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RESUMO

O presente estudo tem como principal objetivo demonstrar que o vigente Codigo de Processo
Penal brasileiro ndo é condizente com a realidade juridica atual, a medida que esta é pautada
nos ideais de um Estado Democratico de Direito e na garantia dos direitos fundamentais
previstos no texto constitucional. Por outro lado, a legislacdo processual penal brasileira
promulgada em 1941, foi elaborada sob pilares notoriamente autoritarios em face de forte
influéncia do Codigo Italiano de 1930 (produzido em pleno regime fascista). Isso explica a
enorme desconformidade entre a legislacdo infraconstitucional que regula a sistematica
processual e a Magna Carta de 1988 que € norma maxima do ordenamento juridico brasileiro.
Nesse cenario surge o art. 3°-A instituido pela Lei n® 13.964 de 2019, que apesar de estar com
a eficacia suspensa por tempo indeterminado, representa um avango importante para o processo
penal brasileiro. Assim, o trabalho se concentra em expor que a seguinte problematica: até o
advento das mudancas trazidas pela Lei n° 13.964/19, o processo penal brasileiro era
essencialmente inquisitério, pois além de outras disposi¢cbes “substancialmente
inconstitucionais” e incompativeis com o sistema acusatorio, 0 vigente CPP, em seu art.156
possibilita a producédo de prova ex officio pelo magistrado. Essa iniciativa probatdria nas méaos
do julgador é o principio fundante de um sistema inquisitdrio, e por isso, o art.3°-A representa
uma mudanca téo significativa ao dispor de forma explicita que o processo penal tera estrutura
acusatoria e que é vedada a substituicdo pelo juiz da atuacéo probatoria do 6rgdo acusador.
Posto isto, o trabalho em questdo adotou a metodologia de carater explicativo por meio da
analise e interpretacdo feita atraves de levantamento bibliografico de livros, legislacdo penal e
trabalhos académicos que abordam a novidade legislativa e suas consequéncias.

Palavras-chave: Sistema acusatorio. Sistema inquisitério. Codigo de Processo Penal. Lei n°
13.964/19.
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INTRODUCAO

Os artigos 3°-A ao 3°-F do Codigo de Processo Penal criados pela Lei n° 13.964 de 24
de dezembro de 2019 encontra-se com eficacia suspensa até que sua a constitucionalidade
formal seja discutida em plenario do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, isso ndo é impedimento para a discussao e andlise do referido dispositivo,
pois além de ser provavel que, futuramente ele entre em vigor, sua redacéo representa um
significativo aperfeicoamento da sistematica processual penal brasileira. Assim, o presente
trabalho tem como objetivo mostrar os resquicios inquisitoriais presentes na legislacdo
processual penal vigente, 0s seus artigos incompativeis com o principio acusatorio consagrado
pela Constituicdo Federal de 1988 e, principalmente, demonstrar a importancia da redacdo do
art.3°-A no abandono ao ultrapassado processo penal inquisitério e na consolidagdo de uma
estrutura acusatoria.

Nesse sentido, o problema de pesquisa gira em torno da comprovacéo de que a novidade
legislativa € extremamente relevante para adequacdo do CPP a Magna Carta e a realidade
juridica atual que é pautada na observancia de garantias e direitos fundamentais inerentes ao
Estado Democratico de Direito. Para tal comprovacéo, foi adotada a metodologia explicativa
que tem como base a interpretacdo do dispositivo legal e a identificacdo das suas causas e
consequéncias, por meio de levantamento bibliografico de livros, jurisprudéncias e legislacéo
constitucional e infraconstitucional.

Em um primeiro momento far-se-a uma conceituacdo dos sistemas processuais
existentes e suas principais diferencas, a saber que enquanto o sistema inquisitorio tem como
nacleo fundante a gestdo e a iniciativa probatoria nas médos do juiz, no sistema acusatorio a
gestdo/iniciativa probatoria fica a cargo das partes, garantindo assim a figura de um “juiz
espectador”, como ensina o autor Aury Lopes Jr. Também sera abordado toda a problematica
que envolve o sistema processual misto (consagrado pelo Codigo de Instrugdo Criminal francés)
e 0 porqué de ele ndo poder ser considerado como o sistema adotado no Brasil.

O trabalho explica que o CPP que vigora até o presente momento adota o sistema
inquisitorio pois até mesmo a fase processual (assim como a fase pré-processual) possui
caracteristicas alheias ao sistema acusatorio, sendo uma delas a admissibilidade de
gestao/iniciativa probatéria pelo magistrado. Apesar disso, o Codigo de Processo Penal
brasileiro apresenta uma (lenta) adequacéao de seus procedimentos aos preceitos constitucionais,

exemplo disso foi o advento da Lei n® 10.792 de 2003 que consagrou o principio da ampla



defesa ao tirar o carater de obtencdo de prova do interrogatdrio e torna-lo como mais um meio
de defesa.

Em o segundo momento o estudo se dedica a expor as mudancas e 0s avancos advindos
do art. 3°-A, que apesar de estar com sua eficacia suspensa sine die diante de Liminar proferida
pelo Min. Fux, representa um enorme avango na superacao do sistema inquisitorio adotado pelo
CPP e na solidificacdo de um sistema acusatorio pautado nos preceitos constitucionais
garantistas.

Por fim, o Gltimo capitulo é dedicado a discussdo a acerca da constitucionalidade formal
do instituto do juiz das garantias, a viabilidade de sua aplicacdo, a exposicdo de como a Lei
13.964/19 trata da sua dindmica de funcionamento e, principalmente aos beneficios que tal
instituto trara no ambito da adequacdo da atual legislacdo processual penal aos preceitos
democraticos da Constituicdo Federal de 1988.



CAPITULO |
PRINCIPAIS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

1.1 Definigdo e distin¢ao entre o sistema inquisitorio e o sistema acusatorio

E evidente que no processo penal ha instrumentos de coago e intervencéo estatal que n&o
ha em outros procedimentos juridicos. 1sso ocorre devido a importancia social dada ao bem que
é tutelado pelo direito penal. Com isso, o Estado se Vvé provido dos meios mais severos de
atuacdo, como por exemplo, a interceptacdo telefonica, o sequestro de bens, a decretacdo de
prisdo preventiva, entre outros (FREITAS, 2014, p.16).

No entanto, o Direito Processual Penal estabeleceu alguns principios que devem ser
respeitados a fim de observar os direitos e garantias fundamentais dos individuos, previstos na
Constituicdo Federal de 1988: a presuncédo de inocéncia disposta no art.5°, inciso LVII garante
a inocéncia do investigado até 0 momento em que nao ha mais possibilidade de recurso perante
sentenca penal condenatoria; o principio do contraditério e da ampla defesa também esta
previsto na CF/88 em seu inciso LV no qual garante as partes o direito de terem conhecimento
de todos os atos e fatos havidos no curso do processo, assim como o direito a manifestacéo e
producdo de provas necessarias antes prolacao da sentenca.

Além disso as partes devem ter uma defesa técnica (irrenunciavel) e devem estar cientes
do seu direito de autodefesa (renunciavel). Portanto, tais principios limitam a intervencdo estatal
na esfera de direitos do individuo. Nesse sentido, levando em consideracdo que o Direito
Processual Penal ndo € um conjunto de normas desconexas que apenas ditam procedimentos,
seu sistema € norteado por principios que definem se o estado adota uma natureza democratica
ou autoritaria. Logo, em um sistema de carater autoritario tais principios ndo serdo observados
dentro do processo penal (FREITAS, 2014, p.17).

No momento em que o Estado se torna protagonista na resolucdo de um crime que até
entdo estava a cargo das partes, surge a necessidade de uma estruturacao que conta com duas
possibilidades, conforme aponta a autora supracitada Freitas (2014, p.17): o sistema
inquisitorio, que € um sistema penal extremamente repressivo e inibidor de garantias que deixa
0 Estado em um patamar de superioridade perante as partes. Esse sistema foi muito comum na
idade média, no entanto, foi adotado em 1941 pelo Cddigo de Processo Penal Brasileiro
influenciado pelo Cddigo de Processo Penal Italiano de 1930 de origem fascista. Ja o sistema
acusatorio, surgiu na democracia ateniense nos séculos V e IV, sendo desde o inicio

caracterizado pela estrutura triplice do processo, ou seja uma disputa entre duas partes (autor e



réu), sendo o réu sujeito de direito em paridade de armas com o autor, e 0 juiz uma figura
imparcial que atua de forma passiva, tendo apenas a fungdo de julgar, como afirma
(ZUANAZZI, 2006, p.60). Além disso, esse sistema é pautado na garantia dos direitos
fundamentais previstos no texto constitucional e na garantia de que o acusado seja submetido a
um processo humanizado.

O sistema inquisitorio € caracterizado pela aglutinacdo das fun¢bes nas maos do juiz, ou
seja, um Unico magistrado é responsavel por acusar, defender e julgar a referida causa. Essa
reunido de fungdes impede a existéncia de um contraditorio pleno pois sendo o juiz julgador,
defensor e acusador fica faltando a devida contraposicao. Nesse sistema inexiste o principio do
ne procedat iudex ex officio pois o juiz pode atuar sem prévia invocacdo, ou seja, ndo é
necessario que o Ministério Publico ofereca a denuncia (LOPES JR, 2020, p. 1406).

O juiz inquisidor € dotado de ampla iniciativa probatoria, o que faz com que ele ja emita
desde o principio um juizo de valor, tornando-o totalmente parcial. Vale ressaltar que tal modelo
conta com um processo sigiloso onde ndo ha oralidade e o acusado ndo € um sujeito de direitos
visto que ndo ha isonomia processual (paridade de armas), ou seja, aqui 0 réu ndo possui as
mesmas oportunidades que o autor do processo possui. Nesse sentido, afirma Reis (2016, p.12)
apud Lopes Jr (2006, p.167)

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O que era um
duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e
oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre juiz inquisidor e o
acusado. O primeiro abandona sua posicéo de arbitro imparcial e assume a atividade
de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-se as
atividades do juiz e acusador, e 0 acusado perde a condi¢do de sujeito processual e se
converte em mero objeto da investigacéo.

Quanto a busca pela verdade real dentro do processo, 0 sistema inquisitivo contava com um
“modo de produgdo da verdade” bem peculiar que diz muito sobre o funcionamento da sua
dinamica processual. O sistema contava com a culpa presumida do réu, e na maioria das vezes
a tortura era usada como meio de arrancar do investigado a confissdo a fim de utiliza-la como
prova principal, e assim obter a chamada verdade real (KHALED JUNIOR, 2010, p.3-4).

Assim, complementa o referido autor:

O juiz inquisidor convidava o acusado a declarar a verdade sob pena de coacéo.
Tamanha era a caracteristica persecut6ria do sistema, que sequer havia constatacao de
inocéncia na sentenca que eximia o réu, mas um mero reconhecimento de
insuficiéncia de provas para sua condenacéo. A confissdo era entendida como prova
méaxima e ndo havia qualquer limitacdo quanto aos meios utilizados para extrai-la,
visto que eram justificadas pela sagrada obtenco da verdade. [...] E nesse sentido que
Carvalho constata que as regras do direito can6nico impunham instrumentos de
gerenciamento, producdo e valoracdo da prova que apenas ratificavam as hipéteses
acordadas. E por isso que o autor diz que “o processo inquisitivo é infalivel, visto ser
o resultado previamente determinado pelo préprio juiz (Carvalho,2003, p.21-22).



Constituia-se assim uma “verdade” que reproduzia as convicgdes pessoais do
inquisidor, o qual extraia através da forca a confirmac&o pelo réu da hipétese que
ele, o juiz, havia fabricado.

Diante do exposto resta claro que o sistema inquisitorio é dado por préaticas punitivas
autoritarias.

Em contrapartida, o sistema o sistema acusatdrio é tendentemente democratico, visto
que ha uma radical separacao das fun¢Ges de investigar, acusar e julgar durante todo o processo,
garantindo assim o contraditério pleno e imparcialidade do juiz. O sistema acusatério conta
com o respeito ao principio do ne procedat iudex ex officio impossibilitando que o magistrado
haja de oficio e garantindo que este tenha um papel de espectador dentro do processo, assim,
fica a cargo do Ministério Publico oferecer a acdo penal ou ao autor nos casos de acdo penal
privada ou acéo penal privada subsidiaria da pablica (LOPES JR, 2020, p.79).

Ademais, a gestdo probatoria fica inteiramente nas maos das partes, cabendo a elas a
iniciativa ndo apenas inicial, mas ao decorrer de toda a producdo de provas no processo.
Portanto, ndo condiz com o sistema acusatorio a pratica de atos de carater probatdrio ou
persecutorio por parte do juiz, como por exemplo a possibilidade dele decretar uma priséo
preventiva de oficio, a decretacdo da busca e apreensdo do réu sem requerimento do Ministério
Pablico, assim como varios outros dispositivos presentes no nosso Codigo de Processo Penal
que ainda atribuem ao juiz esse carater tipicamente inquisitivo, conforme aponta Lopes Jr
(2017, p.44).

Para Khaled Jr. (2010, p.293-308) embora existam sistemas mistos majoritariamente
acusatorios, o fato é que qualquer comprometimento na estrutura acusatoria do sistema ja é o
suficiente para caracteriza-lo como inquisitorio. E nesse sentido que se dé a discussdo acerca

do sistema processual misto e o sistema adotado pelo Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

1.2 O conceito Sistema Processual misto e sua problematica

Ha também o chamado sistema misto ou francés, consagrado pelo Codigo de Instrucdo
Criminal francés de 1808, concebido durante o Império de Napoledo Bonaparte. Ele surgiu
como uma reforma do sistema inquisitorial e se difundiu entre os cddigos. Nesse sentido, afirma
Khaled Jr. (2010, p.293-308):

Se no sistema da inquisicdo o juiz apenas confirmava uma verdade a que ele mesmo
havia dado origem, no sistema bifasico, a “verdade” obtida também néo correspondia
aos fatos, mas sim, as intencdes dos investigadores originais. Como Lopes Jr. afirma
Napoledo “como bom” tirano jamais concordaria com uma mudanga dessa natureza



(do inquisitorio para 0 acusatdrio) se ndo tivesse certeza que continuaria tendo
controle total, através da inquisitoria, de todo o processo” (Lopes Jr., 2005, p.165).

