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RESUMO:

O presente trabalho possui como escopo 0 estudo critico sobre a validade de
normas infraconstitucionais que possibilitam uma maior ou menor autonomia ao julgador
no processo penal nacional. O maior ou menor grau de atribuicdes de oficio ao juiz sera
interpretado a luz da Constituicdo Federal de 1988, com o cotejo analitico vinculado a
interpretacdo dos sistemas processuais penais possivelmente verificados em nossa
legislacdo infraconstitucional. Sera analisada a validade das normas infraconstitucionais
gue possibilitam a producdo da prova de oficio pelo juiz e a possibilidade de condenacao
precedida de pedido de absolvicdo do Ministério Publico, bem como o reconhecimento de
agravantes pelo juiz que ndo tenham sido alegadas pelo 6rgdo acusador. Em paralelo a
validade das normas mencionadas, sera analisada a alterac&o legislativa relacionada a
prisdo preventiva e suas respectivas consequéncias. Por fim, sera apresentada uma
analise de julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre
os artigos 156 e 385 do Cdodigo de Processo Penal, demonstrando sua concordancia com
os dispositivos inquisitoriais ainda vigentes. O trabalho conclui que os artigos 156 e 385
do Cadigo de Processo Penal estd em contradicdo com o0s valores processuais
acusatorios previstos em nossa Constituicdo Federal de 1988, bem como, com o Estado
Democratico de Direito.

Palavras Chaves: Processo penal; Constituicdo Federal; constitucionalismo;
sistemas processuais penais; sistema inquisitorio; sistema acusatério; producéo de prova;

condenacéao com pedido de absolvicédo; poderes de oficio do juiz.



“Em um Estado Democratico de Direito, 0
sistema acusatorio € a garantia do
cidaddo contra qualquer arbitrio do
Estado. A contrario sensu, no Estado
totalitario, em que a repressdao € a mola
mestra e ha supressdo dos direitos e
garantias individuais, o sistema inquisitivo
encontra sua guarida”.

Paulo Rangel

“A histéria do processo penal pode ser
tracada também em termos de quem o
domina, ou seja, de quem sdo seus atores
relevantes no seu desenvolvimento”

Aury Lopes Junior.

“Tornou-se revolucionario cumprir a
Constituigdo”

Antbnio Carlos de Almeida Castro
(Kakay)

“A pergunta que sempre fica é: se o0 que
os tribunais (e juizes) dizem que é o
direito, direito ndo é, o que seria isso
entdo? O néo direito, o torto, o arbitrio? E
0 que seria o direito?”

Paulo Queiroz
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1. INTRODUCAO

Promulgada no dia 5 de outubro de 1988, a Constituicdo em vigor, conhecida por
"Constituicao Cidada", é a sétima adotada no pais. O novo texto constitucional € resultado
de amplo esfor¢co popular e politico pela redemocratizacao e constitui-se simbolo do fim

do autoritarismo dos militares.

Das sete Constituicbes, quatro foram promulgadas por assembleias constituintes,
duas foram impostas (D. Pedro | e Getulio Vargas) e uma aprovada pelo Congresso por
exigéncia do regime militar (1967).

Desde ja, chama atencédo a data de criacdo do Cdédigo Penal e do Cdodigo de
Processo Penal, criados respectivamente em 1940 e 1941, sob a vigéncia da Constituicdo
autoritaria de Getulio Vargas. Nao assusta observar que o texto normativo de tais
diplomas legais, apesar de terem passado por uma série de reformas, ainda carregam

tracos do periodo de sua criacao.

Diferentemente da Constituicdo de 1937, a Constituicdo Federal de 1988 significa
um marco no cenario nacional relacionado, sobretudo, a recuperacéo plena dos direitos.
Observado o periodo anterior marcado pelo autoritarismo da ditadura militar, que
percorreu 0s anos de 1964 a 1985, de manifesta supresséo de direitos dos cidadaos, a

CF/88 significa a concretizacao legal de garantias e direitos fundamentais aos individuos.

Mais do que isso, a CF/88 traduz o sentimento da populacdo que ansiava por
eleicbes diretas e pela redemocratizacdo do pais, com a possibilidade de escolha do
chefe do executivo através do voto popular e universal. Diante dos anseios, a Assembleia
Constituinte da atual Constituicdo, inaugurou um novo arcabouco juridico-institucional no
pais, com ampliacdo das liberdades civis e dos direitos e garantias individuais. A nova
Carta consagrou clausulas inovadoras com o objetivo de alterar relacbes econémicas,

politicas e sociais.

Através da promulgacdo do novo texto, foi possivel observar uma intensa
transformacdo dos denominados direitos fundamentais que, inevitavelmente, caminham
conjuntamente com as transformacfes e o progresso da sociedade nas mais diversas
areas. Em outras palavras, entendemos que a evolucao dos direitos fundamentais traduz

a transformacao e o progresso da sociedade como um todo.



Nesse sentido, a visdo do Direito de Norberto Bobbio nos traz grandes
ensinamentos. Segundo o filésofo, sdo teses fundamentais do Direito: a) “os direitos
naturais sdo direitos historicos”, b) “nascem no inicio da era moderna, juntamente com a
concepcao individualista da sociedade”, c) “tornam-se um dos principais indicadores do

progresso histérico™

O processo de criacdo das leis e o Direito sao, portanto, fruto de adaptacdes as
condigdes historicas da sociedade em que se encontram inseridos, sendo fruto do conflito
de interesses entre as classes, dos meios de producao disponiveis, das ideologias

predominante e etc.?.

Adotaremos, assim, a visdo dos direitos fundamentais como progresso, resultado
da historicidade da humanidade, marcada pela conquista de direitos e garantias
individuais. Por esse motivo, a importancia da nocdo temporal do momento histérico
vivenciado a época de criacdo dos diplomas penal e processual penal, que traduziram as
vontades daquele tempo nas leis, e, como sera demonstrado ao decorrer da monografia,

colidem frontalmente com os objetivos da atual Constituicéo.

Naquele tempo, a estrutura penal e processual penal estavam alinhadas a estrutura
estatal do Estado Novo de Getulio Vargas, que possuia tracos claramente autoritarios,
fascistas e inquisitorios, sendo tais caracteristicas ainda vistas nos diplomas legais penais
constituidos naquele periodo e validos até hoje. Nesse sentido, 0 que se busca neste
projeto, € uma interpretacdo das mudancas constitucionais que versem sobre direitos
fundamentais relacionados ao processo penal, de modo a demonstrar as possiveis

incompatibilidades com a legislacao infraconstitucional ainda vigente.

E essencial, para tanto, uma conceituacdo e classificacdo dos direitos
fundamentais e sua posi¢cdo no constitucionalismo moderno adotado pela Constituicdo

Federal Brasileira.

O modelo constitucionalista, mais precisamente o constitucionalismo ocidental,
surgiu como forma de limitacdo ao poder do Estado. A ideia central € marcada pela
possibilidade de se resguardar garantias aos individuos ante possiveis abusividades do

Estado. A forma de se validar essa intencdo foi com a adocdo de um texto

1 BOBBIO, Norberto. Era dos direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier. Trad. Regina Lyra. 2004.

2 Ibidem. pg. 14.
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hierarquicamente superior a todas as demais normas estatais, que deveriam seguir 0s

parametros advindos deste diploma central.

Este diploma superior possui como substrato a organizacdo do poder estatal e a
consolidacdo de garantias fundamentais aos individuos. O conceito do constitucionalismo
sofreu inimeras transformacdes desde sua concepcado, sendo ponto comum, até os dias
atuais, a concretizacao do principio da supremacia da Constituicdo, que assegura o nivel
hierarquico méximo ao texto constitucional, sendo as demais normas estatais a ele

subordinadas, com dever de compatibilidade, sob pena de invalidagéo.

Ao fundo, emerge do conceito de constitucionalismo a ideia de sistema, em que as
normas devem guardar determinada compatibilidade entre si, sob pena de um Estado

incoerente, podendo ser o resultado da incompatibilidade um Estado de injustica.

De modo a iniciar a conceituacao dos direitos fundamentais, que também nao €, de
um todo, tarefa simples, podemos considerar que tratam de direitos predominantemente
carregados de subjetividade, em que possuem como plano de fundo uma ligacao direta e
imediata com o principio da dignidade humana. Nessa medida, ha de se convir que “os
direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados concretizacfes

das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana”®

Nessa linha, cabe observar o que seria a dignidade humana, para que se alcancem

as exigéncias que dai derivam. Nas palavras de Alexandre de Morais:

“a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responséavel
da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enguanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade” 4.

Portanto, os direitos fundamentais se relacionam com a propria esséncia das
necessidades inerentes a espécie humana, tratam de direitos garantidos aos cidadaos
para que se alcance o minimo exigivel para uma vida em sociedade. Nessa linha,

decorrem também as garantias fundamentais, previstas na Constituicdo, relacionadas ao

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Diretos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
110.

4 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33.ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2017.
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processo penal de modo amplo, garantias que limitam o exercicio do poder estatal em sua

fung&o punitiva.

O processo penal ndo deixa de ser considerado como o instrumento desenvolvido
pelo direito para concretizagdo do poder punitivo estatal, contudo, € necesséario se
observar a dualidade de sua funcéo, porquanto, ainda que seja considerado instrumento
para efetivacdo do poder punitivo estatal, é igualmente o instrumento para a efetivacdo
das garantias fundamentais previstas aos individuos que se submetem a persecucao

estatal. O processo penal é, assim, palco de tensao entre o jus puniendi e o jus libertatis.

A CF/88, em seu Titulo I, dispGe acerca dos direitos e garantias fundamentais,
onde, no artigo 5°, que integra o referido Titulo, elenca os direitos e deveres individuais e
coletivos dispostos em setenta e oito incisos. Na seara penal como um todo, a Carta
Constitucional produziu diversas garantias fundamentais aos seus cidadaos, destacando-
se a ampla defesa, o contraditorio, o devido processo legal, o juiz natural, a
inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, a publicidade dos atos, a presuncao
de inocéncia do acusado e a explicita separacdo das funcbes de julgar, acusar e

defender.

A Constituicdo Federal atual realmente promove uma ideia de amplas garantias
processuais penais aos acusados no processo penal diante da expressa limitacdo do
poder punitivo do estado, assim como uma escorreita delimitacdo dos limites processuais
do julgador. Trata-se de um modelo que se alinha ao proposto por Luigi Ferrajoli, em sua

teoria do Garantismo Penal®.

Novamente, a partir de uma analise historiografica do processo penal brasileiro,
mais especificamente apos a Constituicdo de 1988, € notdria a mudanca de perspectiva
guanto as garantias fundamentais relacionadas ao processo penal. Sob um aspecto
amplo, trata-se de manifestacdes histéricas da sociedade em que vivia na época da

promulgacédo do novo texto constitucional.

Isso revela que as sociedades anteriores se resguardavam através de
manifestacdes contrarias, uma vez que as caracteristicas previstas em outros textos eram
plenamente cabiveis e desejaveis aos anseios punitivistas daquela época, mesmo que se

reconheca ser ainda este o desejo de parte da populacdo nos dias contemporaneos.

5 Ver: FERRAJOLI, L. Derecho y razoén.
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Diante das manifestacdes de cada tempo, decorrem Constituicoes e legislacdes
infraconstitucionais que com ela se assemelham. No processo penal, as manifestacdes
culturais e politicas e as legislacdes que delas se originam, marcam uma sistematizacéo
pela doutrina dos sistemas processuais penais, que decorrem de modelos adotados por
cada Estado para dar efetividade ao seu sistema de garantias fundamentais e de

persecucéo penal.

Pode-se falar da existéncia de dois sistemas processuais penais historicos,
identificados como inquisitério e acusatorio. Da abordagem inicial sobre os sistemas
originarios decorre uma terceira classificagdo doutrinaria, reconhecida como sistema
misto. As classificacdes perpassam pela observacdo dos mecanismos da persecucao
penal que, no curso da histdria, iniciou-se por meios privados de resolucao de conflitos,
passando por procedimentos arbitrarios (impostos ao réu) e hodiernamente estéo

atrelados ao respeito dos direitos fundamentais do acusado.

Neste trabalho, pretende-se demonstrar que, para que seja executavel o modelo de
garantias fundamentais processuais penais previstos constitucionalmente, € necessario
um olhar do ponto de vista dos sistemas processuais penais. Contudo, € imprescindivel
gue se observe a dicotomia entre sistema inquisitorio e acusatoério e a ramificacao para o
sistema misto. E necessario um olhar sobre a constitucionalidade do processo penal
brasileiro, e o respeito do modelo previsto constitucionalmente, que transcende a pretérita

discussao.

