ja
em curso o processo. [grifos no original]

230 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigos do direito penal). Revista Juridica
Unicoc, Ano Il, n. 2, 2005.
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Esse mesmo entendimento foi seguido posteriormente pelo Ministro Luiz Fux,
em sede liminar no Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
6.299/DF.

Analisando o conceito de prova ilicita constata-se que por ser ilicita sequer

podemos chamar de prova, ja que para ser prova tem a necessidade de ser licita.

Uma possivel prova ilicita seria aquela requerida de oficio pelo juiz ainda na
fase pré-processual, ou, aquela requerida na fase processual quando se estiver

nitidamente em substituicdo ao érgao acusador.

A reforma do Codigo de Processo Penal ndo aplicou modernizagao
necessaria ao tema “das nulidades” (arts. 563-573), que necessita da atengcao do

legislador para que possa clarear sua aplicagao.
Alexandre Morais da Rosa adverte que

o regime de nulidades do CPP (arts. 563-573), além de ultrapassado,
€ confuso. Adota a compreensao mitolégica da verdade substancial
(CPP, art. 566), mantém dispositivos revogados noutros locais do
préprio CPP (art. 564, Ill, “a”, “b”, “c”, Ill), bem como indica
compreensao civilista, incompativel com o devido processo legal
substancial, da auséncia de prejuizo — pas de nullité sans grief (CPP,
art. 563)%1.

De toda forma, mesmo com essas criticas, podemos afirmar que a insercao
do paragrafo 5° ao artigo 566 do CPP, trouxe inovagao ao prestigiar mais uma vez a
imparcialidade objetiva do julgador.

3.5 Possibilidade de o juiz determinar a oitiva de testemunha nao arrolada

pelas partes e de complementar a inquirigao

Como amplamente debatido, ao juiz € permitido participar na produgcao

probatéria, mas que de forma suplementar, desde que nado seja em substituicdo do

21 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5. ed.
Floriandpolis: EMais, 2019, p.582-583.
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orgao acusador. Nao pode o juiz juntar-se ao Ministério Publico no viés de buscar as

provas necessarias para fundamentar uma condenacao.

Nesse condio deve ser enfrentado os dizeres do art. 209%*?, do CPP, que
autorizaria o juiz a proceder a oitiva de testemunhas, mesmo n&o arroladas pelas

partes.

Nesse enfrentamento devemos que separar, em algumas hipoteses, para
poder ter o correto diagnodstico quanto a compatibilidade ou ndo com a modelagem

acusatoria imposta.

Primeira hipdtese a ser ventilada é o caso do Ministério Publico ter
conhecimento da existéncia de uma testemunha, mas nao a arrolou por qualquer

motivo, dentre eles até por conta de esquecimento.

Nessa hipotese, em observancia ao art. 3°-A, ndo podera o juiz ouvir essa
testemunha, pois estara atuando em “substituicdo da atuag&o probatoria do érgéo de

acusacao’.

Nao se pode dividir a fungao exercida pelo Ministério Publico com o juiz, ou
seja, ao 6rgao acusador incumbe a indicagao das testemunhas que tenham

contribuido com seu convencimento acusatorio.

O fato de o Ministério Publico ndao ter arrolado uma testemunha, pode
significar que entenda nao ser util sua oitiva. Nesse sentido o juiz deve respeitar a

opgao imposta pelo érgédo acusador.

Agora ja a segunda hipotese, qual seja, a testemunha que foi referenciada

pela primeira vez, desconhecida por todos, no transcurso da fase processual.

232 Art. 209, do CPP: O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes.

§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.

§ 2° Ndo sera computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse a decisdo da
causa.
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Nesse caso, diferentemente da primeira hipotese, a juiz pode determinar a
oitiva dessa testemunha. Pois ficaria caracterizada a atuacido de forma suplementar,

por visa elucidar a verdade processual.

Inclusive o Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento quanto a
vedacao do juiz determinar a oitiva de testemunhas em nitida substituicdo e quanto
a possibilidade da oitiva de testemunha indicadas extemporaneamente, surgidas no
transcurso da produgéo da prova oral. Nessa ultima hipotese se esta prestigiando a
atividade probatoéria de forma residual, ocorrida apds a iniciativa primaria das partes,
que visa dirimir duvida sobre pontos relevantes que surgiram durante a instrugéo

processual.?33

Assim, mantém incolume os dizeres constantes do § 1°, do art. 209 do CPP,
por ndo ser visualizado qualquer incompatibilidade com a modelagem acusatéria

implementada com o art. 3°-A, do CPP.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado ao analisar o art. 807234, do CPP, que
prevé a possibilidade de o juiz requerer a oitiva de testemunha do oficio nas agdes

intentadas mediante queixa.