Portanto, fica evidente que 0 modelo misto surgiu como uma forma de deixar de lado alguns
tracos inquisitoriais e de abandonar as arbitrariedades do Estado, mas ao mesmo tempo, esse
mesmo Estado ndo queria deixar de ter controle sobre o processo e em razdo disso a
investigagdo (fase pré-processual) ficou inteiramente pautada nas premissas do sistema
inquisitério.

Tal modelo é marcado pela fusdo do sistema inquisitorio e do sistema acusatorio,
conforme afirma Reis (2016, p.12). Em um primeiro momento (pré-processual) o procedimento
tramita de acordo com o inquisitorio, com base no sigilo processual e na limitacdo de garantias
do individuo, sendo esse momento destinado a investigacao do caso. Em um segundo momento
temos a fase processual de carater acusatério, em que as partes produzem suas provas e 0
magistrado de forma imparcial ird proferir a decisdo do processo. Vale ressaltar que nessa fase
sdo observados diversos principios do processo penal, entre eles o principio da publicidade
(art.5°, inciso LX e art.93 inciso IX ambos da CF/88), o principio do contraditorio e da ampla
defesa (art.5° inciso LV da CF/88), o principio da presun¢do de inocéncia (art.5°, inciso LVII
da CF/88), entre outros, com o objetivo de garantir um processo justo e garantidor dos direitos
do investigado.

Né&o obstante, esse 0 modelo misto possui diversas inconsisténcias e ¢ duramente criticado
por muitos processualistas. Lopes Jr (2020, p.61-62) ensina que caracterizar um sistema como
misto € algo extremamente reducionista a medida que todos os sistemas sdo mistos, sendo
modelos puros apenas uma referéncia historica. Em conformidade com tal entendimento,
KHALED JR. (2010, p.293-308) ressalta que nao ha efetivamente nenhum sistema plenamente
acusatorio em vigor em escala mundial, seja na estrutura da civil law (continental) ou na
estrutura da commow law (anglo-americana).

Portanto, a inquisicdo ainda vive, ou pelo menos o sistema por ela proposto, considerado
por Coutinho como o maior engenho juridico que 0 mundo ja conheceu (Coutinho, 2001, p.18).
Em um sistema misto sempre hd um ndcleo fundante que determinara se ha predominio da
estrutura inquisitoria ou acusatOria, ou seja, se a gestdo da prova esta nas médos do juiz o
principio norteador é o inquisitivo, mas se a gestdo da prova estiver nas maos das partes o
principio norteador é o acusatorio. (Lopes Jr., 2020, p.45).

Entretanto, apesar de existirem sistemas mistos majoritariamente acusatérios, qualquer
traco inquisitorial, por menor que ele seja, € capaz de descaracterizar 0 sistema acusatorio.

Portanto, ainda que exista 0 conceito de sistema misto, ndo existe um principio



fundamentalmente misto. “O misto deve ser visto como algo que, ainda que mesclado, na
esséncia é inquisitdrio ou acusatorio” (LOPES JR., 2017, p.24).

Diante disso, como bem aponta Freitas (2014) ndo é viavel a existéncia de um sistema
misto visto que a incompatibilidade entre os principios que norteiam um e outro ndo permite a
coexisténcia. Deve-se analisar qual o principio que estrutura o sistema adotado, se € o principio
dispositivo que corresponde ao sistema acusatdrio ou o principio inquisitivo que corresponde a

um sistema inquisitorio. Em conformidade com tal pensamento, leciona Lopes Jr (2020, p.63):

Dai estar com plena razdo JACINTO COUTINHO quando explica que ndo ha —e nem
pode haver — um principio misto, o que, por evidente, desconfigura o dito sistema.
Para o autor, os sistemas, assim como os paradigmas e os tipos ideais, ndo podem ser
mistos; eles sdo informados por um principio unificador. Logo, na esséncia, 0 sistema
é sempre puro. E explica na continuagdo que o fato de ser misto significa ser, na
esséncia, inquisitorio ou acusatorio, recebendo a referida adjetivacéo por conta dos
elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao outro.
Portanto, é reducionismo pensar que basta ter uma acusacao (separacdo inicial das
funcBes) para constituir-se um processo acusatorio.

Bem como Aury Lopes Jr (2020, p.61-62) ensina, 0 pensamento que leva a crer que a
mera separacdo das funcdes de acusar e julgar seria suficiente para definir um sistema como
acusatorio é extremamente reducionista, pois essa separacdo inicial das funcbes de nada serve
se no bojo do processo for permitido que o magistrado tenha iniciativa probatdria, pois isso
comprometerd sua imparcialidade e certamente prejudicard o contraditério visto que no
momento em que o juiz vai de oficio atras das provas, elas servirdo apenas para justificar seu
entendimento que ja esta consolidado.

Desse modo, “[...] pensar no sistema acusatério desconectado do principio da
imparcialidade e do contraditério € incorrer em grave reducionismo” (LOPES JR., 2020, p.71).
Coadunando com esse entendimento, Fazzalari diz que a producdo prova de oficio pelo juiz
confirma um ativismo judicial a medida que tal ato foge de sua esfera de competéncia que é
julgar o caso de forma imparcial. Assim, o contraditorio fica comprometido pois a decisdo do
juiz passa a ser um mero ato de poder pautado em suas proprias conviccoes e deixa de ser um
provimento judicial baseado nos principios constitucionais de um processo democratico.

Em meio a essa discussao, surge a polémica a respeito de qual sistema processual penal
O Brasil adota. Parte da doutrina entende que o sistema brasileiro € acusatorio, outra grande
parte o caracteriza como misto. Assim, aponta (Teodoro Silva e Nestor Eduardo, 2019, p. 210-
233):

Parte da doutrina entende ser misto o sistema de persecucdo penal, apontando que este
se divide em fase primaria, num sistema inquisitivo, assegurada a discricionariedade
da autoridade policial condutora do procedimento de inquérito (fase-processual),
seguindo para a segunda fase que norteada pelo modelo acusatorio, arrima-se na
manifestagdo das partes processuais, detentoras de fungdes previamente delimitadas



(BARROS, 2012, p.145). Malgrado a dificuldade de dissociar-se os sistemas
processuais penais, isolando-os em seu formato puro, entende-se que, na verdade,
deve-se partir do principio informador de cada sistema reconhecido, para que se
alcance o sistema norteador do processualismo.

Existem também doutrinadores que se referem ao sistema como sendo “acusatorio misto”,
como € o caso de Renato Brasileiro Lima que usou essa expressdo para explicar que sob o
enfoque da Constituicdo Federal, o sistema processual penal brasileiro é acusatério puro, mas
levando em consideracdo algumas disposi¢des do Codigo de Processo Penal o nosso sistema é
acusatorio misto.

Entretanto, levando em consideracdo o entendimento de autores como Eugénio Pacelli,
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e principalmente Aury Lopes Jr., o presente trabalho tem
como um de seus principais objetivos mostrar que o sistema penal processual brasileiro €

essencialmente inquisitorio, ou pelo menos era antes do surgimento da Lei n° 13.964, de 2019.

1.3 Sistema Processual Penal adotado pelo Brasil

De maneira assertiva, Pacelli (2021, p.21-24) afirma que caracterizar e definir o sistema
penal adotado por certo ordenamento juridico ndo € uma tarefa facil, pois como ja foi citado, o
modelo puro existe apenas na teoria, no mundo real os sistemas sdo definidos por meio de seus
nucleos fundantes, sendo predominantemente acusatorio ou inquisitorio.

No sistema processual penal brasileiro ndo seria diferente, enquanto a Constituicdo
Federal mostra-se preocupada em garantir os direitos individuais do acusado frente ao Estado
Ihe proporcionando uma persecucdo penal democratica pautada nos diversos principios do
processo penal, a redacdo do Cdodigo de Processo Penal anterior a Lei 13.964, de 2019, mostra-
se altamente autoritdrio e muito mais preocupado com o vago conceito de “seguranca publica”;
assim sendo, o autor explica que “em uma suposta balanga entre tutela da seguranca juridica e
a tutela da liberdade individual, prevalece a preocupacdo com a primeira, com o
estabelecimento de uma fase investigatdria agressivamente inquisitorial, cujo resultado foi uma
exacerbacdo dos poderes dos agentes policiais”.

Lopes Jr (2020, p.13) explica esse fendmeno com primazia, esclarecendo que em matéria
penal é comum o argumento de que o individuo deve sacrificar seus direitos e garantias diante
da “supremacia” do interesse publico, porém tal argumento ndo passa de uma maneira que o
Estado encontrou de legitimar/justificar o abuso de poder exercido frente ao individuo.

E imprescindivel para a superagio dessa ideia de dualidade entre interesse publico versus

interesse particular o entendimento de que este de trata de um reducionismo ja superado pela



complexidade das relagGes sociais. Além disso, dentro do processo penal, os interesses do réu
ndo correspondem a um interesse privado, mas sim publico, pois é de interesse de toda a
coletividade que sejam resguardados os direitos e garantias fundamentais de todo e qualquer
individuo frente ao poder Estatal.

Posto isto, é evidente que CPP brasileiro conta com varias disposicGes que estdo em
desacordo com o ndcleo fundamental de um sistema acusatério e com o garantismo previsto
pela CF/88. Isso se deve ao fato de que o atual Codigo de Processo Penal brasileiro foi instituido
pelo Decreto Lein® 3.689 de 1941 e pelo entdo presidente Getulio Vargas, época em que estava
vigente a Constituicdo Polaca de 1937. Importante lembrar que a Constituicdo de 1937 foi
inspirada na Constituicdo fascista Polonesa e nas constituicdes de carater autoritario de paises
como Alemanha, Portugal e Italia (COSTA, 2012, p.11). Consequentemente, Cddigo de
Processo Penal vigente foi escrito sob os ditames de uma Constitui¢cdo outorgada e influenciada
pelo fascismo de Mussolini pelo nazismo de Hitler, e por esse motivo, o0 CPP ndo esta de acordo
com as diretrizes da atual Constituicio Federal (CARVALHO JUNIOR, 2008).

Para exemplificar o autoritarismo do Codigo de Processo penal em questdo, Pacelli

(2021, p.20) traz a seguinte informacao:
Na redacdo primitiva do Cédigo de Processo Penal, até mesmo a sentenca absolutéria
ndo era suficiente para se restituir a liberdade do réu, dependendo do grau de apenacéo
da infracdo penal (o antigo art. 596, CPP). Do mesmo modo, dependendo da pena
abstratamente cominada ao fato, uma vez recebida a denlncia, era decretada,
automatica e obrigatoriamente, a prisdo preventiva do acusado, como se realmente do
culpado se tratasse (o antigo art. 312, CPP).

Apesar do nosso Cadigo ndo contar mais com os referidos artigos, ainda existem leis
gue possuem resquicios que podem ser entendidos como inquisitoriais em sua formulacéo: Lei
n® 8.072/90 de Crimes Hediondos; Lei n® 11.343/06 de Trafico de Drogas e Lei n® 10.826/03
do Estatuto do Desarmamento — tais disposi¢cbes tem em comum a pretensdo de vedar a
restituicdo da liberdade ao individuo que foi preso em flagrante. Além disso, a Lei n°
12.683/2012 revogou a parte do art.3° da Lei n® 9.613 que vedava a restituicdo da liberdade nos
crimes de lavagem de dinheiro. Por outro lado, a Lei n° 11.464 de marco de 2007 modificou o
art. 2° inciso Il da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) passando a vedar unicamente a
liberdade provisoria com fianca, mas permitindo que a restituicdo da liberdade com outras
medidas cautelares diversas da fianca

Apesar de tal modificacdo ndo ser totalmente autoritaria a medida que possibilitou que
a restituicdo da liberdade fosse dada atraves de medidas cautelares, seu texto esté reproduzindo

o0 entendimento do art. 323 do CPP que traz “a inafiancabilidade constitucional de alguns delitos



como se fosse possivel vedar qualquer forma de restituicdo da liberdade apos a prisdo em
flagrante” (PACELLI, 2021, p.20).

Contudo, conforme aponta o autor supracitado, é importante ressaltar que o Supremo
Tribunal Federal tem se dedicado a limitacdo de alguns excessos legislativos e por isso
reconheceu a “impossibilidade de se permitir ao legislador, a priori, ou seja, sem o0 exame de
cada caso concreto, a restituicdo a liberdade daquele que foi preso em flagrante. Nesse sentido,
ndo se pode esquecer de citar algumas modificacOes legislativas que espelharam a preocupacéo
da ordem constitucional de promover um processo garantidor de direitos individuais
(PACELLLI, 2021, p.17-20):

Cita-se a Lei n° 11.689 de 10 de junho de 2008, que modifica inteiramente o rito
procedimental do jari; a Lei n® 11.690, da mesma data, que altera o tratamento das
provas, inclui novas disposicOes e esclarece algumas ddvidas doutrinarias; a Lei n°
11.719 de 20 de junho, que promove ampla modificagdo nos ritos e procedimentos; a
Lei n° 11.900/09, a cuidar de diversas modalidades do interrogatorio; a Lei n°
13.105/15, que instituiu 0 novo Codigo de Processo Civil, com inimeros reflexos no
processo penal; e a Lei n° 13.964/19, responsavel pela incorporacdo em nosso direito
de diversos institutos que ja eram objeto de estudo e aplicacdo no direito comparado
(como, por exemplo, a audiéncia de custddia, a cadeia de custddia da prova...).
Aplausos, ainda, para as Leis n° 12.015/09, 12.033/09 e 13.718/18 que publicizaram
a acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual e contra a honra (injdria), quando
consistente, no Gltimo caso, na utilizacdo de preconceito de cor, raga, origem, etnia,
idade, ou deficiéncia da vitima. Na primeira hipdtese, a agdo penal passa a ser publica
incondicionada, ao passo que na segunda exige-se a representacdo do ofendido. De
grande relevancia, igualmente, a Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, a tratar e
introduzir diversas medidas cautelares pessoais no Brasil, apresentando alternativas
efetivas e concretas as prisdes cautelares. [...] Pensamos que, a partir da Lei n°
12.403/11, mais e melhor se esclarece a natureza cautelatéria de toda restricdo e
direito no curso do processo penal, 0 que exigira, inexoravelmente, ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria. As novas cautelares pessoais, que incluem
prisdo preventiva, dependerdo de fundamentacdo judicial, conforme se vé no texto
expresso do atual art.283 caput, CPP.