Perpassa por essa ideia das garantias processuais penais constitucionais, a
corrente em que este trabalho se adere, qual seja a escola da orientacédo constitucional do
processo penal, que supera o mérito do saber pratico das formas e tramites do processo
penal, para adequar as hormas processuais penais aos sistemas de garantias enunciados

na Constituicdo e nos pactos internacionais de direitos humanos.

Portanto, o que aqui se busca demonstrar € se ainda existem normas dispostas em
nosso diploma processual penal nacional que confrontam o sistema processual penal
disposto no texto constitucional. Do mesmo modo, é necessario analisar como esta o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal quanto a

matéria e, por fim, realizar uma abordagem sobre possiveis solucfes para a controvérsia.

Dado o esboco temético do trabalho, sua primeira parte esta focada em apresentar
ao leitor o modelo constitucional disposto na Constituicdo Federal de 1988, assim como

sua relacdo com o processo penal e sua definicdo acerca das garantias fundamentais
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processuais penais, que nos transmitem uma ideia de sistema processual penal

constitucional democrético.

Em seguida, busca-se a conceituagédo do processo penal como ciéncia autbnoma.
Neste topico, sera observada a instrumentalidade do processo penal e as suas funcdes
no modelo brasileiro. Apés isso, serd feita uma classificacdo historica dos sistemas
processuais penais e suas devidas caracteristicas essenciais. Nesse topico, sera feito um
contraponto entre o sistema processual penal misto e o sistema constitucional disposto na
CF/88. Nessa perspectiva, sera analisado o advento da Lei 13.964, de 24 de dezembro de
2019, e suas consequéncias praticas e tedricas no sistema processual penal brasileiro

vigente.

Na segunda metade da monografia, sera feito um estudo sobre os dispositivos
entendidos como confrontantes ao sistema processual penal constitucional democréatico e
a interpretacdo das cortes superiores nacionais quanto sua aplicacdo e sua
constitucionalidade. Pretende-se, nesse espectro, a demonstracdo de que, apesar do
modelo constitucionalmente adotado, atestado pela legislacéo infraconstitucional, por ora
com eficacia suspendida, ainda vigoram em nosso cenario juridico nacional praticas de

carater inquisitorial, em ampla dissonancia aos preceitos constitucionais.

Por fim, tendo como objetivo precipuo deste trabalho, busca-se demonstrar que
nao subsistem razdes doutrinarias para a classificacdo do sistema processual penal
brasileiro como um sistema misto ante o sistema processual penal constitucional
democrético, que deverda, sob todos os efeitos, ser estritamente seguido, sem ressalvas
para possiveis interpretacdes dissonantes. Nesse interim, propde-se observar que, assim
como outros dispositivos anteriormente confrontantes, € necessaria uma nova
interpretacdo dos dispositivos inquisitorios ainda entendidos como validos por nossa

jurisprudéncia patria.

Soma ao interesse do presente estudo, uma analise quanto a suspensao de
eficacia das regras da Lei 13.964/2019, no que toca o sistema acusatorio e o juiz das
garantias, no teor das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298, 6299, 6300 e
6305.

2. MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

2.1. HISTORIA DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO
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Antes de partirmos para o estudo do modelo constitucional brasileiro, demonstra-se
importante entender a expressdo constitucionalismo e as suas consequéncias préticas.
José Joaquim Gomes Canotilho assinala que o Constitucionalismo é a teoria ou ideologia
que ergue o principio do governo limitado indispensavel & garantia dos direitos em
dimenséo estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade. Para ele, o
Constitucionalismo € uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou

a teoria do liberalismo.®

Para Luis Roberto Barroso’, Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagédo do
poder e supremacia da lei (Estado de Direito, rule of the law, Rechtsstaat). O nome
sugere a existéncia de uma constituicdo, mas a associacdo nem sempre € necessaria ou

verdadeira.

A origem formal do constitucionalismo esta ligada as Constituicbes escritas e
rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, apos a Independéncia das 13 Colonias,
e da Franca, em 1791, a partir da Revolucdo Francesa, apresentando dois tracos
marcantes: organizacao do Estado e limitacdo do poder estatal, por meio da previsao de

direitos e garantias fundamentais. @

Para Canotilho®, o Estado Constitucional (Estado com qualidades) é uma
tecnologia politica de equilibrio politico-social através da qual se combateram dois
arbitrios ligados a modelos anteriores, a saber: a autocracia absolutista do poder e os

privilégios organico-corporativo medievais.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso, em um Estado Constitucional existem trés

ordens de limitacdo do poder:

Em primeiro lugar, as limitacbes materiais: ha valores béasicos e direitos
fundamentais que hao de ser sempre preservados, como a dignidade da
pessoa humana, a justica, a solidariedade e os direitos a liberdade de
religido, de expressdo, de associacdo. Em segundo lugar, ha uma
especifica estrutura organica exigivel: as fungdes de legislar, administrar e

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2 ed. Coimbra,
Portugal: Livraria Almedina, 1998.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
Construcédo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

8 MORAES, Alexandre D. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. 9788597027648. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597027648/. Acesso em: 18 jul. 2022. Pg. 32.

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Almedina, p. 87. Apud:
MORAES, Alexandre D. Direito Constitucional, 2021. Pg. 35
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julgar devem ser atribuidas a 6rgéos distintos e independentes, mas que,
ao mesmo tempo, se controlem reciprocamente (checks and balances).
Por fim, ha as limitagcdes processuais: 0os 6rgdos do poder devem agir ndo
apenas com fundamento na lei, mas também observando o devido
processo legal, que congrega regras tanto de carater procedimental
(contraditério, ampla defesa, inviolabilidade do domicilio, vedacdo de
provas obtidas por meios ilicitos) como de natureza substantiva
(racionalidade, razoabilidade-proporcionalidade, inteligibilidade). Na maior
parte dos Estados ocidentais instituiram-se, ainda, mecanismos de
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico. *°

Para Alexandre de Morais, o Estado Constitucional configura-se como uma das
grandes conquistas da humanidade, que, para ser um verdadeiro Estado de qualidades
no constitucionalismo moderno deve ser um Estado democratico de direito. Dessa forma,
sédo duas as “grandes qualidades” do Estado Constitucional: Estado de direito e Estado

democratico.!?

A ideia de Estado de Direito'? implica a limitacéo juridica do governo. Isso significa
o controle de constitucionalidade como conhecemos atualmente, ou seja, a possibilidade
de o poder judiciario imparcial realizar o controle de compatibilidade dos atos publicos e

da legislacéo infraconstitucional com a Lei Maior.

Por outro lado, de maneira complementar, a integracdo do conceito de Estado
Constitucional depreende-se o0 conceito de Estado Democratico, que pode ser
caracterizado com a consolidacdo de preceitos fundamentais que expressem a busca

pelo distanciamento ao autoritarismo e a concentracao de poder.

O Estado democratico se contrapde ao Estado autoritario marcado pela
concentracdo no exercicio do poder, auséncia de separacdo entre o0s poderes,

incompatibilidade com a vontade dos governados, valorizacdo da vontade de uma

10 BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos Fundamentais. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2022. 9786555596700. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 20 jul. 2022. Pg. 12.

11 MORAES, Alexandre D. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. 9788597027648. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597027648/. Acesso em: 18 jul. 2022. Pg. 35.

12 para Alexandre de Morais, “o Estado de Direito caracteriza-se por apresentar as seguintes premissas: (1)
primazia da lei, (2) sistema hierdrquico de normas que preserva a seguranca juridica e que se concretiza na
diferente natureza das distintas normas e em seu correspondente dmbito de validade; (3) observancia
obrigatdria da legalidade pela administracao publica; (4) separacédo de poderes como garantia da liberdade
ou controle de possiveis abusos; (5) reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que mantém
relag@es juridicas com os cidadaos; (6) reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais incorporados a
ordem constitucional; (7) em alguns casos, a existéncia de controle de constitucionalidade das leis como
garantia ante o despotismo do Legislativo”. Ibidem.
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minoria. Decorre do Estado democratico a ideia de soberania popular, com participacao

de todos os cidaddos no processo politico do pais.

Adotaremos neste trabalho a ideia de um Estado Democratico de Direito
Constitucional, como previsto expressamente no art. 1° da Constituicdo Federal de
19883,

Para este fim, a Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema
de um Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a formacdo dos
poderes publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de
competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, é a Constituicdo
gue individualiza os 6rgdos competentes para a edicdo de normas juridicas, legislativas

ou administrativas.14

2.2. O CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A historia do constitucionalismo brasileiro esta intimamente ligada a independéncia
da Colbnia, que, por sua vez, é vinculada a Monarquia Portuguesa. O contexto social-
politico daquela época compatibiliza com os movimentos que deram origem ao
constitucionalismo moderno, quais sejam a emancipacdo das colonias da América do

Norte e a Revolucdo Francesa, ambas influenciadas pelas ideias iluministas.

Os anseios revolucionarios que se reverberaram nas 13 colbnias inglesas e na
Franca burguesa foram de grande significado para o continente sul-americano no final do
século XVIII, o que inclui o cenario brasileiro. Apesar da independéncia do Brasil ser
datada de 7 de setembro de 1822, movimentos separatistas revolucionarios ja aconteciam
nas provincias, e regides que formavam as colénias portuguesas em solo americano ja

demonstravam o anseio da populacao pela independéncia.

13 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania,

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

14 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Almedina, p. 87. Apud:
MORAES, Alexandre D. Direito Constitucional, 2021. Pg. 37
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Na contramao dos movimentos regionais separatistas, a independéncia do Brasil
se deu através do principe D. Pedro |, apoiado unicamente por uma elite brasileira que

visava & manutencao de seus privilégios, suas propriedades, e da ordem escravista.

Ap6s a independéncia, o Imperador D. Pedro | outorgou, em 25 de mar¢o de 1824,
a primeira Constituicdo do Brasil, imposta sem a participagdo de uma Assembleia
Constituinte. A Carta Maior imp6s a monarquia como modelo de governo, estabelecendo
a passagem do poder de maneira hereditaria. Além disso, a divisdo de poderes se deu

por meio de quatro poderes: Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador.

Apesar das peculiaridades desse modelo constitucional, a Constituicdo de 1824
perdurou por sessenta e sete anos, ainda que grande fosse a insatisfacdo dos partidos
politicos de oposicdo a época. Nesse contexto de descontentamento, e movido pelos
ideais republicanos, que ja demonstravam raizes consolidadas em outros cantos do
globo, em 1891, foi promulgada a nova Constituicdo da agora Republica Federativa do
Estados Unidos do Brasil.

Apoés 40 anos de manutencdo do modelo de governanca resultante da Republica
Velha, em 1930, diante da denominada Revolucéo Liberal, Getulio Vargas chega ao poder

através de um Governo Provisorio.

Tal fato representou a quebra da politica baseada na elite agraria ligada a
producédo cafeeira no Brasil. Nao era, por um todo, um governo que se distanciava dos
anseios elitistas mas, de modo geral, significava a expansdo de outros grupos

econdmicos que seriam também atendidos.

O novo governo significou, assim, a ideia de ruptura com o modelo pretérito, o que
indicava a necessidade de uma nova ordem legal. Nesse contexto, em 16 de julho de
1934, no bojo da imensa crise de reformulacédo da sociedade e do Estado, é promulgada

uma nova Constituicao, através de uma Assembleia Constituinte.

A nova Carta Constitucional teve, em seu processo de criacdo, a participacdo de
diferentes classes sociais, proporcionando a Constituicdo mais democratica e social que o

Brasil ja tivera em sua historia até aquele momento.

Apesar das valiosas inovacfes da Carta de 1934, pouco foi o tempo de sua
vigéncia. O cenério nos anos seguintes a Constituicdo Democratica de 1934 foi de
instabilidade politica e grande disputa por poder. O momento era concomitante ao fim da

primeira guerra e emergiam no mundo movimentos politicos denominados de totalitarios,
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tais como o stalinismo soviético, o0 nazismo na Alemanha, o fascismo na lItalia, o

franquismo na Espanha e o salazarismo em Portugal.

Foi nesse contexto de crise politica, sob a justificativa de manutencdo da ordem
estatal e afastamento das ideias comunistas que seriam uma ameaga ao povo brasileiro,
gue, em 10 de novembro de 1937, Vargas ordenou o cercamento do Congresso Nacional
e obrigou os parlamentares a retornarem para suas casas. Ato continuo, uma nova
Constituicao foi apresentada e outorgada a nacdo, momento em que Vargas decretou o

fim das atividades dos partidos politicos no pais.

Getllio Vargas outorgou a nova Constituicdo, que possuia como caracteristica
maxima o governo autoritario e centralizador implantado pelo Estado Novo. Como se
espera de uma Constituicdo autoritaria e de um regime ditatorial, a Carta Constitucional

significou um imenso retrocesso ao controle de constitucionalidade nacional.

Os poderes estavam todos centralizados no presidente, no que podemos
denominar de hipertrofia do poder executivo. Durante o Estado Novo, ndo se elegeram
integrantes ao Parlamento, ficando autorizado o Chefe do Executivo dispor sobre todas as

matérias, inclusive emendas constitucionais, através de decretos-leis.