3.6 Supressao da possibilidade da decretacao de medida cautelar de oficio

Inicialmente convém mencionar que a Lei 12.403/11, introduziu em nosso
ordenamento juridico um sistema renovado de medidas cautelares. Com o advento
dessa lei passou-se a interpretar a prisdo preventiva como sendo aplicada em caso

que néo ser possivel aplicar outra medida menos gravosa.

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (5. Turma). Habeas Corpus. HC 503241/SP. 1. Esta Corte e
o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido de que ndo cabe habeas corpus
substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipotese, [...]. Impetrante: Daniel Leon Bialski e
outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Paciente: Jose Eduardo Ramires.
Relator(a): Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, 23 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=10002840
9&num_registro=201900998257 &data=20190823&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 20 fev. 2020.

234 Art. 807, do CPP: O disposto no artigo anterior ndo obstara a faculdade atribuida ao juiz de
determinar de oficio inquiricdo de testemunhas ou outras diligéncias.
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Essa lei conferiu nova redagéo ao art. 3112%, do Cddigo de Processo Penal

(CPP) passando a permitir somente a prisdo de oficio no curso da agéo penal.

Nas palavras de Nereu Giacomolli, a atuagédo de oficio por parte do juiz ndo

pode ter o conddo de se voltar ao tempo em que ocupava a posi¢cdo de acusador-

julgador.

O processo, até atingir o patamar de categoria juridica proépria,
passou por varias concepgdes, mormente no ambito civil (processo
como contrato, quase-contrato, acordo, relagdo juridica, servigo
publico, instituigdo, situagdo juridica, v.g.). Porém, o fenbmeno da
oficialidade do processo penal ndo abarca a unido das atividades dos
sujeitos oficiais, sob pena de o sujeito encarregado de proferir uma
sentenca e de aplicar a sangédo ocupar o lugar do Estado-Acusador,
transmudando o sujeito, de julgador em acusador-julgador, bem
como de concretizar um veredicto invalido (auséncia de defesa)
quando o sujeito oficial que atua no polo passivo (obrigatoriamente
da defesa técnica) unir-se a oficialidade acusatéria. Portanto, a
finalidade do processo nao ¢ a realizagao da justica punitiva, mesmo
que fragmentaria, sobe pena de, na unidao de esforgos em torno do
polo acusador, produzir-se um resultado perturbador e
profundamente iniquo. O interesse publico do Estado em investigar,
acusar, defender e aplicar uma pena criminal, em nosso sistema,
esta afeto a sujeitos diferentes. [...]2%¢

Agora com a Lei 13.964/19 procedeu na modificagdo da sistematica das

medidas cautelares pessoais, ao passo que suprimiu a possibilidade da decretacao

da medida cautelar de oficio pelo magistrado.

O legislador teve a intengao de conferir limites para a atuagdo do magistrado,

com relagdo as medidas cautelares ndao seriam diferentes, visando a conformacéao

com a modelagem acusatoria imprimida em nosso ordenamento juridico.

235 Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a priséo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agao penal, ou a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagéo da autoridade policial. (NR)

236 GIACOMOLLLI, Nereu José. Exigéncias e perspectivas do Processo Penal na contemporaneidade.
In: GAUER, Ruth Maria Chitté Gauer (org.). Criminologia e sistemas juridico-penal
contemporaneos Il. Porto Alegre, 2010, p. 277-278.
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Nesse condao o legislador visou prestigiar a atuagéo da acusagéao, tendo em
vista a necessidade de solicitagado por parte da acusagao, nos termos do alterado §
2° do art. 282 do Cadigo de Processo Penal (CPP).

Essa alteracdo esta correlacionada com a modelagem acusatéria imposta
pelo art. 3°-A do CPP, que novamente se opera em observancia da imparcialidade,
que pode estar sendo atingida com a tomada de decisdo do juiz sem ter sido

provocado.

No caso da prisdo preventiva o requerimento tem que partir “do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade

policial”, nos ditames do art. 311, do Cddigo de Processo Penal.