Diante do exposto, ndo hd como negar que o sistema processual penal brasileiro (até o
advento do art.3°-A do CPP implementado pela lei 13.964/19) era essencialmente inquisitorio.
Mas por outro lado deve-se reconhecer que apesar de ainda carecer de muitos ajustes, nosso

Caodigo de Processo Penal esta aos poucos se alinhando com as disposi¢cdes constitucionais.

1.4 O processo de Constitucionalizacdo do Processo Penal Brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 surgiu com o objetivo de construir um Estado
Democratico de Direito que possuisse um processo penal garantidor de direitos fundamentais,
e assim surgiu a necessidade de um novo modelo de processo, mesmo com a antiga e autoritaria
legislagdo infraconstitucional. Porém, tais garantias e direitos ndo faziam parte do sistema

(inquisitorio) que vigorava antes da promulgacgéo da Carta Constitucional. Os tragos autoritarios



do Cddigo de Processo Penal de 1941 (vigente até os dias de hoje) sdo justificados quando
compreendemos que tal ordenamento foi instituido durante a vigéncia da Constituicdo de 1937
que possuia fortes influéncias fascismo italiano.

Para compreender melhor o funcionamento do Codigo de Processo Penal na época em
que o sistema inquisitério vigorava, Pacelli (2021, p.21) apontou algumas caracteristicas e
principios que norteavam o originério CPP: o acusado era tido como culpado desde o inicio da
instrucdo criminal, ou seja, 0 que se conhece hoje por principio da inocéncia inexistia nessa
época; o principio norteador do processo era a presuncao de culpabilidade. Assim complementa

0 autor:

O acusado é tratado como potencial e virtual culpado, sobretudo quando existir prisao
em flagrante, para a qual, antes da década de 1970, somente era cabivel liberdade
proviséria para crimes afiancaveis, ou quando presente presuncdo de inocéncia,
consubstanciada na possivel e antevista existéncia de causas de justificacdo (estado
de necessidade, legitima defesa etc.) na conduta do agente (antiga redacéo do art.310,
caput, CPP — atual §1° do mesmo dispositivo);

Ja o prestigiado penalista italiano Manzini trata da presuncdo de inocéncia como uma
inconsisténcia logica no raciocinio, a medida que, segundo ele, a acdo penal nao teria sentido
de existir se 0 acusado fosse tido como presumidamente inocente. Todavia o autor explica que
0 argumento de Manzini encontra fundamento nas diretrizes do regime italiano da década de
1930 no qual toda agdo penal era pautada pelo juizo de antecipagdo de culpa visto que “ninguém
acusa quem € inocente” (PACELLI, 2021, p.21).

Outra forte caracteristica norteadora do processo penal inquisitorial era a chamada busca
da “verdade real”, que na realidade ndo passava de um argumento utilizado pelo Estado para
legitimar suas praticas autoritarias e abusivas. Porém, o entendimento era o de que o juiz tinha
o dever de buscar a verdade por meio de uma “reconstru¢do verdadeira dos fatos” (TARUFFO,
2012, p.143), a fim de proferir uma deciséo justa; o grande problema desse raciocinio reside no
fato de que essa busca acaba conferindo ao juiz atividade probatdria, que na realidade, deveria
ser das partes.

Esse ativismo judicial é responsavel pela aglutinacdo das fungdes nas méaos do juiz, visto
que a atuacdo deste na seara probatoria permite que além de julgar, ele investigue, buscando
provas e indicios para entdo acusar. Assim, sua decisdo serd baseada em suas proprias
convicgdes, “[...] deixando de ser construido em contraditério para ser um mero ato de poder
(decisionismo)” como expde Lopes Jr. (2020, p. 62).

Portanto, a partir do momento em que 0 juiz deixa seu estado de inércia para exercer
iniciativa probatéria, hda uma quebra do contraditorio, da igualdade entre as partes e

principalmente da imparcialidade do julgador. Desta maneira, resta claro que a busca pela



“verdade” real é uma forma de manuten¢do do juiz inquisidor dentro do processo, bem como
esclarece Lopes Jr (2020, p.77):

No sistema inquisitorio, nasce a (inalcancavel e mitologica) verdade real, em que o
imputado nada mais ¢ do que um mero objeto de investigacdo, “detentor da verdade
de um crime”, e, portanto, submetido a um inquisidor que estd autorizado a extrai-la
a qualquer custo. Recordemos que a intoleréncia vai fundar a inquisicdo. A verdade
absoluta € sempre intolerante, sob pena de perder seu carater absoluto. A légica
inquisitorial esta centrada na verdade absoluta e, nessa estrutura a heresia era 0 maior
perigo pois atacava o nucleo fundante do sistema. Fora dele ndo havia salvacdo. Isso
autorizava o “combate a qualquer custo” da heresia e do herege, legitimando até
mesmo a tortura e a crueldade nela empregadas.

A terceira caracteristica apontada por Pacelli (2021) em relacdo a redacao originaria do
Caodigo de Processo Penal foi a que o interrogatdrio do réu ndo contava com a intervencao das
partes (logo ndo tinha contraditorio) e era tratado exclusivamente como um meio de obtengéo
de prova, ou seja, 0 juiz podia usar o comportamento do réu no aludido ato contra ele, “seja em
forma de siléncio, seja pelo ndo comparecimento em juizo” (PACELLI, 2021, p.21).

De acordo com o artigo 186 do antigo codigo de processo penal, o juiz deveria informar
ao réu, que mesmo néo sendo obrigado a responder as perguntas, seu siléncio poderia prejudicar
sua propria defesa; o artigo 187 vedava a intervencao do advogado do acusado nas perguntas e
respostas formuladas durante o interrogatério; ja o artigo 196 dava o poder ao juiz de conceder
novo interrogatdrio se assim ele julgasse necessario.

Vale ressaltar também que dentro do sistema inquisitorial a confissdo era tida como a
prova mais valiosa, assim, mesmo que ndo existissem outras provas capazes de constatar a culpa
do acusado, a confissao por si so era suficiente para condena-lo. Visto que a confissao era obtida
durante o interrogatério, este merecia uma técnica especial para sua realizacdo. Segundo
(LOPES JR, 2020, p.73):

[...] existiam cinco tipos progressivos de tortura, e 0 suspeito tinha o “direito” a que
somente se praticasse um tipo de por dia. Se em 15 dias 0 acusado ndo confessasse,
era considerado “suficientemente” torturado e era liberado. Sem embargo, os métodos
utilizados eram eficazes e qui¢a alguns poucos tenham conseguido resistir aos 15 dias.
O pior é que em alguns casos a pena era de menor gravidade que as torturas sofridas.

Essas caracteristicas inquisitoriais permanecem vigorando no Cddigo de Processo Penal
brasileiro até o advento da Constituicdo Federal de 1988 que trouxe em seu bojo premissas
proprias de um Estado de Direito garantidor de direitos fundamentais, como por exemplo a
previsdo de diversos principios constitucionais norteadores do processo penal, e principalmente
a ideia de uma persecucgdo penal em que o réu deixa de ser um mero objeto do poder estatal e
passa a ser um sujeito de direito. “Por isso, pode-se afirmar que quando se inicia o Estado de

Direito é quando principia a organizagdo do procedimento penal” (LOPES JR, 2020, P.74).



Nesse sentido, surgiram diversas leis que buscavam construir um modelo processual que
estivesse de acordo com as diretrizes do texto constitucional: a Lei n° 10.792 de 2003
redimensionou o interrogatorio do réu, garantindo que se tornasse um ato de meio de defesa e
ndo mais de obtengdo de prova, “reservando-se ao acusado 0 juizo de conveniéncia e
oportunidade quanto a sua participacdo ou ndo no referido ato processual. De seu siléncio e de
seu ndo comparecimento ndao poderdo advir, obviamente, quaisquer prejuizos, exatamente por
forca da norma constitucional (art.5° LXIII)” como bem aponta Pacelli (2021, p.25).

No mesmo sentido, a Lei n°® 11.689/08 mudou a redacdo do art. 474 do CPP a fim de
garantir as mesmas disposicoes do procedimento ordinario ao Tribunal do Jdri no que tange ao
ndo comparecimento do acusado. Em se tratando da ja referida busca pela verdade real, ainda
ha certo desacordo entre a Constituicdo que garante a figura de um juiz imparcial e a legislacéo
que em seu artigo 156 do CPP confere liberdade probatoria ao juiz legitimada pelo principio
inquisitivo da verdade real. No entanto, em 2008 a Lei n° 11.719 colocou as partes como
protagonistas no processo de inquiricdo de testemunhas, ficando o magistrado responsavel por
exercer funcdo supletiva de esclarecer os depoimentos prestado por elas, conforme expde
Pacelli, (2021, p.24-26).

Diferente do sistema penal inquisitorial que era pautado no principio da culpabilidade
do agente, o texto constitucional previa uma série de garantias individuais, “a comegar pela
afirmacdo da situacdo juridica de quem ainda ndo tiver reconhecida a sua responsabilidade
penal por sentenca condenatoéria passada em julgado” (PACELLI, 2021, p.22). E assim surgiu
0 principio da presunc¢éo de inocéncia (art. 5°, inciso LV11-CF/88), durante o Estado absolutista
do século XVII, como uma forma de conter as arbitrariedades cometidas pelo Estado,
principalmente no que se refere as prisdes provisorias que na grande maioria das vezes eram
proferidas sem qualquer fundamento legal.

Com o advento do movimento iluminista, doutrinadores de ideais liberais passaram a
influenciar diretamente na dindmica do processo penal, como por exemplo, a obra Dos Delitos
e das Penas de Marqués de Beccaria que trouxe ensinamentos a respeito do Principio da
Presuncao de Inocéncia: “Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do
juiz, e a sociedade apenas Ihe pode retirar protecdo publica depois que seja decidido que ele
tenha violado as normas em que tal protecdo lhe foi dada” (FARACHE, 2015 apud
BECARRIA, Cesare, Dos Delitos e das Penas. S&o Paulo: Martin Claret, p. 37). Desde entdo
esse principio passou a fazer parte da dindmica processual de vérias nacdes, e ganhou previsdo
no art. 11 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da ONU com o seguinte texto:

“Toda pessoa acusada de um delito penal tem direito a presuncdo de inocéncia até legalmente



provada a sua culpa em um processo publico em que ele tem todas as garantias necessarias para
sua defesa” (DUDH, 1948). Nesse sentido, vale ressaltar que apesar de a previsao do principio
da inocéncia na Declaragdo Universal dos direitos do homem datar no ano de 1948, o Brasil
aderiu tal principio apenas com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, como bem expde
(FARACHE, 2015).

1.5 O atual sistema processual penal brasileiro

Conforme ja tratado no tépico anterior, a Constituicdo de 1988 foi responsavel por romper
com diversos tracos inquisitoriais presentes no Codigo de Processo Penal brasileiro, trazendo
em seu texto direitos e garantias do individuo, muitas vezes inerentes aos proprios principios
de processo penal democratico. Assim, pode-se dizer que a Constitui¢do “inaugurou um novo
modelo de processo, apesar da continuidade da legislacdao infraconstitucional” (FREITAS,
2014).

Entretanto, apesar de o texto constitucional ter trago disposicfes estranhas ao processo
inquisitorio, e, consequentemente ter instaurado disposicOes especificas de um sistema
processual penal acusatorio, o atual modelo de processo penal ndo acompanhou tal evolugéo.
Nesse sentido surge o grande desafio de dar eficacia aos direitos fundamentais recepcionados
pela Constituicdo democratica no ambito da acdo penal.

No entanto, tal desafio sera solucionado, conforme leciona Lopes Jr (2021, p.12) a partir
do momento em que se tiver a consciéncia de que a Constituicdo é responsavel por constituir a
acdo, e por isso, “o fundamento legitimante da existéncia do processo penal democratico se da
por meio da sua instrumentalidade constitucional. Isso significa que o processo penal
contemporaneo somente se legitima a medida que se democratizar e for devidamente
constituido a partir da Constituicdo”, como bem aponta Lopes Jr (2020, p.76-82).