As caracteristicas autoritarias e centralizadoras do Estado Novo ultrapassam a
Constituicdo outorgada no periodo, sendo possivel observar os tracos do governo
igualmente na legislacdo infraconstitucional, que possuia grande interferéncia do chefe do
executivo, sendo a legislacdo penal, através do Cddigo Penal de 1940 e o Cddigo de

Processo Penal de 1941, retrato das caracteristicas daquele periodo.

O Estado Novo se prolongou até 29 de outubro de 1945, quando, através de um
novo Golpe de Estado, introduziu-se uma nova fase de restauracdo constitucional do
sistema representativo. Diante dessa nova perspectiva, promulgou-se uma nova

Constituicdo, através de uma Assembleia Constituinte, em 18 de setembro de 1946.

Nesse contexto, a Carta Constitucional de 1946 buscou expressamente a
redemocratizacdo do pais, consagrando eleicbes diretas e o retorno do controle de

constitucionalidade pelo poder judiciario nos moldes da Carta de 1934.

Apesar dos avancos no controle de constitucionalidade, na redemocratizacéo e na
recuperacdo de direitos, a Constituicdo de 1946 enfrentou intensas crises politicas, que
elevaram problemas de corrupcdo que se enraizavam no regime presidencial ao chegar

da metade do século XX.
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Foi entdo que, no dia 31 de margo de 1964, os militares chegaram ao poder com a
deposicao do presidente Jodo Goulart. Ato continuo, em 9 de abril deste mesmo ano, foi
editado o Ato Institucional n® 1, que manteve a Constituicdo de 1946, as Constituicoes
estaduais e respectivas Emendas, com as modificacdes constantes no Ato, que
estabeleceu as diretrizes iniciais do novo governo e suspendeu diversos direitos e

garantias constitucionais.

N&o obstante, os atos institucionais e as emendas a Constituicdo ndo se
mostravam suficientes para legitimacdo do novo Governo autoritario, era necessario um
novo texto Constitucional que fosse capaz de atender todos os objetivos do sistema
implantado, dando a ele ares de legitimidade. E nesse contexto que em 15 de marco de
1967 foi promulgada a nova Constituicdo do regime autoritario e ditatorial militar.

Nas palavras de Paulo Bonavides®:

“As comocdes politicas de raiz social fizeram-na desembocar, por obra da
corrupcgdo do regime presidencial, na segunda ditadura do século, a mais
longa e perniciosa por haver mantido aberto um Congresso fantoche,
debaixo de uma ConstituicAo de fachada outorgada pelo sistema
autoritario, que a0 mesmo tempo censurava a imprensa e reprimia a
formacéo, pelo debate livre, de novas liderancas, sacrificando assim toda
uma geracao.”

A Constituicdo de 1967, portanto, marcou um dos periodos de maior restricdo de
direitos aos cidadaos brasileiros diante do irrestrito arbitrio estatal. Apesar disso,
vislumbram-se avancos no controle de constitucionalidade que, a época, beneficiavam
somente a propria ordem estatal, sem embargo, possuissem um grande potencial em um

possivel regime democratico constitucional.

Em contraposicdo ao regime autoritario, repressivo e antidemocratico, eclodiram,
no final da década de 70, movimentos da sociedade civil que reivindicavam a convocacao
de uma Assembleia Nacional Constituinte, assim como a realizacdo de elei¢cbes diretas
para a escolha de seus representantes. Foi nesse periodo que se revogou o Ato
Institucional n. 5, em 1979, quando foi permitida a criacdo de novos partidos politicos,

abrindo espaco para o novo periodo democratico em ascensao.

Apbs a transicdo do ultimo governo militar para um governo civil, depois de duros

anos de ditadura militar, foi encaminhada uma proposta de Emenda a Constituicdo para a

15 BONAVIDES, Paulo. A evolucéo constitucional do Brasil. Estud. av., Sdo Paulo, v. 14, n. 40, p. 155-176,
Dec. 2000. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142000000300016. Acesso em: 07 de agosto de 2019.
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convocagdo de uma nova Assembleia Constituinte, em consonancia com o0s anseios da
populagdo por uma nova Carta Constitucional democratica, através do entdo Presidente,
José Sarney.

Aprovada em 27 de novembro de 1985, a emenda constitucional possuia a
seguinte redagao: “Os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-
se-ao, unicameralmente, em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1°

de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional”.

Segundo Gilmar Mendes'®, “a Emenda convocou uma Assembleia Nacional
Constituinte “livre e soberana”. Os anseios de liberdade, participacdo politica de toda a
cidadania, pacificacdo e integracdo social ganharam preponderancia sobre as
inquietacdes ligadas a conflitos sociopoliticos, que marcaram o periodo historico que se

encerrava’.

A nova Constituicdo significa 0 marco no cenario nacional da redemocratizacao e
na luta contra o autoritarismo e supresséo de direitos. E por essa raz&o que a nova Carta
traz uma significativa amplitude dos direitos fundamentais, sendo entdo apelidada de

Constituicdo Cidada.

Lénio Streck!’ descreve que a Constituicdo de 1988, inspirada nas Constituicdes
do segundo poés-guerra, filia-se ao constitucionalismo dirigente, compromissario e social,
gue rendeu bons frutos nos paises em que foi implantado. O catadlogo de direitos
fundamentais, os direitos sociais, as a¢des constitucionais, enfim, tudo o que havia sido

reivindicado pela sociedade no processo constituinte, foi positivado.

O Retrato desta nova Constituicdo estava disposto destacadamente em seu artigo
primeiro, que assegurava que o0 Brasil € uma RepuUblica que se constitui em Estado
Democratico de Direito, promovendo, assim, todas as decorréncias deste paradigma. Vale
destacar que, pela positivacdo ampla de direitos sociais, estudiosos ampliam esta

classificacdo para um Estado Social e Democratico de Direito.

A Carta Constitucional de 1988 traduz, assim, os anseios da populacdo por

democracia e direitos e garantias no campo social, significa uma Carta marcada pela

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 12. ed. rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2017. — (Série IDP)

17 STRECK, Lenio L. Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019. 9788530987497.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530987497/. Acesso em: 02 ago.2022.
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ampliacdo dos direitos humanos de terceira geracéo, caracterizados pelos ideais de
fraternidade e solidariedade que significaram um modelo valorativo, agregado a um eficaz

mecanismo de garantia do texto constitucional.

Gilmar Mendes discorre:

“A ConstituicAo promulgada em 5 de outubro de 1988 restaurou a
preeminéncia do respeito aos direitos individuais, proclamados juntamente
com significativa série de direitos sociais. O Estado se comprometia a ndo
interferir no que fosse proprio da autonomia das pessoas e a intervir na
sociedade civil, no que fosse relevante para a construcdo de meios
materiais a afirmacéo da dignidade de todos.”®

A Constituicdo de 1988 amplia significativamente os mecanismos de protecéo

judicial, e, assim também, o controle de constitucionalidade das leis.

Apoés a Constituicdo de 1988, a competéncia para verificacdo da conformidade do
direito local em face ao direito federal ordinario foi transferida ao Superior Tribunal de
Justica - STJ. Em relacdo ao controle abstrato das normas, a nova Carta Politica,
aperfeicoada pela Emenda Constitucional n.45 de 2004, trouxe importantes inovacgoes.

Primeiramente, o novo texto constitucional consolidou a Ac&do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO), que possui como pressuposto tornar efetiva
norma constitucional, em razdo de omissdo de qualquer dos Poderes ou de o6rgao
administrativo, sendo legitimados o Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos
Deputados, Senado Federal, Mesa de uma Assembleia Legislativa, Governador do
Estado, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical

ou entidade de classe de ambito nacional.

De igual modo, a grande novidade do novo texto estava no rol de legitimados para
a propositura das acdes de (in)constitucionalidade. O rol de legitimados para a propositura
das acOes de constitucionalidade e inconstitucionalidade era o mesmo da ADO, ou seja, a
Constituicdo Cidada representou o fim do monopélio do Procurador-Geral da Republica

para a provocacao do STF, em matérias de controle de constitucionalidade das leis.

18 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 12. ed. rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2017. — (Série IDP)
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Gilmar Mendes?® defende que tal fato fortalece a impresséo de que, a introducéo
desse sistema de controle abstrato de normas, com ampla legitimacao e, particularmente,
a outorga do direito de propositura a diferentes 6rgdos da sociedade, pretende com que o
constituinte reforce o controle abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como

peculiar instrumento de corre¢cédo do sistema geral incidente.

A Constituicdo Federal de 1988 constitui, assim, um marcante ponto de partida de
ruptura com o estado autoritario, intolerante e repressivo dos governos militares. O texto
significou uma abundante positivacdo de direitos e garantias, por vezes criticados por
alguns pensadores, que defendem ser utépica a ideia de se alcancar todos os

pressupostos que foram disciplinados.

Igualmente, por toda sua ideia de preservar a seguranca juridica do Texto Maior,
importantes sdo as inovacdes do controle de constitucionalidade, que preservam a
impossibilidade de normas contraditdrias com 0s principios constitucionais, com uma
ampla gama de legitimados para o questionamento de incongruéncias da legislacéo

infraconstitucional, no intuito de preservagcéo de um sistema coerente entre si.

Nas licbes de Luis Roberto Barroso:

“‘Em inumeras areas, a Constituicdo de 1988 consolidou ou ajudou a
promover avanc¢os dignos de nota. No plano dos direitos fundamentais, a
despeito da subsisténcia de deficiéncias graves em mdltiplas areas, é
possivel contabilizar realizagbes. A centralidade da dignidade da pessoa
humana se imp6s em setores diversos. Para que ndo se caia em um
mundo de fantasia, faca-se o registro indispensavel de que uma ideia leva
um tempo razoavel entre 0 momento em que conquista coragdes e mentes
até se tornar uma realidade concreta. Ainda assim, no ambito dos direitos
individuais, as liberdades publicas, como as de expressdo, reunido,
associacdo e direitos como o devido processo legal e a presuncdo de
inocéncia incorporaram-se com naturalidade a paisagem politica e juridica
do pais. E certo que ndo ainda para todos. Os direitos sociais tém
enfrentado trajetoria mais acidentada, sendo a sua efetivacdo um dos
tormentos da doutrina e da jurisprudéncia. Nada obstante, houve avangos
no tocante a universalizacéo do acesso a educacgao, apesar de subsistirem
problemas graves em relacdo a qualidade do ensino. Os direitos coletivos
e difusos, por sua vez, como a protecdo do consumidor e do meio
ambiente, disciplinados por legislacdo especifica, incorporaram-se a
préatica jurisprudencial e ao debate publico.” °

19 MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de direito constitucional (Série IDP. Linha
doutrina). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. 9786553620506. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620506/. Acesso em: 08 ago. 2022. Pg. 614.

20 BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos Fundamentais. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2022. 9786555596700. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 08 ago. 2022. Pg. 144.
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Lado a lado com as importantes inovagbes observadas no controle de
constitucionalidade e no plano dos direitos fundamentais, observa-se no processo judicial
brasileiro, em seu sentido amplo, significativo aperfeicoamento em consonancia com a
nova perspectiva de um Estado Democrético de Direito, que abarca o processo penal

nacional.

E possivel identificar, na Constituicio Cidadd, um amplo rol de garantias
processuais penais, dentre as quais o principio do devido processo legal, disposto no art.
59 LIV, que dispde: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, assegurando que 0 processo seja um campo sem arbitrariedades, com

regras pré-definidas, na busca da imparcialidade do 6rgéo julgador.

E nessa perspectiva de orientacdo constitucional do processo penal que este
trabalho se desenvolve. Trabalharemos a ideia do direito processual penal como um
direito constitucional aplicado sendo, a Constituicdo, o ponto inicial para a interpretacao
de todo o sistema processual penal e, o Texto Magno, o efetivo limitador do poder punitivo
estatal.

2.3. DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO. HIERARQUIA DAS NORMAS

O Sistema juridico nacional € sustentado em principios que revelam pressupostos
gerais a serem seguidos por todas as demais normas. Entre tais principios destaca-se o
principio da supremacia da Constituicdo, que significa o reconhecimento do texto
constitucional e dos pactos internacionais de direitos humanos, aos quais o Brasil é
signatario, como norma hierarquicamente superior sobre todas as demais normas
juridicas infraconstitucionais, e que toda interpretacdo juridica deve iniciar-se pela

Constituicdo e nunca a partir da prépria lei ordinaria.

Nessa linha, a Constituicdo Federal de 1988 e os pactos de direitos humanos se
sobressaem frente as demais normas ordinarias, como o caso do Cddigo de Processo
Penal, que compde o ordenamento juridico brasileiro, devendo as demais normas

estarem em conformidade com os preceitos constitucionais.