Destaca também a determinacdo de ser respeitada o contraditério prévio
antes de deferir qualquer medida cautelar, sendo a exce¢ao ocorrer nos casos de
urgéncia ou perigo de ineficacia da medida solicitada. Até porque o due process nao
visa tdo somente evitar uma condenacdo arbitraria, mas também uma privagao de

direitos arbitraria, incluindo nesse escopo as medidas cautelares.

Essa modificagao legislativa visa o afastamento do juiz da posigdo de
acusador, privilegiando a fungédo exercida principalmente pelo Ministério Publico,
pois agora para a decretacdo de qualquer medida cautelar, ha necessidade de

prévia provocagao.

Por essa razdo é que no caso de descumprimento da medida cautelar,
igualmente foi suprimida a possibilidade de o juiz decretar de oficio outra medida
substitutiva ou até decretar sua prisdo preventiva®®’, sendo que agora somente pode

o fazer apds requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do

237 Art. 312, § 1°, do CPP: A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por for¢ca de outras medidas cautelares (art.
282, § 4°).
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querelante?38, afastando com isso qualquer possibilidade de interferéncia de oficio

do magistrado.

Como resultado dessa alteracdo, em caso do descumprimento dessa
determinagcdo e o juiz decretar qualquer medida cautelar de oficio, restara

configurada a ilegalidade da medida.

Inclusive, antes mesmo do advento da Lei n. 13.964/19, a possibilidade do
juiz decretar medidas cautelares de oficio ja vinha sendo questionada no ambito do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que entende ser de competéncia
exclusiva da acusagao, como se denota do voto do Desembargador Nereu José
Giacomolli, em sede de liminar, e Amilton Bueno de Carvalho, ratificando a deciséo

liminar:

[...]

A regra do jogo processual democratico € assim estabelecida: um
acusa, outro defende e outro julga. Ou seja, se esta frente a
processo penal de partes: cada uma com suas fungdes bem
definidas.

No sistema constitucional — abandonado o modelo antigo e vigente
antes da atual Constituicdo — compete ao 6rgéo do ministério publico,
“promover, privativamente, a agao penal publica”.

Nesta oética, compete a ele, ministério publico, e tdo somente a ele,
além de promover a agéo penal, atuar no interesse acusatorio no seu
todo, tanto na deflagragdo da agdo quanto das cautelares que
sustentam o processo penal.

Em outras palavras, somente ele pode “perseguir’ o acusado: é a
leitura que fago do mandamento constitucional. [...]?%°

238 Art. 208, § 4°, do CPP: No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz,
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulagéo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do
paragrafo unico do art. 312 deste Cddigo.

239 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (5. Camara Criminal). Habeas
Corpus. HC 70018920934. - A regra do jogo processual democratico € assim estabelecida: um acusa,
outro defende e outro julga. Ou seja, se esta frente a processo penal de partes: cada uma com suas
fungbes bem definidas. [...]. Impetrante: Flavio Luis Algarve. Paciente: Leandro Andre Nedeff. Coator:
Juiz de Direito da Vara Criminal da Comarca de Carazinho. Relator(a): Desembargador Amilton
Bueno de Carvalho. Rio Grande do Sul, 04 de abrii de 2007. Disponivel em:
https://www1.ijrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70018920934&
code=5131&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C
7A%20-%205.%20CAMARA%20CRIMINAL. Acesso em: 20 fev. 2020.
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Agora debrugando no § 5° do art. 282, do CPP?%, verifica-se a possibilidade
de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio, desde que “sobrevierem razdes que
a justifiquem” referente a primeira decretagdo. Essa hipotese é questionavel, mas
justifica-se pela existéncia de pedido pretérito. O que ndo pode ocorrer € 0 juiz
decretar a prisdo preventiva com relagdo a fatos nao requeridos, pois nesse caso

estaria incorrendo em vedacao.

Por fim, o art. 316%*', do CPP, foi reformulado no sentido de permitir ao
Ministério Publico, ao seu assistente ou ao querelante formular requerimento de
revogacao da priséo preventiva, podendo também, nesse caso, o juiz atuar de oficio,

caso verifique a falta de motivo para sua manutengéo.

Inegavel ser a prisao preventiva a medida cautelar mais gravosa, até pelo seu
carater excepcional, foi inserido o paragrafo unico, ao art. 316 do CPP, para
determinar sua revisao periédica com o objetivo de se verificar se os seus motivos

permanecem validos. Tal revisdo deve se dar a cada 90 (noventa) dias.