Diante disso, o processo deve deixar de ser um mero instrumento punitivo do poder
estatal, e deve passar a desempenhar o papel de limitador desse poder afim de garantir que o
individuo a ele submetido tenha seus direitos individuais observados. Entretanto, o grande
motivo de tal fundamento ndo ser materializado dentro do processo penal é o fato de que muitos
operadores do direito tém o entendimento equivocado de que respeitar as garantias
fundamentais do investigado é o mesmo que deixa-lo impune; contudo, esse nunca foi o
entendimento acatado dentro do processo penal. O que realmente se busca ¢ “um caminho
necessario para chegar-se, legitimamente a pena. Dai por que somente se admite sua existéncia

quando ao longo desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias



constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal)” (LOPES JR, 2020, p.45-
46). Com isso, resta claro que o processo penal deve ser lido e aplicado a luz da Constituicao,
assim como seus artigos devem “ser objeto de uma releitura mais acorde aos postulados
democréaticos e garantistas na nossa atual Carta, sem que os direitos fundamentais nela
esculpidos sejam interpretados de forma restritiva para se encaixar nos limites autoritarios do
CPP de 1941” (LOPES JR, 2020, p.13). Nesse sentido conclui o autor:

A Constituicdo da Republica escolheu a estrutura democratica sobre a qual ha de
existir e se desenvolver o processo penal, forcado que esta — pois modelo pré
constituicdo de 1988 — a adaptar-se e conformar-se a esse paradigma. Entéo, ndo basta
qualquer processo, ou a mera legalidade, sendo que somente um processo penal que
esteja conforme as regras constitucionais do jogo (devido processo) na dimensio
formal, mas principalmente, substancial, resiste a filtragem constitucional imposta.

No mesmo sentido, o Codigo de Processo Penal de 1941 possuia um viés altamente
autoritario que caminhava em sentido totalmente oposto aos fundamentos da Constituicdo da
Republica de 1988. Com isso surgiu a necessidade de uma mudanca radical na sistematica
processual penal brasileira. “A nova ordem passou a exigir que o processo nao fosse mais
conduzido, prioritariamente, como um mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas que se
transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado” (PACELLI,
2021, p.22). Alem disso, o autor traz a desigualdade material observada na persecucdo penal
como ponto a ser observado com atencdo dentro de um processo penal democratico, pois €
inerente ao proprio procedimento que o Estado ocupe uma posi¢do superioridade em relacéo as
partes visto que “responde pelas fungdes investigatorias e acusatdrias, como regra, ¢ pela
atuacdo da jurisdicdo, sobre a qual exerce monopolio” (PACELLI, 2021, p.22).

Pautado agora no devido processo legal, o sistema processual penal passou a ser
norteado por uma série de principios constitucionais, entre eles, o principio da isonomia
processual (paridade de armas) que garante as partes tratamento igualitario. Por se tratar de um
principio de enorme importancia dentro do processo penal, diversos estudiosos tratam do tema,
(MEDEIROS, 2001, p.104) ensina que “[...] as partes se acham no litigio em p¢é de igualdade e
essa igualdade, dentro do processo, outra coisa ndo é sendo uma manifestacdo do Principio da
Igualdade dos individuos perante a lei”.

No mesmo sentido afirma (PELLEGRINI, 2004, p.53): “A igualdade perante a lei €
premissa para a afirmacdo da igualdade perante o juiz: da norma inscrita no art.5°, caput da
CF/88, brota o principio da igualdade processual. As partes e os procuradores merecem
tratamento igualitario para que tenham as mesmas oportunidades de fazer valer em juizo as suas

razoes”.



Entretanto, ndo podemos esquecer que excepcionalmente, no processo penal, o réu pode
ser tratado de forma diferente desde que seja para seu beneficio, € o que conhecemos como
principio do in dubio pro réu; nesse sentido ressalta (DA SILVA,1997, p.35 apud GUTERRES,
2004): “[...] A igualdade de tratamento, todavia, corresponde a igualdade nas oportunidades
que serdo oferecidas as partes no referente a pratica dos atos processuais, encontrando certas
restricdes em alguns casos legais, ndo sendo portanto, absoluto”.

Outro principio a ser observado dentro de um “processo justo” € o do contraditorio, que
nada mais é do que um direito assegurado as partes de terem conhecimento de todos os atos e
fatos existentes no processo, e de poderem se manifestar e produzir as provas que julgarem
necessarias para sua defesa antes de ser proferida a deciséo jurisdicional (para cada alegagéo
feita admite-se a contra prova).

Sobre o tema, ndo podemos deixar que citar o pensamento de FAZZALARI abordado
por Aury Lopes (2017, p.98): segundo o autor, o contraditério tem um papel muito importante
na democratizacdo do processo penal pois possibilitou que a sentenca final deixasse de ser um
mero ato de poder do julgador, passando a ser uma decisdo elaborada com base na efetiva e
igualitaria participacdo das partes. Portanto, segundo o autor, o contraditorio deve ser
compreendido a partir de suas duas dimens@es: a primeira delas é referente ao direito das partes
a informacao/conhecimento dos atos/fatos do processo, a segunda diz respeito a efetiva e
igualitaria participacdo das partes. Apesar de intimamente ligado ao principio supracitado, tem-
se 0 principio da ampla defesa que se distingue deste a medida que, segundo (PELLEGRINI
GRINOVER,1992, p.63) “[...] é do contraditorio (visto em seu primeiro momento, da
informacao) que brota o exercicio da defesa; mas é esta — como poder correlato ao de acdo —
gue garante o contraditorio. A defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se
manifesta e ¢ garantida”.

Diante disso, pode-se conceituar tal principio como o direito que o réu possui de
constituir defesa técnica, sendo essa irrenunciavel, e a faculdade de constituir a autodefesa. A
defesa técnica deve ser exercida por uma pessoa que detenha conhecimentos juridicos, ou seja,
um profissional da area do Direito, podendo ser um advogado particular ou um defensor
publico. Lopes Jr. (2017, p.99) esclarece que a justificativa da defesa técnica decorre da
presuncdo de hipossuficiéncia do investigado (“de que ele ndo tem conhecimentos necessarios
e suficientes para resistir a pretensdo estatal, em igualdade de condicBes técnicas com o
acusador”), colocando-o em um patamar de inferioridade “ante 0 poder da autoridade estatal

encarnada pelo promotor, policial ou mesmo juiz”.



Além disso, sem uma pessoa que tenha conhecimentos/experiéncia juridica o acusado
possivelmente tera dificuldade de compreender os atos da investigacdo preliminar e até mesmo
do procedimento judicial em si. Por esses motivos, fica evidente que a defesa técnica é
considerada indisponivel dentro de um processo penal garantista, pois segundo Lopes Jr (2017,
p.100):

[...]além de ser uma garantia do sujeito passivo, existe um interesse coletivo na correta
apuracdo do fato. Trata-se ainda, de verdadeira condi¢do de paridade de armas,
imprescindivel para a concreta atuacdo do contraditdrio. Inclusive fortalece a propria
imparcialidade do juiz, pois, quando mais atuante e eficiente forem ambas as partes,
mais alheio ficara o julgador.

Tamanha € a importancia da defesa técnica que até mesmo o autoritario e inquisidor
Caodigo de Processo penal de 1941 previa em seu artigo 261 caput que “nenhum acusado, ainda
que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”. Diante disso, o Estado tinha
0 dever de garantir que pessoas que nao possuissem recursos econdémicos para constituir um
advogado tivessem seu direito a defesa técnica resguardado. Nesse sentido, a Constituicdo em
seu artigo 5°, inciso LXXIV garantiu que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, e para efetivar tal garantia o0 mesmo

texto constitucional criou a instituicdo da Defensoria Plblica prevista no artigo 134 caput:*

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.5° desta
Constituicdo Federal.

Complementando a defesa técnica tem-se a autodefesa ou defesa pessoal que se trata da
possibilidade do sujeito passivo da acdo penal defender-se pessoalmente daquilo que esta sendo
acusado. Aury Lopes (2017, p.101) trata do tema com maestria e ensina que essa defesa pode
ser exercida de diversas formas e em diferentes momentos da persecucdo penal, entretanto, sua
forma mais significativa reside no interrogatorio policial (investigacdo preliminar) e no judicial
(procedimento da acdo penal); esses sdo 0s momentos em que o investigado/acusado atuara de
forma efetiva “expressando os motivos e as justificativas ou negativas de autoria ou de
materialidade do fato que se lhe imputa”.

O autor também ensina que a autodefesa possui dois polos: o polo negativo e o polo

positivo. Esse ultimo “deve ser compreendido como o direito disponivel do sujeito passivo de

! . Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.



praticar atos, declarar, constituir defensor, submete-se a intervencGes corporais, participar de
acareagOes, reconhecimentos, etc.” (LOPES JR, 2020, p. 151), ou seja, trata-se do direito que o
investigado/acusado dispde de “resistir ao poder de investigar do Estado, fazendo valer seu
direito de liberdade” (LOPES JR, 2020, 151).

A autodefesa negativa é também conhecida como principio do nemo tenetur se detegere
que nada mais é do que o direito que o investigado/acusado possui de manter-se em siléncio
durante qualquer ato do processo que exija sua participacdo ativa, conforme ensina
(MALAFAIA, Juliana, 2017). Além disso, o detentor de tal de direito ndo pode ser prejudicado
se optar por exercé-lo, principalmente por estar expressamente previsto no art.5°, inciso LXIII
da Constituicdo Federal: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de

permanecer calado [...]”. Assim, conclui Aury Lopes (2017, p.104):

[...] o sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de
colaborar em uma atividade probatéria da acusacdo ou por exercer seu direito de
siléncio quando do interrogatorio. Sublinha-se: do exercicio do direito de siléncio ndo
pode nascer nenhuma presuncéo de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo juridico
para o imputado.

Outro importante principio norteador do processo penal democratico é o do juiz natural,
previsto no artigo 5°, inciso LIII da CF/88, no qual dispde que: “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente™? Além disso, o Pacto de S3o José da Costa Rica,

no qual o Brasil € signatario prevé em seu artigo 8°, n°1 que:

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusacéao penal formulada
contra ela [...] (CADH, 1969)

Nesse sentido, a doutrina entende que o principio do juiz natural garante que para cada
demanda haja um juizo adequado para julga-la, levando em consideracdo as regras de
competéncia e vedando 0s juizos extraordinarios ou tribunais de exce¢do constituidos apds os
fatos.

Tem-se também, o principio da vedacdo a utilizacdo de provas ilicitas, que de forma
bem simplista caracteriza-se pela proibicdo de provas obtidas por meios ilicitos serem utilizadas
dentro do processo para formar a convicgdo do magistrado. Assim como todos o0s principios
anteriormente abordados, esse também encontra respaldo no texto constitucional (art.5°, inciso
LVI da CF/88).
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N&o obstante, a Magna Carta nos traz um conceito geral, ndo tratando das
especificidades de tal principio quando aplicado dentro do processo penal. Em 2008, com o
surgimento da Lei n® 11.690 foi instituido ao CPP o artigo 157 que traz uma disposicdo mais
restrita a respeito das provas ilicitas: “Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais
ou legais”.®

Todavia, a redacdo desse dispositivo abriu margem para algumas interpretacbes em
relacdo a aplicacdo do principio tradado. Sendo assim, o autor (LOPES JR, 2017, p.396-399)
trata dos diferentes entendimentos a respeito do tema: a primeira corrente é a da
inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas, a segunda é a da admissibilidade da prova ilicita
em nome do principio da proporcionalidade (ou da razoabilidade) e por fim, a corrente da
admissibilidade da prova ilicita a partir da proporcionalidade pro reo.

A primeira corrente tem como principal caracteristica a interpretacdo literal do art.5°,
inciso LVI da Constitui¢do, partindo da premissa que “a vedagdo constitucional ndo admitiria
excecdo ou relativizagao”. Apesar de ser uma corrente com varios adeptos, e de possuir respaldo
em algumas jurisprudéncias, seu carater de “absolutizagdo” vai contra o proprio entendimento
constitucional de que regras e direitos ndo sao conceitos absolutos (LOPES JR, 2017, p.396).

A segunda corrente entende pela admissibilidade da prova ilicita nos casos em que haja
“relevante interesse publico a ser preservado e protegido”, e apesar de ser uma corrente perigosa
visto que o conceito de proporcionalidade/razoabilidade pode ser facilmente manipulado em
razdo do interesse particular, no Brasil essa teoria € muito utilizada no direito de familia. “Em
matéria penal, sdo raras as disposi¢oes que a adotam”, como bem dispbe Lopes Jr (2017, p.397).

A terceira e Ultima corrente entende que as provas ilicitas apenas podem ser utilizadas
quando forem as Unicas capazes de provar a inocéncia do réu. Aqui ha uma ponderacdo de
direitos onde “o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito
sacrificado na obtencéo da prova”. Ante o exposto, (GRECCO FILHO, 1989, p.112-113) afirma
que: “Uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvi¢do de um inocente [...] teria
de ser considerada porgue a condenacao de um inocente é a mais abominavel das violéncias e
ndo pode ser admitida ainda que sacrifique algum outro preceito legal”.

O dltimo principio norteador do processo penal garantidor dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal a ser tratado € o principio da exigéncia de fundamentacao das

decis@es judiciais, consagrado no inciso 1X do artigo 93 da CF/88 e no inciso 11 do artigo 381
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do CPP. Tal principio exige que o magistrado exponha todas as razdes que o levaram aquela
deciséo, e como bem aponta (GARCIA,2016, p.218), nesse contexto, o termo decisdo ndo deve
ser entendido apenas como a sentencga prolatada no fim da persecucdo penal, mas sim como
todas as decisdes judiciais proferidas no curso do processo.

Assim, a devida fundamentacdo viabiliza o controle de eficacia do contraditério a
medida que torna-se possivel analisar se as provas produzidas pelas partes foram devidamente
apreciadas e valoradas pelo julgador, e caso haja inconformidade com a decisdo, as partes
podem impugna-la por meio de recurso, para que a referida decisdo seja revisada pelo érgédo
jurisdicional de segundo grau. Além disso, a devida fundamentacdo da deciséo judicial permite
que a sociedade faca um controle da atuacéo Estatal dentro do processo, bem como ensina o

referido autor ao afirmar que:

[...] permite-se a qualquer cidaddo, por meio da analise da motivacdo das decisdes
judiciais, o controle da legalidade, da imparcialidade do julgador e, em Ultima
instancia, até mesmo da propria justica do julgamento. Ndo sem razdo, portanto, a
observancia do principio em estudo é uma exigéncia inerente ao proprio exercicio da

funcdo jurisdicional, conferindo-lhe transparéncia e legitimidade.