O sistema preconizado por uma norma superior as demais, que resguardava uma
coeréncia interpretativa a todo o sistema juridico de um pais, foi pensado por Hans

Kelsen. Em suas palavras:

“Devido ao carater dindmico do direito, uma norma vale porque e até ser
produzida através de outra norma, isto €, através de outra determinada
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norma, representando esta o fundamento da validade para aquela. O
escalonamento (stufenbau) do ordenamento juridico — e com isso se pensa
apenas no ordenamento juridico estatal Unico — pode ser representado
talvez esquematicamente da seguinte maneira: o pressuposto da norma
fundamental coloca a Constituicdo na camada juridico-positiva mais alta —
tomando-se a Constituicdo no sentido material da palavra — cuja funcéo
essencial consiste em regular os 6rgdos e o procedimento da producéo
juridica geral, ou seja, da legislacdo.” %

Assim, conforme assegurado pelo principio da supremacia da constituicdo, os
preceitos ou normas (regras ou principios), assegurados na Carta Magna, em decorréncia
da sua caracteristica de abrangéncia e unicidade, encontram-se em um patamar
hierarquicamente superior as demais normas infraconstitucionais, devendo haver uma
concordancia entre tais dispositivos, o que significa o respeito da norma ordinaria aos

preceitos constitucionais.

Por consequéncia, ¢ dada ao Estado a legitimidade de regular as normas
ordinarias para que estejam em conformidade com as regras previstas na Constituicdo
Federal, tal pratica refere-se ao Controle de Constitucionalidade desenvolvido nos

capitulos anteriores.

Isto é, qualquer conflito ou contradicdo que venha agredir a Constituicdo Federal
viola, por consequéncia, a0 menos um principio de carater essencial, qual seja a
“Supremacia da Constituicdo”, contribuindo para a desarmonia do ordenamento, gerando
a inconstitucionalidade, que podera ser analisada através do Controle de

Constitucionalidade.

Em referéncia ao modelo de sistema processual penal adotado pelo Constituicdo
Federal de 1988, como sera amplamente detalhado neste trabalho, a doutrina e a
jurisprudéncia sao unissonas no entendimento que a CF/88 estabeleceu o sistema
processual penal acusatério, quando explicitamente separa as funcdes de acusar e

julgar.

Além disso, o extenso rol de garantias fundamentais nos incisos do art. 5.° da
CF/88, demonstram claramente sua orientacdo ao sistema acusatério, devendo tal
pressuposto ser seguido pelas demais leis ordinarias, sendo os dispositivos inquisitoriais

disposicfes inconstitucionais, e, por 6bvio, ilegais.

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito. Traduc&o: J.Cretella
Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. rev. da traducdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 103.
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2.4. ORIENTACAO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL

A Carta Constitucional de 1988 predisp6e uma série de garantias aos individuos
em contrariedade a possibilidade de se vislumbrar possiveis arbitrios estatais no exercicio
do poder punitivo, sendo sua principal caracteristica um modelo processual especifico

condicionado a um processo legitimo, o due process of law.

A intencéo do legislador constituinte realmente se debruga na ideia de rompimento
com o modelo anterior, caracterizado pela supressédo de direitos. No processo penal,
diante da ideia inquisitiva imposta pelo Cddigo de Processo Penal de 1941 e pela
Constituicdo de 1937, sem muitas garantias, com visiveis abusos do poder, buscou o
novo Texto Constitucional alcancar as aspiragdes sociais contemporaneas, prestigiando
um processo penal acusatorio, bem como conferindo ao investigado e ao acusado direitos

e garantias até entdo desconhecidas no ambito nacional.

Aury Lopes Jr. com base na ideia de J. Goldschmidt, observa que:

“Como aponta J. Goldschmidt, os principios de politica processual de uma
nacdo ndo sdo outra coisa sendo o segmento da sua politica estatal em
geral; e o processo penal de uma nacdo, ndo € outra coisa que um
termbmetro dos elementos autoritarios ou democraticos da sua
Constituicdo. A uma Constituicdo autoritaria vai corresponder um processo
penal autoritario, utilitarista. Contudo, a uma Constituicdo democratica,
CoOmo a nossa, necessariamente deve corresponder um processo penal
democratico, visto como instrumento a servico da maxima eficacia do
sistema de garantias constitucionais do individuo.” ??

Para Fabio Gusman?3, a Constituicdo de 1988 superou a concepcdo processual
gue animou a producéo do Cdédigo de Processo Penal de 1941 e ja ndo se pode pensar o

direito processual penal com “objetivo de maior eficiéncia e energia da agao repressiva do

22 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal, p. 67. Apud: JUNIOR, Aury L.
Fundamentos do processo penal: introducdo critica. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. 9786553620582.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620582/. Acesso em: 25 jul. 2022,
p. 13.

23 GUSMAN, Fabio. A prisdo preventiva de oficio: analise critica a luz do sistema constitucional acusatério.
2015. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-08042016-162346/pt-br.php. Acesso em:
Agosto/2022.
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Estado contra os que delinquem”, como propunha Francisco Campos?* na exposicéo de

motivos do Cédigo ainda vigente.

Entretanto, a realidade ndo se amolda com a desenhada facilidade que a Carta
Constitucional procurou estabelecer. A ideia de um modelo inquisitério e autoritario é
perpassada por décadas e ainda parece assombrar o cenario juridico nacional®®. Nao se
pode olvidar os inquestionaveis avan¢os na legislacdo, que demonstram uma importante
tentativa de esquecimento ao modelo passado. Contudo, 0 anseio punitivista manifesto da
populacdo ainda reflete na legislacéo e nos Tribunais nacionais, demonstrando raizes, por

ora, indissolluveis.

E nesse contexto de perpetuacdo do modelo passado, ainda que ndo seja esse o
sistema previsto na Constituicdo, que se deve direcionar para uma abordagem
constitucional do processo penal, com vistas a fazer valer a ideia impositiva dos preceitos
constitucionais, reconhecidamente superiores na hierarquia das normas e, por esse

motivo, vinculantes em face a legislacao infraconstitucional.

A ideia de inserir na Carta Maior direitos e garantias penais e processuais penais
diz respeito a um fendmeno denominado de constitucionalizacdo do processo penal ou
orientacdo constitucional do processo penal. A intencdo da respectiva orientacdo € dar
status constitucional a direitos e garantias penais e processuais penais, promovendo uma
verdadeira forca vinculante em face a legislacao infraconstitucional, atribuindo, a estes

preceitos constitucionais, imperatividade sobre as demais leis.

Como aponta Aury Lopes Jr.:

“Somente a partir da consciéncia de que a Constituicdo deve efetivamente
constituir (logo, consciéncia de que ela constitui a agéo), € que se pode
compreender que o fundamento legitimante da existéncia do processo
penal democrético se da por meio da sua instrumentalidade constitucional.

24 A exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941 idealizado por Francisco Campos dispde:
“as nossas vigentes leis de processo penal asseqguram aos réus, ainda que colhidos em flagrantes ou
confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao se
torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da
criminalidade. Urge que seja abolida a injustificAvel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social. N&do se pode continuar a contemporizar com pseudo-direitos individuais em prejuizo do bem comum.
O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em
sociedade ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias e imunidades além daquelas que o
assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada fora do interesse social. Este o
critério que presidiu a elaboragéo do presente cAdigo”.

25 E esse € um nd que ndo conseguimos desatar, porque a cultura inquisitoria e autoritaria é fortissima. A
Constituicdo é deixada de lado e as préticas autoritarias se perpetuam. Mudamos as leis processuais
penais, mas ndo conseguimos mudar a cultura, a mentalidade inquisitéria e autoritaria”. JUNIOR, Aury L.
Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. Pg. 13.
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Significa dizer que o processo penal contemporaneo somente se legitima a
medida que se democratizar e for devidamente constituido a partir da
Constituigéo.” 2

Além do mais, € indissociavel a propria natureza politica do processo penal, que se
associa a ideia constitucional, observado que Constituicdo nada mais é do que o retrato
da conjuntura politica que lhe antecedeu, na busca de consolidacdo dos ideais politicos
defendidos por diferentes grupos com o propdsito de consolidacdo de direitos por vezes
opostos. Essa relagcéo é explicada com maestria por BETTIOL:

“Quase nao ha um instituto de processo penal que nao revele a sua
intrinseca natureza politica e ndo seja, portanto, a expressdo duma idéia
gue supera o plano da realidade pratica e a espelha em termos conter
numerosas disposi¢cbes de actuacdo imediata no campo processual, se por
um lado demonstra o cuidado vigilante que o Constituinte dedica a um
sector tdo delicado das relagbes entre o Estado e o cidadéo, indica por
outro a natureza constitucional — e portanto politica — de tais regras
fundamentais do processo” %’

A ideia da orientacdo constitucional do processo penal € pensar no processo
criminal como parte integrante da Constituicdo, em contraposi¢cao a ideia da Carta Maior
como mera fonte de diretrizes e principios para a legislacdo infraconstitucional processual
penal. A ideia € um processo penal produzido e interpretado a luz das normas
constitucionais e das normas internacionais supralegais, sob pena de um sistema ilegal e
incoerente, porquanto é pressuposto constitucional a hierarquia da norma maior, assim
como, das normas internacionais recepcionadas pela nossa Constituicdo em face a

legislacédo infraconstitucional.

O desafio paira exatamente nesse ponto, fazer valer 0s pressupostos
constitucionais e internacionais com status constitucionais na interpretacdo e criacao das

leis infraconstitucionais. Segundo Aury Lopes Jr.:

"atualmente, existe uma inegavel crise da teoria das fontes, em que uma
lei ordinaria acaba valendo mais do que a propria Constituicdo, ndo sendo
raro aqueles que negam a Constituicdo como fonte, recusando sua eficacia
imediata e executividade. Essa recusa € que deve ser combatida”. 28

26 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. S0 Paulo: Editora Saraiva, 2022.
9786553620582. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620582/. Acesso
em: 25 jul. 2022.

27 BETTIOL, Giuseppe. InstituicGes de Direito e Processo Penal, trad. De Manuel da Costa Andrade, do
original italiano Istituzione di diritto e procedura pelnale, Coimbra: Coimbra Editora, Lda, 1974.

28 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introduc&o critica. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022.
9786553620582. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620582/. Acesso
em: 25 jul. 2022. p. 13.
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N&o se busca, nesses termos, a legalidade das normas processuais, mas a
necessidade de um processo penal que esteja em conformidade com a Constituicdo
Federal, até porque € notdrio que a prépria legislacdo ainda socorre a tracos autoritarios e
inquisitorios. Entdo, 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 dimensdo formal, mas, principalmente, substancial, resiste a

filtragem constitucional imposta.?®

A constitucionalizacdo dos direitos processuais penais € inquestionavel, bastando o
olhar para o amplo rol de garantias dadas aos sujeitos frente ao poder punitivo estatal na
relacéo processual, como se pode depreender da inafastabilidade da tutela jurisdicional
(CF, artigo 5°, XXXV), do devido processo legal (CF, artigo 5°, LIV), do pleno acesso a
Justica (CF, artigo 5°, LXXXIV), do juiz e do promotor natural (CF, artigo 5°, XXXVII e LIII),
do tratamento paritario e equidistante das partes (CF, artigo 5° caput e I), da ampla
defesa (artigo 5°, LV, LVI, LXIl), da publicidade dos atos processuais e motivacao dos
atos decisorios (artigo 93, 1X) e da presuncao da inocéncia (CF, artigo 5°, LVII).

Esses pressupostos tratam-se, na verdade, da propria concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, como destaca o brilhante comentario de Gilmar Mendes®,
guando constata que ‘“talvez ndo haja qualquer exagero na constatacdo de que esses
direitos de carater penal e processual-penal cumprem papel fundamental na

concretizacdo do moderno Estado Democratico de Direito”.

Diante desse cenario € que se busca alcancar um processo penal constitucional,
em que o seu principio fundante estd amparado no Estado Democratico de Direito
previsto expressamente na Carta Maior. Ndo ha espaco para uma interpretacdo da
legislacdo infraconstitucional que ndo se adeque aos nOVOS pressupostos constitucionais,
€ necessaria uma estrita interpretacdo das normas sob o marco referencial da

Constituicdo. 3!

29 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022.
9786553620582. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620582/. Acesso
em: 25 jul. 2022. p. 15.