Em outras palavras, ao juiz € vedado a decretagdo de oficio das medidas
cautelares, mas nao o frustra a possibilidade de revogar a prisdo preventiva ou
mesmo de poder substitui-la por outra medida menos gravosa, atuando nesse caso
inclusive de oficio. O inverso ja ndo é possivel, pois ao juiz nao é permitido agravar a

medida cautelar requerida pela acusagéo.

Convém destacar a necessidade de se respeitar o contraditério, antes de ser
decretada a medida cautelar, salvo em caos de urgéncia ou de perigo, sendo nesse

ultimo caso concedido prazo posteriormente?42,

240 Art. 282, § 5°, do CPP: O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar
ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

241 Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no correr
da investigagdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como
novamente decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

242 Art. 282, § 3° do CPP: Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o
juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacao da parte contraria, para se
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Quanto ao prazo fixado de 90 (noventa) dias para a reanalise da deciséo,
apesar de nao extar expressamente referenciado, mas interpretamos como sendo
uma imposigao do prazo maximo de duragdo da prisdo preventiva, ja que se exige

nova decisdo fundamentada para sua manutencgao.

Nada obsta que o juiz possa realizar os fundamentos de sua decretagao,

podendo inclusive revogar a qualquer tempo de oficio.

Outra mudanca, nesse caso interpretamos como sendo um retrocesso, € a
introducéo da alinea “e” ao inciso | do art. 492, do CPP, que prevé a obrigatoriedade
da prisdo preventiva em caso de condenacgao, pelo tribunal do juri, a pena igual ou
superior a 15 (quinze) anos. Somente em casos excepcionais seria permitido ao juiz

deixar de determinar a execugéao proviséria.

Mesmo com as ressalvas apresentadas, entendemos que a reforma ocorrida
nos indicados artigos foram importantes para delimitar a fungéo exercida pelo juiz,

mitigando a possibilidade de atuar sem a manifestagdo de interesse pela acusagéo.

manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de cépia do requerimento e das pegas
necessarias, permanecendo os autos em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverado ser
justificados e fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso concreto que justifiquem
essa medida excepcional.
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CONCLUSAO

Com o presente trabalho procurou-se demostrar que, no ambito da América
Latina tem sido travada uma enorme batalha, com o objetivo de se extirpar dos
cédigos de processo penal os resquicios inquisitérios. Até por isso se elaborou, apos
ampla discussao, o Cédigo Modelo para a América Latina, proveniente do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual, tendo sido utilizado como base para a

reforma em diversos paises.

Com o Brasil ndo poderia ser diferente, pois apesar de néo ter conseguido
proceder a substituicdo por completo do Cédigo de Processo Penal, datado de 1941,
vem ao longo dos anos sofrendo diversas alteragdes com o objetivo de aprimorar
adequando ao modelo processual penal indicado pela Constituicdo da Republica de

1988, que inquestionavelmente consagra o principio acusatério.

Ao logo dos anos verifica-se a dificuldade que se tem de implementar, de
forma eficaz, as garantias constitucionais estampadas em nossa Constituicdo de
1988. Isso decorre das fortes influéncias que temos do autoritarismo o que explica
ainda atualmente debatermos quanto aos resquicios inquisitérios em nosso

ordenamento juridico.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro vem sofrendo alteragdes com o intuito
de se implementar cada vez mais uma modelagem acusatoria moderna, sendo uma
de suas caracteristicas a limitagdo da atuagao do juiz na produgéo probatéria, com o
intuito de afastamento do juiz de uma das partes. Mesmo com esse afastamento ndo
se pretendeu retirar totalmente o poder probatério do magistrado, inclusive como
ocorre em outros paises. O que se constatou € que a atuagado do juiz na produgéo
probatéria deve ocorrer de forma de forma suplementar, se restringindo a fase
processual, como inclusive determina o CPP, alterado pela Lei n. 13.964/19, mas
que ja era esse o entendimento consolidado no ambito do Supremos Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Com essa nogao procuramos, na presente pesquisa, desvencilhar a ideia de

ser incompativel com o sistema acusatério a participagdo do juiz na produgao
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probatéria. Nesse sentido restou demostrada a existéncia de varias modelagens
acusatorias e que nao existiria qualquer incompatibilidade, mesmo em sua matriz

existencial, da participagéo do juiz no decorrer da fase processual.