Ante 0 exposto, € certo que a fundamentacdo das decisdes jurisdicionais funciona como
uma entrave a parcialidade do juiz a partir do momento em é de seu conhecimento que a
motivacdo de seus julgamentos podem ser analisados por um tribunal de segundo grau. Com
IS0, caso 0 juiz de direito tenha prolatado a decisdo pautado nas suas proprias convicgdes, sem
apreciar as provas produzidas em juizo, o érgao de segundo grau certamente identificara a
deficiéncia da sentenca, revisando —a. Portanto, tal garantia constitucional é também um dos

pilares do devido processo legal.



CAPITULO II
O ADVENTO DA LEI N° 13.964/19 E SUA FUNCAO NA
CONSOLIDACAO DE UM SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Diante das considerac6es feitas no capitulo anterior do presente estudo, resta claro que
a Constituicdo Federal de 1988 adota premissas de um sistema acusatorio ao ponto que prevé
em seu texto diversos principios norteadores do processo penal (estranhos ao sistema
inquisitivo), afim de garantir que sejam respeitados todos os direitos do individuo frente ao
poder estatal; além disso, a Magna Carta assegura que haja a separa¢do das funcGes de acusar
e julgar ao incumbir ao Ministério Publico, em seu artigo 129, inciso I, o dever de acusar ao
passo que é funcdo privativa do referido 6rgdo promover a acdo penal pablica.

No entanto, Cdodigo de Processo Penal ainda conta com disposicdes de caréater
inquisitorial. Esse desacordo entre a sistemética autoritaria prevista no CPP de 1941 e
sistematica democratica garantista da CF/88 acarretou na substancial inconstitucionalidade de
todas as disposicdes do Cddigo de Processo Penal que possuem natureza inquisitorial; tal
desacordo mostrou o grande desafio que ¢ a “estruturacdo de um modelo efetivamente
acusatorio, diante do carater evidentemente inquisitivo do nosso Codigo de Processo Penal e
seu texto originario” (PACELLI, 2021, p.24).

Esse cenario tanto quanto caotico do ponto de vista juridico tornou-se inviavel visto que
a legislacdo infraconstitucional é que deveria ganhar uma interpretacdo a luz da Constituicédo, e
ndo o contrario. Coadunando com tal entendimento aponta Pacelli, (2021, p.18): “[...] Para nos,
ndo é mais admissivel compreender e muito menos seguir aplicando o processo penal sem a
filtragem constitucional”.

Diante disso, surgiu a necessidade da elaboracdo de um novo CPP que estivesse de
acordo com as disposicGes constitucionais e que consagrasse em seu texto a tdo almejada
estrutura acusatoria do processo penal brasileiro. Apesar de ainda ndo existir efetivamente um
Novo Cdédigo de Processo Penal sem qualquer resquicio inquisitorial e sem qualquer ligacéo
com o de 1941, em 2009 surgiu o PLS n° 156 que tinha como contetdo justamente um Projeto
do Novo CPP. Em 2010 o Projeto de Lei do Senado foi convertido em PL n° 8045, que apesar
de ainda estar em tramitacdo na Camara dos Deputados, deu origem a Lei n® 13.964 de 2019.

Essa Lei trouxe importantes modificaces ao vigente Codigo de Processo Penal e tornou
necessaria a filtragem constitucional de dispositivos que vdo contra o principio acusatorio.

Como bem aponta Pacelli; Fischer (2021, p.27) apesar de a criagdo do juiz das garantias ter



ganhado grande destaque nos debates, “o grande passo dado pela Lei 13.964 foi na diregdo de
um maior esclarecimento legislativo em torno da estrutura acusatoria de processo. O novo art.
3°-A vem consagrar em definitivo o modelo acusatdrio no processo penal brasileiro (deixando
claro que o juiz ndo € detentor de iniciativa probat6ria autdnoma) e revogar tacitamente
dispositivos que ndo garantem uma postura acusatdria do juiz (tal postura seria a do juiz
espectador que comporta seu protagonismo na funcao de julgar).

A referida Lei 13.964 foi publicada no dia 24 de janeiro de 2019 e passaria a vigorar a
partir de 23 de janeiro de 2020, no entanto, seu prazo foi prorrogado por mais seis meses pelo
presidente do Supremo Tribunal Federal que na época era o ministro Dia Toffoli; segundo ele,
era necessario mais tempo para que a novidade entrasse em vigor e funcionasse de forma mais
precisa. Acontece que o ministro Luiz Fux, vice-presidente do STF, cobria o recesso do
presidente em exercicio e suspendeu a decisdo de Toffoli por meio de Liminar na Medida
Cautelar proferida nas ADI’s 6298, 6299, 6.300 e 6.305, decidindo que a vigéncia de diversos
artigos da nova Lei ficaria suspensa até que o assunto fosse analisado em plenario (ou seja, a
eficacia dos artigos foi suspensa por tempo indeterminado) (CHALFUN; OLIVEIRA, 2020
apud BRASIL, 2020, p.42 e 43).

Ante 0 exposto, ndo parece ser nada razoavel que em pleno século XXI a suspensédo da
eficacia de dispositivos que adotam de forma clara e incisiva a adoc¢ao de um sistema acusatorio
em nosso Caddigo de Processo Penal. Tal feito mostra como esté enraizado em nossa legislacéo
processual penal e na propria cultura penal a estrutura inquisitéria que conta com uma atuacéo
ativa do magistrado, a medida que € permitido a este, de oficio, a iniciativa probatoria e a
determinacdo de coleta de provas (art. 156), a intimacdo de testemunhas que ndo foram
arroladas pelas partes (art. 209), a determinacédo de busca e apreensao (art. 242), bem como a
prolacdo de sentenca condenatoria ainda que o Ministério Publico tenha entendido pela
absolvicdo, além de poder reconhecer agravantes sem gque tenham sido alegados (art. 385).

Apesar de tais circunstancias € de suma importancia fazer uma analise acerca das
mudancas legislativas do CPP em razdo da Lei n® 13.964/19. Assim, afirma (LOPES JR, 2020,
p.60):

Portanto, enquanto estiver valendo a medida liminar, o artigo e suas consequéncias
estardo suspensas, valendo o sistema anterior e a redagdo do CPP (que ndo tinha esse
artigo). Mas manteremos nossas consideracdes, ndo s6 porque o(s) dispositivo(s)
pode(m) entrar em vigor, mas também porque reflete(m) um avanco importante para
0 processo penal e serve(m) como fundamentacéo tedrica para criticar o superado
modelo do CPP.



A comecar pela andlise do art. 3°-A, que conta com o seguinte texto: “O processo penal tera
estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da
atuacdo probatdria do 6rgao de acusacao”.

A primeira parte do artigo dispensa qualquer analise, visto que é a previsao expressa a
adocdo do sistema acusatorio.

A segunda parte do artigo necessita de analise mais detalhada a medida que traz duas
informagdes importantes: a primeira delas é que é vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacao, isso quer dizer que o juiz que ira proferir a decisdo deve se manter aquém dos atos
praticados na fase pré- processual , 0 que consequentemente o impossibilita de praticar atos
inerentes a investigacdo criminal, sendo eles: decretacdo de prisbes cautelares/medidas
cautelares, decretacdo de busca e apreensao, requerimento de quebra de sigilo bancario, entre
outras. Assim, 0 6rgdo jurisdicional (juiz do processo) ndo mais interferira na atuacdo do 6rgao
acusador, pois nao possui competéncia “para sair a cata da prova que, em tal momento, ndo lhe
interessa eis que buscada para propiciar ao Ministério Publico exercer a acdo penal e obter, se
for o caso, a tutela jurisdicional para o processamento do caso penal” como esclarece
(COUTINHO; CARVALHO, 2010, p.15).

Além disso, essa parte do artigo consagra 0 novo instituto do Juiz das Garantias,
responsavel por fazer a distin¢do entre o juiz que atuara no processo (juiz da instrucao) e o juiz
que atuara na fase pré-processual de investigacdo preliminar (juiz das garantias). Esse Gltimo
terd como funcdo garantir que sejam resguardados os direitos do investigado durante todo o
procedimento de investigagdo. Portanto, “o juiz das garantias ¢ 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” (COUTINHO; CARVALHO,
2010, p.15 apud PLS 156/09, art. 15).

A segunda parte do art. 3°-A traz a informacao de que é vedada a substituicdo pelo da
atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacéo, isso quer dizer que o juiz da instrucdo (aquele que
atua no processo) ndo mais terd participacdo em matéria probatoria, ndo podendo produzir
provas que nao foram requeridas pelas partes, mesmo que julgue necessario para a elucidacéo
dos fatos. Assim, incumbird apenas a acusacdo provar todos os fatos narrados na denuncia
imputados a parte passiva do processo, exatamente como deve ser em um processo penal
acusatério. No entanto, nada impede a intervencdo indireta do magistrado que tenha o objetivo
de sanar alguma ddvida pontual que ndo tenha ficado téo clara.

Tendo em vista todas as mudangas resultantes da nova redagéo do art. 3°-A, é evidente

que o art. 156 do CPP esta tacitamente revogado devido sua incompatibilidade com a matriz



acusatéria constitucional. Porém, Lopes Jr. (2020, p.68) salienta de forma assertiva que a
revogacao do referido artigo sofrerd criticas no sentido de que ele deve permanecer “cabendo o
agir de oficio do juiz quando a prova for urgente e relevante”. Esse pensamento vai contra todas
as diretrizes de um sistema acusatorio visto que quem fara esse juizo de urgéncia e relevancia
da prova a ser produzida serda 0 mesmo magistrado que determinara sua producdo.
Compartilham do mesmo entendimento Pacelli e Fischer (2021, p.28) ao apontarem que a
estrutura do ultrapassado Codigo de Processo Penal de 1941 possibilitou que a magistratura
brasileira se acostumasse “a tomar para si o dever de persecucdo penal, cuidando da
investigacdo e, sobretudo, do processo, como verdadeiro presidente da construcéo da verdade
processual”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, parte do art. 212 do CPP n&o tem sentido de
existir dentro do atual modelo do sistema penal pois dispGe que 0 juiz ndo deve admitir
perguntas formuladas pela parte a testemunha se ndo tiverem relacdo com a causa ou
importarem na repeticdo de outra ja respondida. Essa disposicdo confere atuacdo ativa do
magistrado na producéo de provas pois as testemunhas constituem a carga probatoria das partes.

Assim sendo, Lopes Jr. (2020, p.69) conclui que:

A interpretacdo prevalecente do artigo 212, do CPP, também nédo podera subsistir,
porque juiz ndo pergunta, quem pergunta sdo as partes; se o juiz pergunta, substitui as
partes; e o artigo 3°-A proibe que o juiz substitua a atividade probatéria das partes.
Como dito, excecionalmente poderd perguntar para esclarecer algo que nédo
compreendeu. Nada mais que isso.

Nessa perspectiva também estdo tacitamente revogados os artigos 209 (que permite que
juiz ouca testemunhas além das indicadas pelas partes); 242 (que permite que a busca e
apreensdo seja determinada de oficio pelo juiz); 385 (que permite que o juiz profira sentenca
condenatoria mesmo diante do entendimento de absolvicdo do Ministério Publico que é o 6rgédo

acusador).

2.1 O papel do magistrado e do Ministério Publico dentro do processo acusatorio
consagrado pela Lei n® 13.964/19

Um dos maiores efeitos da Lei n® 13.964/19 se deu por meio do art. 3°-A ao definir o
sistema processual penal como acusatério. Tal definicdo teve como consequéncia a
determinacdo exata das fungdes de cada uma das partes dentro da sistematica processual.

A legislacdo de 1941 aglutinava as fungdes processuais no juiz, sendo ele responsavel por

investigar, acusar e julgar. Em contrapartida, a Constituicdo de 1988 delimitou as fungdes de



cada parte dentro do processo, mas como Codigo de Processo Penal ndo estava de acordo com
as diretrizes constitucionais, as atribui¢des do Ministério Publico e dos juizes acabavam se
misturando. Diante de tais circunstancias, torna-se clara a importéncia do referido artigo, pois
ao definir o sistema processual penal como sendo acusatério, 0s juizes puderam tomar o lugar
que a Constituicdo sempre lhes reservou: a funcdo de garantidor dos direitos individuais do

cidaddo, conforme expde Pacelli; Fischer (2021, p.28):

E preciso que o juiz compreenda que sua missdo, ndo sendo acusatoria, deve ser
exercida como a Ultima e mais importante garantia individual dos jurisdicionados. O
juiz penal é quem analisa a pertinéncia da acusacdo e aplica o direito cabivel [...] Nesse
sentido, todo juiz &, essencialmente, um juiz de garantia do cidadéo.

Nessa perspectiva, 0 juiz deve sempre ter divida a respeito a procedéncia acusatoria, ou
seja, ele deve exigir que o 6rgdo de acusacdo comprove tudo que esta sendo alegado, ao ponto
de ndo restar nenhuma incerteza sobre a tese acusatoria. Além disso, 0 juiz que esta inserido
em um Estado de Direito, ndo possui liberdade plena para decidir pois estard sempre limitado
as provas produzidas no processo, 0 que certamente preserva a imparcialidade do juiz, e garante
o contraditdrio. Nesse sentido, a partir do momento que o magistrado vai de oficio atras de uma
prova, sua imparcialidade foi comprometida, pois ele ndo mais sentenciara a respeito do caso,
apenas buscard argumentos para subsidiar uma decisdo ja tomada. O mesmo acontece com 0
contraditério, pois quando se tem um juiz ativo no que tange a producao de provas, ele ndo
estara mais alheio aos interesses das partes na causa, pois a prova produzida certamente
beneficiard uma ou outra parte, ferindo assim o principio da isonomia processual e do
contraditorio.