30 MENDES, Gilmar F. Estado de direito e jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.
9788553605330. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553605330/.
Acesso em: 12 ago. 2022. Pg. 24

3! Feito isso, € imprescindivel marcar esse referencial de leitura: o processo penal deve ser lido a luz da
Constituicdo e da CADH e ndo ao contrério. Os dispositivos do Codigo de Processo Penal é que devem ser
objeto de uma releitura mais acorde aos postulados democréaticos e garantistas na nossa atual Carta, sem
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A atual orientacao constitucional do processo penal preza por uma ressignificacéo
do sujeito passivo quando se inicia a persecucao penal. Tratar da perspectiva
constitucional do processo penal sob o paradigma democratico em um Estado
Democratico de Direito, é pensar na inversao de valores do sujeito passivo que, enquanto
no direito material penal estava na vitima, no direito processual penal passa a estar na

pessoa do acusado. Como dispde Aury Lopes Jr.:

“‘Nessa democratizacdo do processo penal, o sujeito passivo deixa de ser
visto como um mero objeto, passando a ocupar uma posicdo de destaque
enquanto parte, com verdadeiros direitos e deveres. E uma relevante
mudanca decorrente da constitucionalizacdo e democratizacdo do
processo penal.”

E sob essa perspectiva de um sujeito passivo na imagem do acusado, que n&o
trata de um mero objeto em face a atuacdo do poder punitivo estatal, mas, em
contrapartida, um sujeito de direitos e garantias, que se propde visualizar o direito
processual penal contemporaneo brasileiro. Para isso, é importante visualizar as
disposi¢cOes da nossa Constituicdo Federal, que predispdem um sistema garantista de

normas alinhado ao sistema proposto pelo ilustre mestre Luigi Ferrajoli.

Com todo o respeito a dimenséao da corrente doutrinaria proposta pelo eminente
professor italiano, se pretende aqui fazer apenas uma introducédo e mostrar a identidade

do modelo pensado por Ferrajoli com o sistema disposto em nossa Carta Constitucional.

2.5. GARANTISMO PENAL CONSTITUCIONAL

De inicio, é importante destacar que o sistema proposto pelo grande autor italiano
nao se restringe a area penal (processual penal) mas, de modo geral, € proposto como

um pressuposto para todo o direito subjetivo. Apesar disto, neste estudo sera feito um

que os direitos fundamentais nela insculpidos sejam interpretados de forma restritiva para se encaixar nos
limites autoritarios do Cédigo de Processo Penal de 1941. JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo
penal.

32 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022.
9786553620582. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620582/. Acesso
em: 25 jul. 2022. Pg. 15.
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recorte do garantismo penal de Ferrajoli, por convergéncia logica ao objetivo da presente

monografia.

Segundo Alvaro Chaves, citando o conceito de Ferrajoli para garantias:

“O ponto comum em todas as garantias é a percepc¢éo de que, se nao as
houvesse, o direito que é seu objeto poderia ser violado, caracterizando-
se, como destaca Ferrajoli, um tipo de desconfianca ao espontaneo
cumprimento e respeito aos direitos no exercicio legitimo de poder,
principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais. 33

Decorre de tal conceito a ideia de que as garantias sédo, na verdade, o meio para
gue os direitos subjetivos dos individuos ndo sejam violados, ou seja, seria este o ponto
limite para que se pondere um direito, como mais valoroso, em detrimento de outro

fundamental que, na seara penal, esta relacionado a liberdade.

N&o se busca aqui a irrestrita defesa da liberdade em promocédo da impunidade3*,
como observado em dizeres populares que defendem a correspondéncia entre pessoas
ligadas ao garantismo penal e a impunidade. Nao h& correspondéncia entre os institutos,

nao deve haver ponderacéo entre liberdade e impunidade.

A liberdade € pressuposto do proprio ser humano, e sé deve ser violada
(suprimida) quando provada, de forma inconteste, a violacdo da lei penal em um devido
processo penal, com a preservacao de todas garantias ao acusado. O garantismo seria,
no sentido penal (processual penal), 0 meio para impedir abusos no exercicio do poder

punitivo estatal, através da estrita observancia da lei.

Nesse espectro, Alvaro Chaves ensina que “a linha condutora do garantismo penal,

na perspectiva juridica, € a minimizacdo da violéncia, potencializando a liberdade,

33 CHAVES, Alvaro Guilherme de Oliveira. Prisdes preventivas da operacg&o lava jato (2014-2017) : pesquisa
empirica e critica garantista. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/43096. Acesso em:
15/08/2022.

34 “Contudo, nesse interregno, verificou-se um crescente processo de estigmatizacdo, cujo resultado final foi
a atribuicdo de um rétulo pejorativo ao termo “garantista” que, no senso comum juridico, passou a ser
frequentemente lido como algo ou alguém favoravel a impunidade”. KHALED JR., Salah H. Garantismo a la
carte: integral, desnatado ou semi-desnatado? Disponivel em:
http://www.justificando.com/2015/09/26/garantismo-a-la-carte-integral-desnatado-ou-semi-desnatado/.
Acesso em 06 jan. 2020.
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mediante a imposicao de limites e de vinculos ao poder punitivo estatal, em beneficio dos

direitos e garantias do cidadao”. *

Na mesma linha, o autor cita Salo de Carvalho e Amilton Bueno de Carvalho, que
elucidam que "o garantismo penal € a teoria destinada a instituir critérios de racionalidade
e civilidade a intervencdo penal, bem como deslegitimar sistemas de controle social que

privilegiam a defesa social em prejuizo de direitos e garantias individuais”. 3¢

Nesses termos, 0 garantismo na seara penal ganha grande relevancia, observada
a dicotomia entre liberdade individual e poder punitivo estatal, sendo esta corrente
doutrinaria, um meio de efetivacdo de garantias individuais em face a violéncia estatal,

gue percorrem toda a persecucao penal até o cumprimento da pena.

Na ideia do professor italiano, o garantismo poderia ser entendido como um modelo
normativo de direito, nomeado por ele de estrita legalidade ou de sistema de garantias.

[...] sob o plano epistemolégico se caracteriza como um sistema cognitivo
ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica
de tutela idénea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fun¢éo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E, consequentemente,
‘garantista’ todo o sistema penal que se conforma normativamente com tal
modelo e que o satisfaz efetivamente. O garantismo penal, em outras
palavras, seria a concretizacao do direito penal minimo, “condicionado e
limitado ao maximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela
das liberdades dos cidadaos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um
ideal de racionalidade e de certeza”. %’

E, para a classificacdo do grau do direito penal, se tendente ao direito penal
minimo ligado a estados democraticos ou ao direito penal maximo caracteristico de
estados autoritarios, o grande professor italiano enumera uma lista de 10 axiomas do
garantismo, principios do direito penal e processo penal, que quanto maior for o seu grau
incidéncia na legislacdo de determinada nacdo, maior seria a inclinacdo ao direito penal

minimo, a seguir listados:

35 CHAVES, Alvaro Guilherme de Oliveira. Prisdes preventivas da operacgao lava jato (2014-2017) : pesquisa
empirica e critica garantista. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/43096. Acesso em:
15/08/2022.

36 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 2. ed. ampl. Rio
de Janeiro: Lumen luris, 2002, p. 19. Apud: CHAVES, Alvaro Guilherme de Oliveira. Prisdes preventivas da
operacdo lava jato (2014-2017): pesquisa empirica e critica garantista. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/handle/10482/43096. Acesso em: 15/08/2022.

37 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: a teoria do garantismo penal. 42 Ed. ver. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2014, p. 102
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i) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em
relagédo ao delito; ii) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido
estrito; iii) principio da necessidade ou da economia no direito penal; iv)
principio da lesividade ou da ofensividade do evento; v) principio da
materialidade ou da exterioridade da acéo; vi) principio da culpabilidade ou
da responsabilidade pessoal; vii) principio da jurisdicionariedade, também
no sentido lato ou no sentido estrito; viii) principio acusatério ou da
separacao entre juiz e acusacao; ix) principio do 6nus da prova ou da
verificagdo e Xx) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade.®

Portanto, o sistema proposto pelo garantismo penal converge com a ideia de um
direito penal minimo, marcado pela preservacdo maxima do direito fundamental a
liberdade do individuo, sendo pressuposto para violacdo deste direito a racionalidade e a
certeza. Seria, portanto, a seara penal (processual penal) marcada pela prestacao
negativa estatal, relacionada a uma expectativa de néo leséo - preservacéo da liberdade.

Ultrapassado o conceito do garantismo penal de Ferrajoli, torna-se importante para
os fins deste trabalho, adentrar no conceito interligado do constitucionalismo garantista
dado pelo autor. Segundo suas licbes, o0 constitucionalismo garantista seria a
contraposi¢cao ao constitucionalismo principialista, sendo, este ultimo, a corrente que se
contrapBe ao positivismo juridico e a ideia de separacdo entre a moral e o direito, em
defesa da ideia que os dispositivos constitucionais constituem principios, e nao regras,

devendo haver uma ponderacao ao tempo de sua aplicagao.

De outro modo, o constitucionalismo garantista, corrente em que este trabalho se
filia, € marcado por uma normatividade forte, ou seja, ligado ao positivismo juridico no
intuito de reducdo de margens interpretativas e possiveis arbitrios na producdo normativa
e na interpretacdo judiciaria. E nesse sentido que o autor italiano busca distanciar a

interpretacdo em favor da separacao entre regras e principios.

Segundo Ferrajoli, “ndo existe uma diferenca real de estatuto entre a maior parte
dos principios e as regras: a violacdo de um principio sempre faz deste uma regra que

enuncia as proibigcdes ou obrigagdes correspondentes”.?

Ao final, o que se observa de um constitucionalismo principialista € o

distanciamento da ideia vinculante dos preceitos constitucionais, tese expressamente

38 |bidem. p. 91.

3% FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In. FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 41.
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defendida no capitulo anterior, que impediria possiveis interpretacbes contrarias a
Constituicdo Federal, como hoje ainda se observa.

Portanto, a ideia do constitucionalismo garantista, proposto por Ferrajoli, € um
sistema em que ndo ha, sob nenhuma hipétese, a ideia de conexao entre direito e moral,
como tdo somente a interpretacdo restrita aos dizeres da lei. Nesse sentido, pode-se
caracterizar o garantismo como um sistema de estrita legalidade, sendo necessario, por

fim, fazer valer a referida legalidade, ou seja, dar efetividade ao sistema de garantias.

Diante desse quadro, que se observa, no processo penal, mais efetivamente no
papel do poder judiciario e do juiz, a forca para dar efetividade ao sistema de garantias. E
necessario o estrito seguimento do devido processo legal, que, como observado, quando
em respeito a Constituicdo Federal de 1988, sera um processo democratico e garantista,
restando ao judiciario dar efetividade a estes pressupostos. Segundo Aury Lopes Jr.:

“A efetividade da protecdo estd em grande parte pendente da atividade
jurisdicional, principal responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos
fundamentais. Como consequéncia, o fundamento da legitimidade da
jurisdicéo e da independéncia do Poder Judiciario esta no reconhecimento
da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou
resultantes da Constituicdo. Nesse contexto, a funcéo do juiz é atuar como
garantidor dos direitos do acusado no processo penal.” *°

O processo penal sera, nesse espectro, um meio indispensavel para a
concretizacdo do sistema garantias, por ser ele um instrumento dual®!, qual seja o Unico
para que se alcance a pena ao individuo, confirmando a funcdo punitiva estatal. Assim
como o instrumento consagrador de garantias, sendo este ultimo, aspecto de maior
relevancia, como se pode observar de uma Constituicdo com tracos garantistas que
pretendem priorizar as garantias negativas, marcadas no nao fazer estatal, em respeito da

garantia a liberdade.

4 JUNIOR, Aury L. A instrumentalidade garantista do processo penal. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17675/material/Instrumentalidade%20G
arantista.pdf. Acesso em 16/08/1998.

41 Importantes licdes sobre a dualidade do processo penal sdo dadas por Aury Lopes Jr.: “O processo ndo
pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo do poder punitivo (direito penal), sendo que
desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. H4 que se
compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se
defendeu isso. O processo penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por
gue 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)” JUNIOR, Aury L.
Fundamentos do processo penal: introducdo critica. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. 9786553620582.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620582/. Acesso em: 25 jul. 2022,
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3. O PROCESSO PENAL

O Ministro Gilmar Mendes, citando Cintra, Grinover e Dinamarco, descreve:

“Em uma perspectiva mais ampla, todo o processo judicial € construido a
partir da premissa de que as partes envolvidas em um conflito abrem mao
da sua vontade para que o Estado resolva a questdo de um modo justo.
Aqui esta a base do conceito classico de jurisdicdo: “substituicdo da
vontade das partes para aplicacdo do direito objetivo pelo Estado”.
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO. Teoria Geral do Processo. 312 ed.
Malheiros, 2014. p. 165). 2

Assim, processo, em sentido amplo, é o conjunto de procedimentos que dao
movimento a uma demanda levada ao Estado-Juiz, detentor da palavra final sobre a parte

vencedora no caso concreto em discussao.