O juiz ocupa a fungdo com maior destaque, até pelo fato dele ter a
incumbéncia de ao final averiguar a pretensado punitiva. Por isso que ndo se pode
defender a permissao de exercer, sem qualquer limitacao suas atribuicdes, uma vez
que isso o contamina de preconceitos que irdo, inevitavelmente interferir no

julgamento.

A confusdo da atuagdo do juiz ainda € identificada em nosso Coédigo de
Processo Penal pelo fato de ter sido construido com base em ideais autoritarios e

fascistas, mantendo a tradi¢cdo inquisitoria.

O autoritarismo é incompativel com a ideia de uma legislagdo democratica e
moderna, por desrespeitar uma premissa incrustada na Constituicdo da Republica

de 1988 que é o respeito aos direitos do cidadao e seus direitos fundamentais.

Com o objetivo de amoldar nosso ordenamento processual penal aos ditames
da Constituicdo da Republica é que o CPP tem sido submetido a modificagdo, como

ocorreu recentemente com a promulgagéo da Lei n. 13.964/19.

Esse Lei, em questdo de matéria processual penal, introduzindo varios pontos
positivos ao Cédigo de Processo Penal brasileiro, prestigiando a imparcialidade do

juiz.

A primeira modificagdo que foi enfrentada foi com relacdo ao art. 32-A, do
CPP, que delimitou especificamente a modelagem acusatéria aplicada que veda a
participagcao da produgao probatdria pelo juiz de garantias e permite sua atuagao, na
fase processual, desde que de forma suplementar e ndo em substituicdo ao 6rgao

acusador, tratando-se de uma causa de impedimento objetiva ao juiz.

Para a confecg¢ao do trabalho, para além da revisao bibliografica ocasidao em

que foram apresentados os conceitos controvertidos na doutrina, se buscou



130

enfrentar as consequéncias legislativas ocasionado pela promulgagédo da Lei n°

13.964/19, que promoveu alteragdes na produgdo probatoria do juiz.

Nessa linha, restou demostrado serem ideias diferentes do juiz neutro com o

juiz imparcial. Sendo que ambos conceitos ndo se equivalem.

A modelagem acusatéria adotada no Brasil, diferentemente da aplicada nos
Estados Unidos, sempre rechagou a figura do juiz inerte. Nao seria possivel
defender o contrario, pois, como ficou amplamente demostrado, ao juiz cabe
participar da produgado probatéria, mas sempre tivemos a necessidade de se impor

limites.

Essa foi a ideia que se tentou demostrar quanto apresentou-se, ao longo do
trabalho, a modelagem acusatéria adotada em nosso ordenamento, antes mesmo do
advento da Lei n. 13.964/19.

Na busca pelo aprimoramento, sem duvida que a implementagc&o do juiz de
garantias tem o conddo de salvaguardar a imparcialidade do juiz, sendo uma
novidade ao estabelecer uma causa de impedimento objetiva ao juiz. Lembrando
que a fungao exercida pelo juiz das garantais ja € referenciada pelos tribunais

superiores.

A utilizacao de diferentes juizes, o que acompanhara a investigagdo e o que
participara da fase processual, também nao é novidade em nosso ordenamento
juridico, pois em Sao Paulo essa estrutura é utilizada no Departamento de Inquérito

Policiais e Policia Judiciaria (DIPO).

As modificagdes legislativas proporcionadas pela Lei n° 13.964/19 afetaram
principalmente os artigos que contém a previsdo de atuagdo do juiz na produgao
probatéria. Em especial o art. 156 que trata especificamente da produgao probatdria

do juiz na fase da investigagado e no decorrer do processo.

Com essas observagdes denota-se 0 enorme avango com a promulgacao da
Lei n°® 13.964/19, ao implementar uma modernizagdo da modelagem acusatoria,

prestigiando o 6rgdo acusador e a defesa, que tem o conddo de produzir todas as
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provas necessarias, sem, contudo, afastar a participagdo do juiz na produgéo

probatéria.

Apesar dessa implementacdo de melhorias, temos total convicgcdo da
incompletude da reforma do nosso ordenamento processual penal. Ha necessidade
de serem implementadas outras reformas, até mesmo para se moldarem a atual

realidade imposta com a recente reforma.
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