Portanto, os poderes instrutdrios (e/ou investigatérios) do juiz descaracterizam por
completo o sistema acusatorio, conforme afirma Lopes Jr. (2020, p.90): “ndo se pode pensar no
sistema acusatorio desconectado do principio da imparcialidade e do contraditério, sob pena de
incorrer em grave reducionismo”. Portanto, o judiciario penal deve levar em consideragdo que
0 sistema ndo € mais aquele previsto no CPP de 1941 e deve respeitar suas novas fungdes que
ja haviam sido estabelecidas com a Carta de 1988 a qual prevé que o juiz é responsavel por
julgar, proferir a sentenca e principalmente por garantir os direitos individuais dos
jurisdicionados, sendo apenas esse seu protagonismo dentro processo. Em conformidade com
o0 que foi dito, Lopes Jr. (2020, p.88-89) ensina que:

O fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judicidrio
esta no reconhecimento da sua fungdo de garantidor dos direitos fundamentais
inseridos e resultantes da Constituicdo. Nesse contexto, a fungéo do juiz é atuar como



garantidor da eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado no
processo penal.

No mesmo sentido, tem-se 6rgdo do Ministério Publico que € responsavel por “zelar pela
aplicacdo da lei penal e cuidar da referida persecucdo” (PACELLI; FISCHER, 2021). Assim, 0
Estado se faz presente por meio do MP, sendo sua atribuicdo a producgéo de provas, a acusagdo
e 0 zelo por uma persecucdo penal garantista. Jacinto Coutinho (2010, p.16) complementa
dizendo que o Ministério Publico agora finalmente serd o titular da acdo visto que € para ele
que se produzem as provas da investigacdo preliminar, e que ganhara o lugar que a Constituicdo
sempre Ihe assegurou, ndo exercendo mais o papel secundario que o sistema inquisitério lhe
colocava.

Ademais, ndo se pode esquecer dos poderes investigatorios que também podem ser de
atribuicdo do Ministério Publico. A redagéo do art. 4°, paragrafo unico do CPP instituida pelo
legislador de 1941, prevé que além da policia judiciaria, outras autoridades administrativas
possuem competéncia legal para investigar.

Em razdo disso, como bem aponta Lopes Jr (2020, p.185), apesar de possuir atuacéo
“secundaria, acessoria e contingente” visto que o 6rgdo encarregado de conduzir o inquérito
policial € a policia judiciaria; o Ministério Pablico é legalmente autorizado a requerer a abertura
do inquérito policial, acompanhar a atividade policial no curso deste e requerer diligéncias. Nao
obstante, todas suas acdes devem “observar o rol de direitos e garantias do investigado,
previstos no CPP, em leis extravagantes (como a Lei n. 8906) e na Constituicdo, além de
submeter-se ao rigido controle de legalidade por parte do Juiz das Garantias”.

Ainda sobre o assunto, Pacelli; Fischer (2021, p.45) afirmam que a Constitui¢cdo de 88
permite que o Ministério Publico adote procedimentos investigatdrios ao passo que uma de suas
funcoes ¢é a fiscalizacdo e o controle externo da atividade policial, conforme dispde o art.129,
inciso VII da CF. Isso significa dizer que o referido 6rgao pode exercer controle “no curso da
investigagdo criminal e sobre o objeto dela”. Além disso, o 0rgdo de acusacdo pode exigir que
a policia judiciaria abra investigacoes e solicite diligéncias para que sejam coletados elementos

probatdrios que subsidiem uma possivel dentncia. Com isso, os referidos autores afirmam que:

Admitido esse poder, fica facil compreender a razdo pela qual ndo ha qualquer
impedimento a que o Ministério Puablico promova atividades e diligéncias
investigatorias, desde que previstas em Lei. De ver-se, entdo que a comecar pelo CPP
(art.47 — poder de requisigdo de esclarecimentos, documentos complementares ou
novos elementos de convicgdo), passando pelas leis organicas do Ministério Pablico
(da Unido — LC n° 75/93, art. 7°, |1, e art. 8% dos Estados — Lei n° 8.625/93, art.26),
todas devidamente autorizadas pelo texto constitucional (art.129, VI, VII, VIII), o
Ministério Publico tem poderes investigatorios, o que ndo significa e nem nunca



significou o poder de presidir ou de instaurar inquéritos policiais (PACELLI,
FISCHER, 2021, p.45).

Assim sendo, o Ministério Publico ndo tem competéncia para investigar de forma
autdbnoma, pois a Constituicdo Federal reservou esses poderes exclusivamente a policia
judiciaria, vide art. 144 81° inciso IV e 84°. Além disso, o art.4° paragrafo Unico do CPP ao
dispor sobre a excecdo da capacidade investigativa dos entes administrativos, ndo incluiu o MP
em tais excecOes. No entanto, dizer que o referido 6rgdo ndo pode presidir e instaurar inquéritos
policiais, ndo quer dizer que ele ndo possa requisitar sua instauragdo e “[...] outras diligéncias

que se mostrem indispensaveis a formacéo da opinio delicti” (OLIVEIRA 2021 p.8)

2.2 Impossibilidade da producéo de prova pelo juiz para ajudar a defesa

Mesmo com uma Constituicdo Federal altamente garantista e baseada na sistematica
acusatOria, muitas vezes, 0 processo penal ainda é conduzido baseado em algumas
caracteristicas proprias de um sistema inquisitorio. 1sso em grande parte se da pelo fato de que
ainda ndo hd uma mentalidade constitucional arraigada contra o sistema penal vigente.

Na tentativa de mudar a cultura inquisitorial, a Lei 13.964/19 consagrou o sistema
acusatério em seu 3°-A, e vedou a atuagdo probatdria do juiz. Segundo Aury Lopes, o nicleo
fundamental do sistema acusatorio € justamente a gestdo das provas nas maos das partes e a
figura do juiz como um mero espectador, 0 que consequentemente criara condicbes para a
existéncia de um juiz imparcial (LOPES JR, 2020, P.79)

Nesse sentido, a referida lei, que infelizmente encontra-se com a eficacia suspensa,
representou uma grande evolucdo para o0 nosso antiquado processo penal inquisitdrio, pois
reestabeleceu “o lugar constitucionalmente demarcado das partes”, como bem aponta Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (2015, p.15), sendo o Ministério Publico responsavel por acusar
e produzir provas que subsidiem tal acusacdo, a defesa responsavel por apontar seus argumentos
e rebater as acusacOes, € 0 juiz, responsavel por julgar e garantir que seja observado todos os
direitos constitucionais/individuais do jurisdicionado.

No entanto, como menciona Lopes Jr. (2020) abandonar a cultura inquisitéria e assumir
o problema estrutural do atual Codigo de Processo Penal ndo é tarefa facil. E necessario que
haja uma filtragem constitucional de todos os dispositivos que ainda estdo alinhados com o
nacleo inquisitdrio e que ndo estavam compativeis com a matriz constitucional acusatoria, mas
principalmente, que haja uma mudanga na cultura, no pensamento e na postura dos juizes e

todos os individuos que atuam na area judiciria.



Nesse cenério de tentativa de abandono das amarras inquisitoriais, e adog¢éo do sistema
acusatorio, surgiu a davida na Comissdo de Juristas do Projeto do Novo CPP (PL 8.045/10) se
mesmo com o advento do art. 3°-A, seria possivel que o magistrado produzisse prova de oficio
para ajudar a defesa. Grande parte da Comissao entendeu pela impossibilidade de tal feito pois
se 0 juiz tiver qualquer duvida, o réu deve ser considerado inocente, fazendo valer o principio
do in dubio pro reo. “Ademais, a intervengdo probatoria do magistrado ndo se tem, pela lei,
qualquer mecanismo de garantia que ndo atuara ele contra o réu, e sim a seu favor. Mais que
juridica, portanto, a questao se demonstrara ética [...]”, afirma (COUTINHO, 2010).

Nesse sentido, Lopes Jr. (2020), ensina que 0 juiz deve se conter com as provas
produzidas pelas partes, mesmo que incompletas. Segundo o autor, esse é 0 preco a se pagar
em um processo de estrutura acusatdria. O juiz ndo pode sair de seu papel de espectador nem
para favorecer a defesa, nem para favorecer a acusacao, pois como bem dispde o art. 386, inciso
VIl do Codigo de Processo Penal, em caso de davida (bastante que seja razoavel) o réu deve
ser absolvido. Permitir que o juiz produza provas de oficio, ou seja, sem requerimento das
partes, é permitir que ele atue na investigacdo criminal, o que ultrapassa totalmente sua
competéncia uma vez que o0 juiz deve atuar apenas no processo penal.

No momento em que a legislacdo infraconstitucional permitiu que o magistrado tivesse
iniciativa probatoria (art. 156 do CPP), diversos preceitos constitucionais foram desrespeitados
pois a Magna Carta veda a existéncia de um juiz inquisidor por ser tratar de figura juridica
incompativel com os direitos e garantias constitucionais. Concluindo tal raciocinio, (CABRAL,

2019) afirma que:

[...] portanto, o juiz ndo podera desigualar as energias produtoras da prova no
processo, sob pena de violagdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa,
reunidos ambos na exigéncia de igualdade e isonomia de oportunidades e faculdades
processuais, comprometendo a sua imparcialidade. Destarte, se a acusacdo ou a defesa
ndo estdo cumprindo o seu papel de forma competente e compromissado, ou seja, Sao
omissos na producdo de provas necessarias para o convencimento do magistrado, ndo
compete a este descer do seu lugar de julgador e equidistante das partes para
determinar a produc¢do da prova ndo requerida.

Portanto, o juiz deve se manter imparcial e equidistante de ambas as partes, sendo vedada
a substituicdo da atividade probatoria do 6rgdo acusador (Ministério Publico), assim como

também lhe é vedada a producéo de oficio de provas que supostamente auxiliariam na defesa.



CAPITULO Il

A discussao acerca da constitucionalidade formal do Juiz das Garantias

Apesar de o Projeto de Lei 8.045/10 que visa a criagdo de um Novo CPP ainda estar em
tramitacdo na Camara dos Deputados, sua criagdo deu origem a Lei n°® 13.964/19 que foi
responsavel por introduzir o instituto do juiz das garantias no ordenamento processual penal
brasileiro. No entanto, como ja exposto, com o advento da referida lei surgiram quatro acdes
diretas de inconstitucionalidade (ADn’s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305) diante de alguns artigos
da Lei n® 13.964/19. Como bem aponta (CHALFUN; OLIVEIRA, 2020), no dia 15 de janeiro
de 2020, o ministro Dias Toffoli no exercicio de sua fungdo concedeu parcialmente as medidas
cautelares colocadas em pauta nas ADIn’s 6.298, 6.299 e 6.300. Com isso, foi suspensa a
eficacia dos artigos 3°-B, 3°-C, 3°-D caput, 3°-E e 3°-F do CPP até que houvesse a
implementacdo do juiz das garantias nos tribunais dentro de no maximo 180 dias contados a
partir da publicacdo da referida decisdo. No entanto, no dia 22 de janeiro de 2020, o ministro
Luiz Fux revogou uma liminar proferida por Toffoli e suspendeu por tempo indeterminado a
implementagao do juiz das garantias. A decisdo de Fux se deu nos seguintes termos: “Revogo
a decisdo monocratica constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo sine die a eficacia,
ad referendum do Plenério, da implementacdo do juiz das garantias e seus consectarios (Artigos
3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3-F do Cbdigo de Processo Penal” como bem aponta Chalfun e
Oliveira (2020) apud (BRASIL, 2020, p.42 e 43).

Vale ressaltar que a revogagao foi possivel porque “[...] essas liminares sdo temporarias e
precisam passar pelo julgamento no plenario do tribunal para serem validadas ou ndo, embora
passem a valer provisoriamente a partir de sua assinatura. Antes de chegar em plenério, o
presidente do STF tem poder para suspender limares de outros ministros” (NOMURA, 2020).

Diante do exposto é importante explicitar quais foram o0s argumentos que deram
fundamento as aces diretas de inconstitucionalidade dos artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E,
3°-F da Lei n® 13.964 de 2019. O primeiro deles seria o fato de que os dispositivos ndo tratam
apenas de normas gerais de processo penal, mas tratam também de matérias procedimentais
muito especificas em que a “competéncia legislativa ¢ concorrente entre Unido e Estados da
Federa¢ao” (OLIVEIRA, 2020, p.161). O referido autor também explica que a principal
alegacgdo que se faz é que cabe a Unido legislar a respeito de normas gerais, ficando sobre 0s
Estados a competéncia de legislar a respeito de suas normas organizacionais e ao

funcionamento/método/procedimento de seus institutos. Segundo a ADI 6.299/DF apud



Oliveira (2020), os dispositivos em questdo vao contra tal entendimento uma vez que: “ndo se
enquadram propriamente como processuais, na medida em que revestida de carater
eminentemente estrutural, comprometendo a organizacdo judiciaria em todos os entes
federados”.

Entretanto, o argumento supracitado ndo pode ser utilizado para alegar a
inconstitucionalidade formal dos artigos pois a Constituicdo Federal em seu artigo 24 inciso XI
e 81° assegura que:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[-]

XI — procedimentos em matéria processual;

81° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-
estabelecer normas gerais.