No arcabouco penal, o Direito Penal em latus sensu representa o campo do
ordenamento juridico de legitimacdo, regulacdo e eficacia do poder punitivo estatal.
Através desta premissa, a area penal é responsavel por definir condutas consideradas
crimes ou contravencgdes penais e suas respectivas penas. “O direito penal é o setor do
ordenamento juridico que define crimes, comina penas e prevé medidas de seguranca

aplicaveis aos autores das condutas incriminadas”3

Ha, portanto, a necessidade de se definir regras claras de como sera a
investigacdo, 0 processamento e o julgamento das condutas tidas como criminalizadas,
de forma que seja possivel se observar a legalidade no poder punitivo na busca pela

aplicacdo da pena aos pacientes infratores.

Diante desse quadro que se encontra 0 processo penal, qual seja, o instrumento
legal que determina as regras do jogo, para que as penas possam ser aplicadas dentro de
uma perspectiva de legalidade, e com o respeito as garantias que o Estado deve seguir.
Segundo Aury Lopes Jr., “fica estabelecido o carater instrumental do processo penal com
relacdo ao Direito Penal e a pena, pois o processo penal € o caminho necessario para a

pena”. 4

42 Voto do Min. Gilmar Mendes no RHC 144615 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acérdao:
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 25/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-258 DIVULG
26-10-2020 PUBLIC 27-10-2020

43 CIRINO DOS SANTOS. Juarez. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2006. p. 3.

44 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620520.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso em: 31 ago.
2022.
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E nesse sentido que se pode afirmar que ndo ha crime sem pena, nem pena sem

processo — nullum crimen, nulla poena sine iudicio.

O professor Aury Lopes Jr. descreve essa ligagédo entre pena e processo penal nas

seguintes palavras:

“Existe uma intima relacdo e interacdo entre a histéria das penas e o
nascimento do processo penal, na medida em que o0 processo penal € um
caminho necessario para alcancar-se a pena e, principalmente, um
caminho que condiciona o exercicio do poder de penar (esséncia do poder
punitivo) a estrita observancia de uma série de regras que compde o
devido processo penal.”

O processo penal €, portanto, 0 caminho necessario para se alcancar a pena mas,

principalmente, o caminho que condiciona o exercicio do poder punitivo.

Portanto, trataremos aqui a definicdo de processo penal como instrumento
determinante para a producdo de regras de carater processual, que ndo se confundem
com regras materiais, capazes de garantir aos sujeitos processuais direitos e obrigacoes
reciprocas para que o Estado punitivo alcance ou néo a aplicacdo da pena, reservado as
partes processuais (acusacao e defesa), todas as premissas para que se alcance uma

sentenca favoravel, utilizando-se dos meios e armas que o sistema lhes proporcionam.

Novamente, destaca-se que se trata de um instrumento de duas faces. Nao se
cogita a ideia de um instrumento que somente verse sobre o langcamento de meios que
possibilitem a efetivacdo do poder punitivo estatal, como, igualmente, o instrumento capaz
de prever e fazer valer garantias aos sujeitos processuais para que estes possam dentro
das regras previamente dispostas obter o melhor resultado na relacdo processual.
Garantias estas, previstas através de uma norma maior, que deverdo ser estritamente

respeitadas.

Neste ponto encontra-se a verdadeira dualidade do processo penal. Existe uma
necessaria simultaneidade e coexisténcia entre repressdo ao delito e respeito as

garantias constitucionais, sendo essa a dificil missdo do processo penal.*

4 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620520.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso em: 31 ago.
2022. p. 16.

46 |bidem.
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3.1. A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO PENAL

Inicialmente, importa destacar que este trabalho se vincula a corrente doutrinéria
defensora do processo como meio de aplicacdo do direito material, agindo como
instrumento desse direito, buscando a resolucdo da controvérsia. Sendo o processo um

instrumento, ndo um fim em si mesmo. 4’

No processo penal, por sua vez, a instrumentalidade indicada por grande parte da
doutrina diz respeito ao processo como instrumento pelo qual se valera o Estado para
verificar a existéncia ou ndo de um crime, possibilitando ou ndo a aplicagdo de uma

sancgao penal.

Para além desta visdo limitadora de processo penal como mero instrumento
confirmador do poder punitivo estatal, apés a Constituicdo Federal de 1988, foi possivel
observar uma nova vertente, defendida por alguns doutrinadores, no que convencionou

em chamar de instrumentalidade constitucional do processo penal.

A instrumentalidade constitucional do processo penal consiste em considerar o
processo como instrumento de efetivagcdo das garantias constitucionais ao acusado, ou
seja, trata-se de um instrumento necessario para que possa ser aplicada uma sancéo
penal, mas, primordialmente, devem ser observadas as garantias individuais processuais
e constitucionais, como limite ao poder de punir do Estado, em detrimento de um possivel

Estado de punicao irrestrita.

A legitimacao do processo penal como instrumento para efetivacao do direito penal
somente € possivel quando observada a ideia de processo penal constitucional, tratada
nos capitulos anteriores, ou seja, € necessario se observar a instrumentalidade
constitucional do processo penal como ponto de partida, para que o processo penal

alcance sua funcao final de resolucédo da controvérsia no campo material.

Neste espectro, ndo se pode vislumbrar possiveis mitigacdes de pressupostos
constitucionais no que se convencionou denominar de ponderacdo de principios para
alcance da ordem social. Os principios constitucionais, como a presunc¢ao de inocéncia do

acusado, o juiz natural, a vedacao a utilizacdo de provas ilicitas, o contraditorio e a ampla

47 WAMBIER et al. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.
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defesa, devem ser estritamente observados em todas as fases processuais, para que o
processo seja legitimo.

Em resumo, “o processo penal é instrumento de legitimag&o do direito de punir do
Estado e, para que a intervencdo estatal opere nas liberdades individuais com
legitimidade, é necessario o respeito a legalidade estrita e as garantias fundamentais”.*

Dito isso, observa-se que a instrumentalidade decorre de duas faces: uma que
aproxima o processo penal como o instrumento para que o Estado Juiz, como poder
punitivo, alcance a pena do sujeito infrator, como forma da manutencdo de uma suposta
ordem social, e a segunda, que demonstra que o0 processo penal é o instrumento
necessario para estabelecer garantias aos sujeitos processuais com a definicdo de regras

claras e direitos aos acusados para que estes ndo sejam alvo do arbitrio estatal.

E de se observar, ao mesmo tempo, caracteristicas de um instrumento legal para
alcancar as penas, assim como um sistema pautado em garantias aos sujeitos, para que
se alcance um julgamento minimamente justo e equanime. Nas palavras de Paulo

Rangel:

“O caréter instrumental do processo demonstra que ele (o processo) é
meio para se efetivar os direitos e garantias individuais assegurados na
Constituicdo e nos tratados e convencgdes internacionais de que o Brasil
seja parte, ndo sendo, como pensam alguns autores, instrumento para se
aplicar o direito penal, Gnica e exclusivamente.” %°

Se observarmos, a primeira face ndo demonstra a legitimidade suficiente a
existéncia de um processo penal. Isso porque, caso fosse observada somente a
necessidade de um instrumento capaz de satisfazer o anseio punitivo, quanto menos as
regras fossem claras e pré-determinadas, assim como, quanto menor fossem as garantias
aos sujeitos passivos do processo penal, maior seria a possibilidade de se alcancar a

punicao do individuo.

Em outras palavras, me parece que, quanto mais ausente o procedimento
(processo) para o alcance da pena, maior sera a facilidade para o respectivo alcance da

punicdo. Veja, em periodos de restricdo de direitos as puni¢cdes demonstram inequivoco

8 HC 202.557, Rel. Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 03/08/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-160 DIVULG 10-08-2021 PUBLIC 12-08-2021)

4 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. E-book. 9786559770526.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770526/. Acesso em: 30 ago.
2022. Pg. 44.
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crescimento, o que se justifica quando pensado que tais periodos sado retratos da
mitigagdo as garantias e ao respeito dos ditames processuais, confirmando a ideia de que

estamos diante de variaveis inversamente proporcionais.

E nesse sentido que devemos pensar no processo penal como instrumento
confirmador do poder punitivo estatal, tAo somente quando este mesmo processo penal
seja o instrumento consagrador do estrito respeito as garantias dos sujeitos passivos
levados ao juizo do Estado Juiz. Isso significa um processo penal como instrumento

estabilizador de garantias.

Como decorréncia, acredita-se que o verdadeiro fundamento legitimador da
existéncia do processo penal democratico contemporaneo € sua instrumentalidade
prevista na nossa Constituicdo Federal, ou seja, 0 processo enquanto instrumento a
servico da maxima eficacia de um sistema de garantias minimas. Ou ainda, pensarmos no
processo penal desde seu inegavel sofrimento, a partir de uma logica de reducdo de

danos.

O processo penal ndo deixa de ser entendido como o Unico meio habil para
aplicacao do direito penal, entretanto, deve-se observar um processo judicial dirigido por
um terceiro imparcial, dotado de poder estatal para solucionar o conflito e atribuir sancéo

com o devido respeito a todas as garantias do paciente acusado.

Segue o0 ensinamento de Khaled Jr.

“O processo deve ser um limite ao poder; se ndo fosse esse 0 seu sentido,
sequer precisaria existir. Trata-se de um meio de reducdo da complexidade
gue condiciona a manifestacdo do poder punitivo a um conjunto de
requisitos, exigindo que o processo seja o caminho necessario — o Unico
possivel — para a imposicéo da pena.”™°

O que se pretende demonstrar com essas proposi¢des é que 0 processo penal € o
instrumento habil para a aplicacdo do direito penal. Entretanto, ndo se trata unicamente
de um meio legitimado para exercer a punicdo estatal, como também um meio

constitucionalmente positivado para proteger os direitos e garantias fundamentais dos

acusados, como forma de ser aplicada uma punicao justa e imparcial.

50 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicdo inquisitorial. Sdo
Paulo, Editora Atlas, 2013, p. 142.
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Concluimos que a instrumentalidade do processo penal € o fundamento da sua
existéncia, mas com uma especial caracteristica: € um instrumento de protecao dos
direitos e garantias individuais. (LOPES JR., 2019, Pg. 62).

Portanto, o processo penal €, na verdade, o instrumento confirmador do direito
penal, mas sobremaneira, simultaneamente, garantidor de direitos e garantias
fundamentais, previstas especialmente em nossa Lei Maior, que ndo poderdo ser, de

forma alguma, ignoradas.

3.2. AS FASES DO PROCESSO PENAL

De maneira a ser um verdadeiro instrumento de protecéo aos direitos e garantias
individuais, assim como meio legalmente valido para se efetivar o direito penal, o
processo penal é definido por fases claras com regras proprias e diferentes pressupostos.
Dividem-se, inicialmente, em duas especificas etapas, sendo estas, a fase pré-processual

e a fase processual.

Na fase pré-processual, encontra-se a investigacao preliminar, sendo o género da
gual sdo espécies, 0 inquérito policial, as comissdes parlamentares de inquérito,
sindicancias etc. Em sintese, revela-se como o conjunto de atividades realizadas por
orgaos estatais, em que, a partir da noticia de uma possivel infragcdo penal, com carater
prévio e de natureza preparatéria, em relacdo ao processo penal, sdo realizadas
investigacOes a fim de estruturar, fundamentar e dar justa causa ao inicio do processo

penal ou ndo. Em suma, trata-se da fase preparatéria a acéo penal.

Como destacado, existem diferentes espécies de investigacdes preliminares que
significam a fase pré-processual. Destacamos o0 estudo do inquérito policial, meio mais
frequente no cotidiano criminal. Inicialmente, ressalta-se que a fase pré-processual, como
ja dito na prépria denominacao, revela-se como parte prévia e externa ao processo penal,
apesar de inerente a este. Portanto, a natureza juridica desta fase deve ser considerada

como um procedimento administrativo pré-processual.

Quanto ao inquérito policial, como delimitado pelo artigo 4° do CPP®!, sera

realizado pela policia judiciaria, englobando a Policia Civil estadual e a Policia Federal.

51 Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscrigfes e tera por fim a apuracao das infracdes penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluird a de autoridades administrativas, a quem
por lei seja cometida a mesma funcao.
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Em regra, o inquérito policial possui carater sigiloso, consagrando a incomunicabilidade
do indiciado, o que, todavia, ndo esté recepcionado por nossa Constitui¢ao.

Contudo, o indiciado (também o ofendido) podera acompanha-lo, propor diligéncias
(CPP, art. 14) e acessar os atos de investigacdes ou de prova ja& documentados através
de defensor técnico (cf. SM n° 14 e Estatuto da Ordem).

Importante observacdo paira acerca dos principios elementares do contraditério e
da ampla defesa no inquérito policial. Sinteticamente, essas garantias fundamentais, na
fase investigatéria estdo mitigadas, significa que, de forma geral, existem, mas
precariamente. Fato é que o préprio inquérito podera ser instaurado, desenvolver-se e
concluir-se regularmente, sem conhecimento ou participacdo dos possiveis investigados,

gue poderédo ser ouvidos apenas no final do procedimento.