Logo, o proprio texto constitucional garante uma competéncia concorrente entre os entes
federativos, implicando em uma reparticao vertical de fungdes. Essa reparticao vertical garante
que haja a competéncia partilhada e conjunta entre as varias entidades federativas, garantindo
que nenhum deles tenha exclusividade para legislar a respeito de procedimentos em matéria
processual. No entanto, o §1° do referido artigo faz um adendo a essa regra afirmando que cabe
a Unido dispor apenas sobre normas gerais, ficando a cargo dos Estados dispor sobre suas
normas de acordo com suas proprias particularidades. Diante disso, resta claro que os artigos
referentes ao juiz das garantias carecem de qualquer inconstitucionalidade formal uma vez que
se tratam de normas de carater geral e estdo de acordo com as caracteristicas de normas gerais
expostas por Moreira Neto (1988, p.149) apud Oliveira (2020, p.7):

a) estabelecem principios, diretrizes, linhas mestras e regras juridicas;

b) ndo podem entrar em pormenores ou detalnes nem, muito menos, esgotar o
assunto legislado;

c) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicaveis a todos os entes publicos;

d) devem ser regras uniformes para todas as situagdes homogéneas;

e) s6 cabem quando preencham lacunas constitucionais ou disponham sobre areas
de conflito;

f) devem se referir a questfes fundamentais;

g) sdo limitadas, no sentido de ndo poderem violar a autonomia dos Estados;

h) sdo normas de aplicacdo direta.

Oliveira (2020, p.163) também observa que o art. 3°-A ao afirmar em sua redagdo que “O
processo penal terd estrutura acusatoria [...]” estd explicitando a linha mestra do processo penal
brasileiro, que ¢ a adocdo legal do sistema acusatdrio “a qual se almeja desde a Constituicao
Federal de 1988”. Além disso, pode-Se dizer que ao prever em seus artigos 3°-B e 3°-F,
respectivamente, o controle da legalidade da investigacdo criminal e a salvaguarda dos direitos

individuais do jurisdicionado, assim como o resguardo da imagem da pessoa submetida a



prisdo, a lei esta se referindo a questbes/direitos fundamentais inerentes ao proprio individuo
que estd inserido em um Estado Democratico. J& o artigo 3°-C, ao estabelecer que “a
competéncia do juiz das garantias [...] cessa com o recebimento da dentiincia ou da queixa [...]”
estabelece uma regra/norma juridica de aplicacdo direta que, mais uma vez, ndo viola a
autonomia dos Estados da federacdo. Ndo menos importante, tem —se o artigo 3°-E que dispde
que “o juiz das garantias serd designado conforme as normas de organizagdo judiciaria da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal [...]”, garantindo assim que as regras nacionais sejam
uniformemente aplicaveis a todos os entes publicos sem violar a autonomia dos Estados.
Entretanto, 0 mesmo ndo acontece com o artigo 3°-D paragrafo Unico.

O referido dispositivo impde que “nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os
tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as disposi¢Oes deste
Capitulo” o que ¢é notadamente inconstitucional uma vez que ao estabelecer tal logica aos
tribunais, a Unido extrapola sua competéncia de legislar sobre normas gerais e invade a
competéncia dos Estados de legislar a respeito de suas normas internas, desconsiderando as
diferentes necessidades dos diferentes entes que compde o pais.

O nucleo fundante do artigo 3°-D paragrafo unico foi a uniformizacéo da aplicacdo de
uma regra extremamente especifica dentro de um territorio heterogéneo que possui diversas
particularidades que ndo foram levadas em consideracdo. Coadunando com esse entendimento,

Oliveira (2020, p.163) esclarece que:

[...] tal determinacgdo legal extrapola diretrizes gerais, adentra pormenores. Buscando
esgotar o assunto ou propor solugdo juridica uniforme aos entes federados,
homogeneizando 0 modo como se seré aplicada a regra, inoportunizando aos Estados
0 exercicio de sua autonomia para estabelecer, de acordo com suas experiéncias,
inclusive geogréaficas, o modo de cumprir a determinagdo universal, impondo
aplicagdo direta do referido “rodizio de magistrados”.

O ministro Dias Toffoli concorda com tal entendimento ao afirmar que os artigos 3°-A,
3°-B, 3°-C, 3°-D caput, 3°-E e 3°-F criados pela Lei n® 13.964/2019 e inseridos no Codigo de
Processo Penal ndo apresentam inconstitucionalidade formal organica como é alegado na ADI
6.299. Isso porque a Unido detinha a competéncia legislativa para criar tais dispositivos, pois
como ja demostrado, os referidos artigos tratam de normas gerais que ndo infringem a
autonomia dos Estados e muito menos invadem seu poder de autodeterminacéo. Toffoli afirma
que: “[...] mostra-se formalmente legitima, sob a Optica constitucional a opgéo do legislador
de, no exercicio de sua liberdade de conformacéo, instituir no sistema processual penal
brasileiro, mais precisamente no seio da persecugao criminal, a figura do juiz das garantias”
(BRASIL,2020) apud Chalfun e Oliveira (2020). Apesar disso, o referido ministro ndo deixa



de concordar que o art. 3°-D parégrafo Unico, ao tratar do funcionamento das comarcas e
determinar o “rodizio de magistrado” acaba adentrando nas especificidades dos tribunais de
cada Estado, deixando de ser norma geral e tornando-se inconstitucional sobre o aspecto
formal. (BRASIL, 2020, p.14):

A norma em referéncia determina a forma pela qual, nas comarcas em que funcionar
apenas um juiz, devera ser implementado o juizo das garantias. Ao fazer isso, cria
uma obrigacdo aos tribunais no que tange a sua forma de organizacéo, violando, assim,
0 poder de auto-organizacdo desses Orgdos (art. 96 da Constituicdo Federal) e
usurpando sua iniciativa para dispor sobre organizacdo judiciaria (art. 125, § 1°, da
Constituicdo Federal).

Por outro lado, o ministro relator Luiz Fux entende que os artigos 3°-A ao 3°-F padecem
de inconstitucionalidade formal pois, segundo ele, ao levar em consideracéo a aplicabilidade de
tais normas é possivel vislumbrar uma interferéncia da Unido na dindmica de funcionamento
dos Tribunais, violando, assim, o artigo 96 da Constituicdo Federal que garante de forma
explicita a competéncia privativa dos Tribunais de “eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus
regimentos internos”. (BRASIL,1988)

Entretanto, diante de toda a analise realizada, compreende-se que as normas suspensas
ndo sdo inconstitucionais pois sua matéria é propriamente processual, e apesar de terem como
consequéncia algumas mudangas estruturais, nada impede que os Estados tratem de tais
mudancas. Além disso, ao afirmar que “[...] dados da vida real sdo essenciais para a analise da
inconstitucionalidade formal dos dispositivos atacados”, Fux traz um argumento sem qualquer
embasamento fatico ¢ ndo leva em consideragdo “a realidade do sistema penal e prisional
brasileiro tratado diariamente em presidios superlotados, excesso de presos provisorios, prisdes
sumarias de pessoas carentes que pertencem a grupos estigmatizados, enfim, processos em que
0 juiz atua como parte interessada do comego ao fim”, como bem aponta Wajngarten e

Laurenttis (2021).

3.1 Papel do juiz das garantias no processo penal acusatorio

Antes de se discutir a respeito do instituto do juiz das garantias e sua contribuicéo para a
formacdo de um processo penal mais justo, imparcial e garantidor de direitos, é necessario tratar
um pouco do papel do processo penal dentro de uma sociedade democratica.

Quando alguém é acusado de descumprir uma norma penal e cometer algum crime (ou
contravencdo penal), a sociedade tende a ndo levar em consideracdo que talvez aquela pessoa

na verdade possa ser inocente e de que tudo ndo passa de um mal entendido. Como bem aponta



Mello e Mori (2020), “[...] pela constatacdo estatistica, algumas pessoas segundo sua aparéncia,
raga, cor, ou extrato social ttm maior probabilidade de serem presas injustamente” e por isso €
tdo importante que todo ser humano tenha seus direitos e garantias respeitados dentro de uma
persecucdo penal, entre eles a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia. Assim, pode-se dizer
que antes de o processo penal ser um instrumento para a pretensdo punitiva do Estado, ele é
uma garantia do acusado no sentido de que serdo resguardados todos os instrumentos para que
se tenha um processo justo e para que nenhum inocente seja condenado.

Ademais, quando se fala que o processo penal também é uma garantia do investigado, é
comum que venha a tona o sentimento de impunidade e a sensacdo de que o jurisdicionado é
sempre culpado e por isso nédo lhe deve ser assegurado nenhuma garantia perante a sociedade.
E como se ao se garantir os direitos do investigado o Estado estivesse tirando os direitos da
vitima.

Porém, esse pensamento € autoritario, injusto e preconceituoso porque enquanto nao
houver uma condenacéo transitada em julgado o réu jamais pode ser visto como culpado. E
mesmo que se tenha certeza da autoria do crime, dentro de um Estado Democratico de Direito
todos os individuos séo sujeitos de direito e portanto fazem jus ao devido processo legal. Alem
disso, € necessario que seja firmado no inconsciente das pessoas que garantir que o indiciado
de um crime tenha uma ampla defesa, um juiz imparcial e que seja respeitada a presuncédo de
inocéncia, um contraditdrio pleno e todos os requisitos de um processo equanime, nao significa
que o Estado esta “contra a vitima” e “a favor do bandido”, e sim que se esta sendo observado

0 interesse de toda a sociedade. Dessa forma afirmam os autores supracitados:

A garantia de que o acusado terd todas as possibilidades de defesa e essas
possibilidades assegurardo a aplicagao justa e imparcial do direito [...] € uma garantia
da sociedade, exatamente para que se possa decidir quem é efetivamente culpado e
guem, embora corresponda pelas aparéncias a imagem que no imaginario do
observador corresponde ao perfil de bandido, ndo é na verdade culpado e ndo pode
ser tratado como tal pelo sistema. (MELLO; MORI, 2020)

Mello e Mori (2020), também ressaltam que a histéria do direito penal brasileiro conta com
muitos casos em que os processos foram anulados pelos tribunais superiores por conta de
violacdo de direitos e garantias constitucionais ao longo da investigacdo criminal. Logo,
garantir que a legalidade das diligéncias realizadas pelo jurisdicionado é também garantir a
eficicia do processo penal.

Do outro lado da relagdo processual tem-se o juiz criminal. Esse tera que formar seu
convencimento acerca dos fatos desde a investigacdo criminal, que é um procedimento
preliminar de carater administrativo, até o processo penal que é o procedimento principal de

cardter jurisdicional, chegando assim na prolacdo da sentenca que definira se o cidaddo devera



ser inocentado ou condenado. O grande problema reside justamente no fato de que o magistrado
exerce multiplas funcdes no decorrer de todo o processo, 0 que prejudica sua imparcialidade
mesmo que inconscientemente.

A atuacdo do juiz comeca antes da acdo penal ser convertida em processo, pois em sede
de inquérito policial caso esteja comprovado o fumus commissi delicti (indicios da préatica de
um delito) e o periculum libertatis (quando o acusado oferece perigo ao estar em liberdade), ele
pode decretar prisdo preventiva ou prisdo cautelar. A depender da situacdo também podem ser
proferidas medidas cautelares diversas da prisdo. Além disso, fica a cargo do magistrado decidir
se recebe ou rejeita a denuncia e analisar se as provas produzidas ao no decorrer do processo
sdo licitas e legitimas.

Diante de todas essas atribuicdes € comum que 0 juiz, como ser humano que €, forme
suas convicgdes e até alguns pré-conceitos acerca dos fatos. E normal também que ele se afeicoe
ou crie desprezo em relagéo ao investigado, o que certamente influenciara nas suas decisoes.

Como bem aponta Mello e Mori (2020), € corriqueiro no cotidiano de qualquer
magistrado se deparar com casos em que o investigado é claramente culpado mas acaba se
privilegiando por conta de uma acusagdo inconsistente, ou até mesmo o contrario, quando o
juiz acredita na inocéncia do jurisdicionado mas este acaba sendo prejudicado por conta de uma
defesa carente. Essas circunstancias fazem com que a autoridade judiciaria “como presidente e
condutor do processo, e como cidadao culturalmente preocupado com a justica” fique suscetivel
a mudar o andamento do processo e advertir possiveis “abusos e seus protagonistas”
(MELLO;MORI, 2020).

Porém, mesmo diante de todo esse cenario em que O magistrado se envolve
emocionalmente com a causa, espera-se que ele encontre uma maneira de ndo levar em
consideragdo “tudo que viu, ouviu e sentiu no curso do processo” e profira sua decisdo pautado
apenas nos “eclementos definitivos que se encontrem nos autos no momento da sentenca”,
conforme explica Mello e Mori (2020).

Esse comprometimento da imparcialidade do juiz nas decisbes acorre devido a
aglutinacdo de suas funcdes dentro do processo penal, e encontra respaldo na teoria da
dissonancia cognitiva.

Conforme explica Ritter (2016) apud Junior (2020), essa teoria é embasada no fato de
que a mente humana sempre buscar estabelecer uma certa coeréncia entre seus pensamentos,
ideias, principios, decisdes, etc. A partir disso, quando algo ndo esta em consonancia, hd uma
busca inconsciente de “estabelecer uma relagdo entre o que antes, em sua mente, eram ideias

antagbnicas, que se contrapunham e agora se compdem através da busca pelo estado de



coeréncia”. Diante disso, ¢ perfeitamente compreensivel que o magistrado tenha uma primeira
impresséo negativa em relacdo ao acusado e a partir disso comece a procurar por argumentos
que justifiqguem sua decisdo de condenacdo. 1sso nada mais é do que um processo involuntario
da mente humana por coeréncia entre os pensamentos. Coadunando tal entendimento, Ritter
(2016, p.119) apud Junior (2020, p.31) apresenta a seguinte reflex&o:
Afinal, sabendo-se que a primeira informagao (primeira impressao) recebida pelo juiz
sobre o fato, em tese, criminoso é o produto desta investigacdo policial, que é
produzida unilateralmente (e tendenciosamente) ao arrepio das garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, existe a possibilidade desse
julgador manter-se imparcial no curso do processo? Ou € invidvel falar em
imparcialidade judicial nesse contexto de fixacdo de uma primeira impressao negativa
sobre uma pessoa, considerando que esta dificilmente sera revertida em face da busca
involuntaria e seletiva por coeréncia (correlacdo) entre os conhecimentos que

sustentam tal imagem e novos que sobrevierem em relagdo a mesma (investigagao vs.
Processo)?