Todavia, como ja adiantado, existem prerrogativas aos investigados, que amparam
a garantia ao contraditério e a ampla defesa, contudo, mitigados. Trata-se, no modelo

brasileiro, de uma fase de natureza inquisitiva por seus proprios elementos.

Ha de se ponderar que, como o inquérito policial ndo é processo, em que nao
existe contraditorio e ampla defesa em sua totalidade, os elementos ali colhidos ndo se
prestam a legitimar a condenacéo, que deve ser precedida das garantias inerentes ao

devido processo legal.

N&o é por ser um procedimento administrativo que nao se vislumbra atuacéo de um
Juiz na fase pré-processual. Nesta fase, o magistrado ja possui algumas funcdes, sendo
possivel, desde ja, o contato com o individuo que, possivelmente, sera levado a

julgamento.

E qual o papel do magistrado nos poderes de Estado-Juiz nessa fase pré-
processual? Nesse tema, importante observacao sera feita no proximo capitulo, acerca do
denominado ‘juiz de garantias”. Como relatado anteriormente, o protagonismo da fase

pré-processual esta ligado a autoridade policial, sendo a figura do juiz subsidiaria na

investigacao criminal.

Na fase pré-processual, o0 juiz esta vinculado a duas hipéteses de intervencéo: a
primeira na defesa das garantias e direitos fundamentais dos investigados, assegurando a

by

legalidade do procedimento administrativo, e a segunda relacionada a aplicacdo de
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medidas de carater restritivo ao investigado - desde que imprescindiveis - na ambicao de

tornar a investigagao precisa.

E esperado que o magistrado mantenha o distanciamento durante a investigagéo
da colheita do material probatorio, como forma de evitar sua contaminacdo pelos

elementos colhidos na fase pré-processual, ainda que involuntariamente.

Contudo, o cotidiano forense demonstra que o0 magistrado estd em constante
contato com este material probatério e, até mesmo o CPP®?, permite ao juiz antes de
iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e

relevantes, observando a necessidade, adequacéao e proporcionalidade da medida.

Da mesma forma, o magistrado é o responsavel por autorizar a colheita de provas
gue, de alguma maneira, ultrapassem algum direito fundamental do acusado, como no
caso de interceptacao telefénica e busca e apreensao domiciliar. Nesses casos, € de se
observar que essas provas, igualmente, serdo analisadas pelo juiz em momento anterior
ao processo, pois este foi o responsavel por sua autorizacédo e, mais uma vez, o contato

com o material probatério torna evidente sua contaminacgéao inevitavel.

A probleméatica do contato com o material probatorio antes da fase processual
encontra-se exatamente na possivel contaminacdo do magistrado, ainda que
inconscientemente, por atos da investigacado que foram colhidos unilateralmente, com o
contraditorio e a ampla defesa bastante mitigados em contraposi¢cdo ao devido processo

legal.

A fase processual, por sua vez, € onde encontra-se a natureza juridica de processo
em si. Trata-se de procedimento inteiramente judicial. A depender do sistema processual
penal, tema abordado posteriormente, existem diferentes formacdes do processo penal,
contudo, é matéria comum a todos eles que a fase processual se inicia com a acéo

penal.

A acdo penal possui como pressuposto a formacdo de uma relacao triade, entre
acusacéo, defesa e julgador. E pressuposto elementar no processo penal brasileiro o
respeito ao devido processo legal e todos os direitos e garantias inerentes a ele previstos

na nossa Constituicdo Federal.

52 Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida;
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Na fase processual podemos identificar trés subdivisdes, a primeira é identificada
como o recebimento ou rejeicdo da denudncia, a segunda denominada de instrugéo e, por
fim, o sentenciamento. Todas estas etapas estdo amparadas por todos os direitos e
garantias previstos aos acusados, sendo que qualquer violagdo podera ser possivel

objeto de anulagéo da agao penal.

3.3. O JUIZ DAS GARANTIAS

A Lei 13.964/2019, denominada popularmente como “Lei anticrime”, ainda que tal
nomenclatura nédo produza efeitos positivos, entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2020,
e significa, quica, uma das maiores alteracdes na legislacdo material e processual penal

desde a entrada em vigor do Cdodigo Penal e do Cédigo Processual Penal brasileiro.

Entre as inovacoes, destaca-se a figura intitulada de juiz de garantias. O nome em
si ja carrega uma cognitiva presuncao de seu significado, trata-se, resumidamente, de um
magistrado responsavel pela mencionada fase pré-processual, que intervém no feito para
assegurar as garantias fundamentais do acusado, na hipétese de restricao de liberdade,
ou para permitir a producdo de provas que ultrapassem a esfera dos direitos

fundamentais.

Em sintese, trata-se das funcfes descritas no tépico anterior, relacionadas ao
papel do magistrado na fase pré-processual, sem embargo, com a explicita separacao
dos juizes, ou seja, dois julgadores distintos para as diferentes fases processuais. Cabe
ao juiz de garantias a intervencdo para a garantia da norma somente na fase pré-

processual.

Nas palavras do Ministro Luiz Fux:

“Os artigos 3°-B a 3°-F, do Cdédigo de Processo Penal, incluidos pelo artigo
3° da Lei n. 13.964/2019, instituem a figura do juiz de garantias,
‘responsavel pelo controle da legalidade da investigagcdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizagao prévia do Poder Judiciario” (Art. 3°-B, caput). Nos termos do
artigo 3°-F, do mesmo diploma legal, “a competéncia do juiz das garantias
abrange todas as infragfes penais, exceto as de menor potencial ofensivo,
e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa”. Por sua vez, o artigo
3°-D determina que o juiz de garantias “ficara impedido de funcionar” na
acdo penal posterior ao inquérito no ambito do qual ele tomou
deliberagcdes. Os artigos 3°-D, paragrafo Unico, e 3°-E tratam da
implantacdo do juiz de garantias pelos Tribunais. O primeiro afirma que,
nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um
sistema de rodizio de magistrados”; o segundo, “o juiz de garantias sera
designado conforme as normas de organizagdo judiciaria da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal, observando os critérios objetivos a serem
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periodicamente divulgados pelo respectivo tribunal”. Por fim, o artigo 3°-F
impde deveres ao juiz de garantias quanto ao tratamento dos presos.” >

Como anteriormente dito, as fun¢cdes do magistrado na fase pré-processual sdo
restritas e sua intervencdo, nesta fase investigativa, estd amparada em situacdes
excepcionais. Contudo, a sua intervencédo, ainda que de forma inconsciente, demonstra
uma incontestavel tendéncia a imparcialidade na fase processual. Nesse sentido, dizemos
gue aquele magistrado que atuou na fase investigativa estd contaminado para a atuagao
na fase processual e, dessa forma, resta comprovada a importancia de juizes distintos

para cada fase processual, como determina o instituto juiz das garantias.

A atuacao deste magistrado esté restrita a fase pré-processual. Sua atividade se
prolongara até o recebimento ou a rejeicdo da denuncia. No caso de recebimento, sera
determinada a citacdo do acusado e 0s autos serdo remetidos a outro magistrado,
denominado juiz de julgamento para realizacdo da instrucdo e do julgamento (CPP, art.
3°-B, XIV, art. 3°-C, §1°).

Sem o juiz das garantias, 0 mesmo magistrado que deferiu medidas em detrimento
do investigado (como prisdo preventiva, sequestro de bens, quebra de sigilo bancario,
interceptacao telefonica, busca domiciliar etc.), tem sua competéncia fixada para julgar a
acao penal (regra de prevencao). Diferentemente, com a efetivacdo do juiz das garantias,

0 juiz que atua na investigacao esta impedido de atuar no processo criminal.

O surgimento do juiz das garantias no cenario nacional trata-se de uma das mais
importantes inovagbes da Lei 13.964/2019, vinculada a uma esfera ainda maior,
relacionada ao sistema processual penal acusatorio, expressamente previsto no pacote
de inovacoes, disposto no Art. 3°-A do CPP, também proposto pela Lei 13.964/2019, o

gual sera devidamente tratado em topico posterior.

O instituto do juiz de garantias, ja consagrado ha décadas em diversos paises,
significa o sistema do “duplo juiz”, em que o primeiro intervém para a garantia dos direitos
do acusado ou, quando invocado pela autoridade policial, na fase pré-processual até o
recebimento da denuncia e o segundo e distinto juiz atua na instrucdo e julgamento,
buscando a imparcialidade do segundo julgador que néo tera atuado na fase pré-

processual instrutéria, que possivelmente estaria contaminado para a causa.

58 Decisdo Liminar do Relator Min. Luiz Fux nas s ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305. 22/01/2020. DJE n° 19,
divulgado em 31/01/2020.
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Aury Lopes Jr., com reconhecida habilidade, leciona:

‘O juiz das garantias é o controlador da legalidade da investigacéo
realizada pelo MP e/ou Policia, na medida em que existem diversas
medidas restritivas de direitos fundamentais que exigem uma decisédo
judicial fundamentada (reserva de jurisdicdo). Também é fundamental
como garantidor da eficicia de direitos fundamentais exerciveis nesta fase,
como direito de acesso (contraditorio, no seu primeiro momento), defesa
(técnica e pessoal), direito a que a defesa produza provas e requeira
diligéncias do seu interesse, enfim, guardido da legalidade e da eficacia
das garantias constitucionais que sao exigiveis ja na fase pré-
processual.”™*

A relevancia e importancia do instituto é inquestionavel. Trata-se de uma tendéncia
global que desde muito tempo era esperada por estudiosos e pesquisadores do campo

penal nacional.

A razao de ser do duplo juiz reside exatamente na preservagcao da imparcialidade
do julgador, quando um mesmo juiz participa da producéo probatéria, ou ainda, esteja em
contato com a prova na fase pré-processual, decidindo posteriormente a partir desta
mesma prova. E inegavel sua contaminagdo para o julgamento, promovendo, nessa linha,

manifesta incompatibilidade com a matriz acusatoria constitucional.

Apesar do importantissimo avanco previsto pelo instituto para o processo penal
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, através do Min. Luiz Fux, a partir da concesséao de
liminar na Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, suspendeu, sine
die, a implantacéo do juiz das garantias e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-
D, 32-E, 3°F, do Cddigo de Processo Penal). Como se trata de medida liminar, o
dispositivo legal podera ter sua vigéncia restabelecida a qualquer momento. Fica
registrado aqui, neste trabalho, o desejo para o restabelecimento da sua eficacia, com as

devidas alteracGes que prescindem o sistema judiciario brasileiro.

Portanto, enquanto estiver valendo a medida liminar, a implantacdo do juiz das
garantias esta suspensa. Contudo, como o instituto pode ter a sua eficacia restabelecida a
gualqguer momento, imperioso se faz esta apresentacdo, haja vista a magnitude que o
tema representa para o processo penal brasileiro e a sua importancia para a discussao

sobre 0s sistemas processuais penais.

54 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620520.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso em: 01 set. 2022.
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3.4. A MEDIDA CAUTELAR NAS ADI'S n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305

Apesar de néo coincidir com o tema central desenvolvido na respectiva monografia,

é forcoso que se facam breves consideracdes acerca da decisdo monocratica do Ministro

Luiz Fux, que concedeu a medida cautelar nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n.

6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, para suspender a implantagcédo do juiz das garantias e seus
consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do Cddigo de Processo Penal).

Segundo o relator, "a criacdo do juiz das garantias ndo apenas reforma, mas

refunda o processo penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o funcionamento de

qualquer unidade judiciaria criminal do pais™®.

Para o Relator:

Assim:

“(...) a evidéncia que emerge acima de qualquer duvida razoavel é a de
gue a implantacdo dos artigos 3°-A a 3°-F do Cddigo de Processo Penal
requer, em niveis poucas vezes visto na historia judiciaria recente, a
reestruturacdo de unidades judiciarias e a redistribuicdo de recursos
materiais e humanos”.%

“[...] a instituicdo do juiz de garantias altera materialmente a divisdo e a
organizacdo de servicos judiciarios em tal nivel que demanda uma
completa reorganizacao da justica criminal do pais”. Finaliza dizendo que,

€ inafastavel considerar que os artigos 3°-A a 3°F consistem
preponderantemente em normas de organizacgao judiciaria”.®’

Além disso, quanto ao aspecto da constitucionalidade orcamentaria sustenta o

relator:

“[...] é inegavel que a implementag&o do juizo das garantias causa impacto
orcamentario de grande monta ao Poder Judiciario, especialmente com os
deslocamentos funcionais de magistrados, 0s necessarios incremento dos
sistemas processuais e das solugbes de tecnologia da informagéo
correlatas, as reestruturagdes e as redistribuicdes de recursos humanos e
materiais, entre outras possibilidades. Todas essas mudancgas implicam
despesas que ndo se encontram especificadas nas leis or¢gamentarias
anuais da Unido e dos Estados”.>®

55 Decis&o Liminar do Relator Min. Luiz Fux nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305. 22/01/2020. DJE n° 19,
divulgado em 31/01/2020. p. 19.