Diante de todo o0 exposto, resta claro que o até entdo vigente sistema processual penal
torna vulneravel a imparcialidade do magistrado em suas decisdes, pois este conta com poderes
instrutorios. A dialética, o contraditorio e a imparcialidade passam a ndo existir a partir do
momento em que uma mesma pessoa investiga o caso, busca por provas (de oficio) e decide
com base nas provas que ele mesmo produziu.

Nesse contexto, o autor Aury Lopes Janior (2020, p.188-189) mostra a necessidade do
sistema do “duplo juiz” ao afirmar que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
entendeu que “o juiz com poderes investigatorios ¢ incompativel com a fungdo de julgador”,
Ou seja, se 0 juiz atuou na fase de investigacdo, ele ndo podera atuar na fase processual por ser
uma violacdo ao juiz imparcial. Por esses e outros motivos € que a Lei n® 13.964 de 2019, e a
figura do juiz das garantias por ela instituido, representa um grande avanco no Processo Penal
brasileiro e sua adequacdo a matriz constitucional acusatoria.

Agora, adentrando especificamente na instituicdo do juiz das garantias, € importante
destacar que tal figura ndo é novidade no cenério jurisdicional do Brasil, visto que ha discussoes
acerca de sua adocdo desde 2009 com o Projeto de Lei do Senado 156 que deu origem a PL
8045/2010, na qual contava com artigos bem semelhantes ao da Lei 13.964.

O referido instituto tem como escopo salvaguardar os direitos e garantias dos individuos
submetidos a funcdo jurisdicional do Estado e garantir a legalidade de todos os atos praticados
durante a investigacdo criminal. Esse feito se dara por meio da divisdo do procedimento penal
em duas fases: a primeira delas serd conduzida pelo juiz das garantias que ficara incumbido de
receber ou rejeitar a deniincia, tendo que verificar a legalidade da investigacéo, analisar se estdo
presentes 0S pressupostos processuais, se as partes sao legitimas, se ha interesse de agir, se a

conduta é tipica, se a punitividade é concreta e se existe justa causa.



Com o cumprimento de todos esses requisitos, o juiz das garantias recebera a dentincia®.
Ap0s o recebimento tem-se outro juiz, o juiz da instrucdo, que sera o responsavel por deliberar
acerca das demais questdes do processo e por decidir o mérito da causa. Porém, com o fim de
preservar a imparcialidade do julgador e de diminuir o impacto do inquérito policial nas
sentengas, 0 juiz da instrucdo ndo tera acesso aos autos da investigacdo, exceto 0s documentos
relativos as provas irrepetiveis, as medidas de obtencdo de provas ou de antecipacao de provas,
“que deverdo ser remetidas para apensamento em apartado”, bem como dispoe o art. 3°-C 83°.

Porém, a parte inicial desse mesmo artigo garante que o Ministério Publico (acusacao)
e a defesa tenham acesso aos autos da investigacao, para que os utilizem (se julgarem oportuno)
na instrugcdo. Vale ressaltar que o juiz da causa ndo pode requerer o exame desses autos para
que ele “ndo exerga atividade investigativa ou compartilhe as experiéncias subjetivas de quem
a exerceu” (MELLO; MORI, 2020). Apesar dessas “restricdes”, na fase da instrugdo criminal,
0 juiz é soberano e ndo fica vinculado as decisdes proferidas pelo juiz das garantias, vide art.
3°-C 82°.

Nucci (2020, p.48) aponta que o dispositivo supracitado provocou a revogacao de parte
do artigo 155 do CPP que prevé que a decisdo do magistrado da causa pode ser fundamentada
em qualquer prova do inquérito, desde que ndo exclusivamente. Diante dessa revogacao téacita,
as provas produzidas extrajudicialmente ndo serdo analisadas pelo juiz da causa (ressalvadas as
periciais e as antecipadas). Todavia, conforme aponta Mello e Mori (2020), o juiz que ira julgar
0 mérito ainda conta com muitos poderes, previstos em artigos que ndo foram revogados
(explicitamente) pela Lei 13.964, entre eles: determinar a realizacéo de diligéncias no curso da
instrucdo para esclarecer algo que ficou obscuro (art. 156, inciso Il do CPP); indagar
objetivamente a respeito de alguma questdo de fato, formulando quesitos (art. 176 do CPP);
interrogar o réu (art. 186 do CPP); ouvir outras testemunhas além das indicadas pelas partes
(art. 209 do CPP)°; complementar a inquiricdo, seja requisitando documentos, seja ouvindo

novas testemunhas, sobre os pontos ndo esclarecidos (art. 212, paragrafo unico do CPP).

4 E importante salientar que a redagéo do artigo 3°-C n#o foi clara ao tratar do momento em que se encerraria a
competéncia do juiz das garantias. A primeira interpretacdo que se tem é a de que a atua¢do do juiz das garantias
cessaria com o recebimento da dendncia ou da queixa, analisando o inquérito policial, j& que a ideia € que o juiz
da instrucéo tenha contato apenas com que for produzido na investigacao criminal (além das provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas). No entanto, a segunda parte do referido artigo dispGe que 0 encerramento da
competéncia ocorre na forma do art.399 do CPP, ou seja, 0 juiz das garantias receberia a dentncia, ofereceria
resposta a acusacao, proferiria o despachado saneador (analise da RA) e sO entdo cessaria sua atuagao.

®> O autor Aury Lopes Junior (2020, p.69), em sua obra “Direito Processual Penal” aponta que a inser¢do do art.3°-
A ao Cddigo de Processo Penal revogou tacitamente 0 art.209, ao passo que 0 novo dispositivo vedou a substituigdo
da atuacdo probatdria do drgdo de acusacdo pelo juiz. Dessa forma, ndo seria mais cabivel que o juiz ouvisse
testemunhas além das arroladas pelas partes.



Nota-se que com a inclusdo dos novos artigos da Lei 13.964, e com a revogacao tacita
de outros, o juiz da instrucdo ndo tera mais a faculdade de investigar novos fatos, ou seja, ele
ndo contara com o protagonismo probatorio, que é inerente as partes®. No entanto, ainda podera
realizar diligéncias para esclarecer a veracidade do que ja foi produzido dentro do processo ou
para esclarecer algum ponto que tenha ficado obscuro.

Perante o exposto, resta claro que, a figura do juiz das garantias é indispensavel para o
devido funcionamento do processo penal democratico, ao passo que 0 mesmo torna possivel a
“ndo contaminac¢do” e a ndo formulagdo de pré-compreensdes por parte juiz da instrucdo a
respeito do que ele ira decidir. Isso tona-se possivel devido a separacdo das atribuicdes
funcionais de cada magistrado, onde o juiz das garantias atua na investigacdo criminal até o
recebimento da denuncia, e o juiz da instrugdo atua no processo penal propriamente dito, em
que posteriormente proferira a sentenca. Nessa perspectiva, afirmam Mello e Mori (2020):

A expressiva e desejada evolucdo que se destaca no sistema, é sem davidas, a
eliminacdo do risco de que, ao presidir a investigacdo criminal, o juiz desenvolva
sentimentos positivos ou negativos em relagdo ao investigado, e percepcdes
precipitadas ou incompletas sobre sua possivel culpa ou inocéncia, que possam
comprometer a imparcialidade do julgamento.

Assim, € garantida uma prestacéo jurisdicional nos moldes da Constituicdo Federal, na
qual & observada a imparcialidade do magistrado, o cumprimento do devido processo legal e a
efetivacdo da ampla defesa e do contraditério. Alem disso, a consagracao expressa do sistema
acusatorio pelo art. 3°-A, afasta de uma vez por todas a dinamica inquisitorial em que a atuagéo
do juiz e do 6rgdo acusador eram uma SO, 0 que por sua vez, ocasionava sentencas parciais e

quase sempre condenatorias.

¢ O autor Aury Lopes Junior (2020, p.68-69), em sua obra “Direito Processual Penal”, faz uma importante
observacdo a respeito do 6nus probatorio, afirmando que no processo penal a atribui¢do da carga probatoria é
inteiramente do acusador, pois, segundo James Goldschmidt, ndo existe distribuicdo de carga, mas sim atribuigdo
ao acusador. Isso quer dizer que a defesa ndo é detentora do 6nus probatorio por ser respaldada pela presuncéo de
inocéncia. Apesar disso, mesmo nédo possuindo carga probatéria, a defesa pode ter iniciativa probatoria. O mais
importante de todo esse raciocinio, € o fato de que o juiz deve sempre ter uma postura de espectador, e abandonar
a figura do juiz-ator que € tipica do sistema inquisitdrio.



CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, verifica-se que a Lei n° 13.964, de 2019 representa um grande avanco
ao Cddigo de Processo Penal brasileiro a medida que consagra expressamente em seu artigo 3°-
A a adogdo do sistema acusatério e veda manifestamente a atuacdo do juiz na fase de
investigacdo criminal e na fase de producgéo de provas. Com isso, sua redagéo fez uma separacéo
rigida das funcbes dos 6rgdos dentro da persecucao penal, tornando explicito o lugar que ja fora
constitucionalmente demarcado para atuacdo de cada uma das partes (COUTINHO, 2010,
p.15), sendo cargo da policia judiciaria a investigacdo e a instauracdo do inquérito policial,
como prevé o art. 4° da CF, e do Ministério Pablico o oferecimento da acéo penal, conforme
dispde o art. 129 inciso | da CF. Alem disso, a novidade legislativa deixa para tras de uma vez
por todas qualquer margem de uma possivel adoc¢do dos procedimentos inerentes ao sistema
inquisitorio, uma vez que consagra abertamente a estrutura acusatoria.

Ademais, foi possivel compreender que antes do surgimento da referida Lei, o processo
penal brasileiro era essencialmente inquisitivo. Apesar de muitos doutrinadores o considerarem
como sendo misto por possuir uma fase pré-processual inquisitéria que conta com um
procedimento sigiloso’, e uma fase processual acusatdria que conta com um processo garantidor
de direitos constitucionais e com um 0Orgdo de acusacdo (Ministério Publico), o autor Aury
Lopes Janior (2020, p.62-63) ensina que essa € uma visdo muito simplista e limitada acerca da
persecucdo penal.

A definicao de sistema misto cai por terra quando se observa o nlcleo fundante, pois se
a gestdo da prova esta a cargo do juiz o sistema é essencialmente inquisitorio, mas, se a gestdo
da prova esta nas maos das partes o sistema é essencialmente acusatorio. Portanto, o ndcleo
fundante do sistema processual penal brasileiro é inquisitorio uma vez que prevé em sua
legislacdo a possibilidade de o juiz possuir inciativa probat6ria, como bem apontam os artigos
156 e 385 do CPP.

Por conseguinte, compreende-se que o instituto do juiz das garantias consagrado pela
Lei 13.964 ndo € uma novidade legislativa, pois ha discussdes a respeito de sua adocdo desde a
PLS n° 156 de 2009. No entanto, o fato de o referido instituto ja ter sido debatido e instituido

no Projeto de Lei do Senado, ndo impediu que sua implementacdo fosse suspensa por meio de

7 Vale mencionar que o inquérito policial possui o objetivo Unico de reunir informagBes sobre a autoria e a
materialidade do crime para subsidiar a a¢do penal. Além disso, trata-se de um procedimento dispensavel (exceto
nos crimes de acdo penal pablica incondicionada na qual a instauragdo do inquérito policial é obrigatorio) e que
concentra 0s poderes em um s6 0rgao.



uma alegacéo de inconstitucionalidade formal que néo existe. Diferente do que alega o0 ministro
do STF Luiz Fux, os artigos que regulam a atuacdo do juiz das garantias ndo padecem de
quaisquer inconstitucionalidade, pois sdo normas de carater geral que ndo adentram na
competéncia e nas particularidades dos tribunais dos Estados da Federagdo, conforme foi
demonstrado no presente trabalho.

Em suma, foi explanado o grande avanco que os artigos 3°-A ao 3°-F inseridos pela Lei
13.964, de 2019 representam dentro do sistema processual penal brasileira principalmente no
que tange ao seu processo de constitucionalizacdo e democratizagdo. Ao adotar expressamente
o sistema acusatorio, foi afastado o autoritarismo tipico do sistema inquisitério, a figura do juiz
que atua em todas as fases processuais de forma ativa e, principalmente a parcialidade do
magistrado nas decisdes.

Além disso, o instituto do juiz das garantias surgiu para controlar a legalidade da
investigacdo criminal e garantir que os direitos do jurisdicionado sejam devidamente
observados. Assim, sua atuacdo esta diretamente ligada a efetiva democratizagdo do processo,
uma vez que o juiz das garantias ndo recebera a denuncia se estiverem ausentes 0s pressupostos
processuais ou as condi¢fes para acao ou a justa causa, e portanto ndo havera julgamento sem
a observancia do devido processo legal.

Vale ressaltar também que a figura do duplo juiz assegurara o direito fundamental do
réu de ter julgamento imparcial, pois o juiz da instrucdo ndo terd contato com o que foi
produzido na fase pré-processual e portanto ndo ird formulard pré-conviccdes a respeito do
mérito, muito menos se envolvera emocionalmente com quaisquer das partes, mantendo-se
equidistante delas.

Portanto, a Lei tratada no presente trabalho é o marco do rompimento com o sistema
inquisitivo e com todos os seus resquicios deixados ao longo do Codigo de Processo Penal

brasileiro.
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