56 |bidem. p. 19.
57 lbidem. p. 21.

%8 |bidem. p. 22.
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Acrescenta que o artigo 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias foi

desrespeitado na medida em que a nova politica processual criminal ndo teve sua

propositura acompanhada da estimativa do seu impacto orcamentério e financeiro.

No aspecto relacionado a constitucionalidade material descreve o Ministro Relator:

“[...] o simples argumento do “sucesso” da implementacdo do “Juiz de
Garantias” em outros paises (e.g. Alemanha, Portugal e lItalia) merece
cautela, sob pena de se realizar um verdadeiro transplante acritico de
ideias e de instituigbes”.*® Prossegue dizendo, “[...] percebo que existe uma
diversidade superlativa em relacdo a esse tépico. Em paises que adotam o
sistema acusatério no microssistema processual penal, ha variacdes
consideraveis em relacdo a distincdo de competéncias entre o0s juizes que
acompanham a investigagao e os juizes que acompanham o julgamento”.®°

Ainda no aspecto material, discorre o Ministro:

“[...] a existéncia de estudos empiricos que afirmam que seres humanos
desenvolvem vieses em seus processos decisorios ndo autoriza a
presuncdo generalizada de que qualquer juiz criminal do pais tem
tendéncias comportamentais tipicas de favorecimento a acusacdo. Mais
ainda, também néo se pode inferir, a partir desse dado cientifico geral, que
a estratégia institucional mais eficiente para minimizar eventuais vieses
cognitivos de juizes criminais seja repartir as funcbes entre o juiz das

garantias e o juiz da instrugéo”.®*

Finaliza o relator dizendo:

“[...] permitir a entrada em vigor, ainda que parcialmente, de legislacdo que
suscita questdes de inconstitucionalidade formal e material de alta
complexidade ensejaria forte probabilidade de dano ao funcionamento da
justica criminal, com efeitos irreversiveis, especialmente se o julgamento
de mérito redundar na declaracao de inconstitucionalidade de alguns ou de
todos os dispositivos”.?

Nos moldes dos argumentos acima expostos, foi determinada a suspensdo da

eficacia dos artigos 3°A a 3°-F, do Cddigo de Processo Penal, na redacédo dada pela Lei n.

13.964/2019.

59 Decis&o Liminar do Relator Min. Luiz Fux nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305. 22/01/2020. DJE n° 19,
divulgado em 31/01/2020. p. 26.

80 |bidem. p. 27.
51 lbidem. p. 29.

52 bidem. p. 30.
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O tema realmente carece de maiores contornos, a criagao e implementacéo do juiz
das garantias no cenario nacional possui dimensao que de fato ndo est4 restrita a uma

mera emenda de iniciativa parlamentar em um Projeto de Lei ja em discusséo.

Apesar do amplo conhecimento de que o tema ja pairava no Congresso Nacional
desde a década passada, maiores iniciativas para implementag¢do do instituto, como a
reorganizacao judiciaria, dotacdo orcamentaria, comunicacdo entre 0s poderes e
participacdo da sociedade civil, ndo foram planejadas, dificultando a sua concretizacao.
As caréncias formais do instituto previstas pela Lei n. 13.964/2019 sem duvidas

ofuscaram sua significativa importancia.

Em que pese suas deficiéncias formais, este trabalho ndo se vincula as possiveis
deficiéncias materiais aventadas pela decisdo liminar do Colendo Supremo Tribunal,
defende-se, nestes termos, que o instituto do juiz das garantias traduz uma valiosa
inovacao no sistema processual penal nacional. Isso porque, acredita-se fielmente que o
juiz que atua na fase pré-processual contamina-se para a posterior atuacdo na fase
processual em inevitavel comprometimento de sua imparcialidade, violando assim o juiz

natural e o devido processo legal.

Os estudos nessa linha, conduzidos pela inclusdo de fundamentos psicolégicos,
constatam a inafastabilidade da contaminacdo da figura humana, ainda que
inconscientemente, com elementos preliminares da investigacdo no momento de decretar
a culpabilidade para o caso concreto. Tal fenbmeno € conhecido como tunnel vision
("visdo de tunel"), para tanto, Cristiano Zanin Martins e Graziella Ambrosio citando Mark

Godsey, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Cincinnati, explicam:

“[...] Mark Godsey, professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Cincinnati, afirma que o tunnel vision ocorre toda vez que os diferentes
atores do sistema desenvolvem uma crenga ou suspeita inicial, agarram-se
a ela e, entdo, interpretam toda a informacgéo posterior de maneira tal que
seja consistente ou confirme a crenca inicial. Esclarece que esse
fenbmeno é uma tendéncia humana natural, pois 0s vieses cognitivos sédo
parte da maneira como funciona o cérebro humano, sendo capaz de afetar
a qualidade das investigagGes criminais, das evidéncias obtidas e, como
conseguéncia necessaria, a qualidade das decisées que 0s juizes tomam
com base nessas informacdes.” &

63 GODSEY, Mark. Blind injustice. Oakland: University of California Press, 2017. p. 172. Apud: ZANIN,
Cristiano. Ambrosio. Gabriela; O juiz das garantias e a tunnel vision — Parte 1. 20 de setembro de 2022.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-set-20/zanin-ambrosio-juiz-garantias-tunnel-vision-parte.
Acesso em 02/09/2022.
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Os avancos decorrentes da efetivagdo do juiz das garantias no cenério nacional
ainda ndo podem ser confirmados ante a suspensao da inovacéo legislativa, contudo, a
presente monografia se agrupa aos defensores da implementacdo do instituto no Brasil,
ainda que se reconheca as fragilidades no aspecto estrutural e orcamentario que nao

caminharam na mesma magnitude que o referido instituto merecia.

N&o impede destacar o tempo em que os referidos dispositivos relacionados ao juiz
das garantias e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do Cdadigo de
Processo Penal) estdo suspensos, a medida liminar foi publicada em 31/01/2020, e até o

momento ndo ha previsao para o julgamento final do feito.

Essa inovacdo é o mais claro retrato do sistema processual acusatorio que sera
discutido posteriormente, implementado no Estado Brasileiro desde a Constituicdo de
1988, contudo, ainda mitigado em uma suposta defesa de outros interesses de ordem
social. Fato é que a respectiva medida liminar deferida suspende também o art. 3°-A, que
prevé expressamente o sistema processual penal acusatério, se ajustando sobremaneira

com o tema central deste estudo.

4. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Iniciarei 0 estudo sobre sistemas processuais penais com o proprio significado da
palavra sistema. Etimologicamente, segundo descreveu o saudoso José Maria Othon

Sidou, em seu Dicionario Juridico®:

SISTEMA. S. f. (Gr. systema) Filos. Conjunto de elementos, materiais ou
ideais, unidos por um principio ou por um fim, no qual se possa achar ou
definir alguma relacdo. Cognatos: sistematizar (v.), formar ou adotar um
sistema; sistematizacdo (s. f.), ato de sistematizar; sistematica (s. f.), o
préprio sistema, como conjunto de normas, regras e institutos sobre
determinado assunto ou matéria; sistemético (adj.), que segue um sistema,
ou lhe esta concorde; sistémico (adj.), relativo a um sistema.

Destaco a seguinte passagem: “conjunto de elementos, materiais ou ideais, unidos
por um principio ou por um fim”, Dessa forma, € pressuposto elementar de sistema, seja
ele no sentido juridico ou no sentido geral, a ideia de um principio unificador ou uma

finalidade geral que une todos 0s seus elementos. Essa concepc¢do de conexao entre 0s

64 SIDOU, J. M O. Dicionario Juridico, 112 edicdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2016. E-book.
9788530973056. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530973056/. Acesso
em: 02 set. 2022.
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elementos pode ser entendida como unidade, esséncia de um sistema para sua perfeita

marcha.

A unidade, nesses termos, esta ligada ao respeito a um principio unificador do
sistema. Assim, na esfera juridica, soma-se a ideia de sistema o conceito de principio, 0

qual resgataremos a ideia do pensador Robert Alexy®®.

[...] principios s@o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Diante do respectivo conceito, € necessario um olhar critico a nossa Carta Politica,
para que se alcance qual seria este mandamento maior de otimizacdo do sistema em que
seguimos. De modo geral, como ja amplamente destacado neste trabalho, o pressuposto
orientador da nossa Carta Constitucional e das normas supralegais, ao qual o Brasil é

signatario, € de um espaco democratico com amplo acesso a justica a todos os cidadaos.

No processo penal, a ideia parece se reforcar ainda mais. E necessario que se
observe 0 mandamento constitucional do nosso processo penal, que determina um
processo mais acusatorio possivel, conceito que sera amplamente detalhado nos topicos

posteriores.

Assim, nos parece que o principio unificador do nosso sistema processual penal
democrético constitucional € um sistema acusatorio, que nao podera ser corrompido por
normas que vao contra seu pressuposto fundante, sob pena de uma multiplicidade de
normas desconexas, que terdo como resultado a inseguranca juridica das partes

processuais. E imprescindivel, ao funcionamento do sistema, uma unidade.

Segundo desenvolve Fabio Gusman®®, citando Hans Kelsen:

Para Kelsen, a unidade da pluralidade de normas é o fundamento de
validade de todas estas normas: a norma fundamental. Uma norma que
ndo tem relacdo de unidade com o todo do sistema n&o faz parte dele, e
pode-se dizer, estd em oposi¢do a ele. A coeréncia interna é dada na

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

66 KELSEN, H. Teoria pura do direito. p228. Apud: GUSMAN, Fabio. A prisdo preventiva de oficio: analise
critica a luz do sistema constitucional acusatorio. 2015. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
08042016-162346/pt-br.php. Acesso em: Agosto/2022.



50

forma de hierarquia que as normas inferiores guardam com as superiores.
Ao quebrar a unidade, a norma contraria o principio ao mesmo tempo em
gue desnatura o sistema. Se contraria 0 principio e faz desativar todo o
sistema, a norma pe invalida (inconstitucional, ou até mesmo ilegal,
quando contrariar o sistema supralegal de normas oriundas de pactos
internacionais sobre direitos humanos).

O respeito a unidade do sistema, ou ainda, a forma em que se expulsam normas
gue a contrariem, € o ponto principal deste trabalho. Sera possivel a manutencdo de
normas que divergem do principio fundante do nosso sistema processual penal? Essas

normas estdo sendo validadas pelo nosso ordenamento juridico?

Esse pressuposto de impossibilidade de normas que confrontem o principio
unificador constitucional do nosso processo penal é o que se defende, em prol de um

sistema coeso, para que nao se visualize a deturpacéo de toda a ordem.

Em um recorte puramente processual penal, segundo o conceito do doutrinador

Paulo Rangel®’, sistema processual penal:

[...] € o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem
seguidas a aplicacao do direito penal a cada caso concreto. O Estado deve
tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a aplicacdo de suas
regras e de seus preceitos basicos, e esta aplicacdo somente podera ser
feita através do processo, que deve se revestir, em principio, de duas
formas: a inquisitiva e a acusatéria.

Dito isso, observa-se que o curso do processo penal € seguido por regras claras,
gue sdo determinadas através de um sistema processual previamente adotado, que
dosam de certa forma a autonomia do juiz para a producdo e gestdo das provas e sua
atuacado na fase pré-processual, assim como a sua atividade no que diz respeito a

funcdes evidentes da acusacado na fase processual.

Aury Lopes Jr.%8, trabalhando com conceitos de Goldschmidt, traca um paralelo

entre a posicao do julgador e o0s sistemas processuais penais.

[...] a posi¢éo do juiz no processo penal é fundante do sistema processual.
Significa compreender que o0 processo penal — enquanto um sistema de
reparto de justica por um terceiro imparcial (j& que a Imparcialidade é o
Principio Supremo do Processo [Werner Goldschmidt]) — esta estruturado

57 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. E-book. 9786559770526.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770526/. Acesso em: 02 set. 2022.

8 JUNIOR, Aury L. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022.
E-book. 9786553620582. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620582/.
Acesso em: 02 set. 2022.
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a partir da posi¢cado ocupada pelo juiz. Nesta estrutura dialética (actum trium
personarum, Bulgaro), a posi¢do do juiz é crucial para o (des)equilibrio de
todo o sistema de administracdo da justica (e do processo, por elementar).
Se a imparcialidade é o Principio Supremo, deve ser compreendido que
somente um processo penal acusatorio, que mantenha o juiz afastado da
iniciativa e gestdo da prova, cria as condicdes de possibilidade para termos
um juiz imparcial. Impossivel a imparcialidade do juiz em uma estrutura
inquisitoria.

Nessa logica, diante da posi¢cdo do magistrado, a literatura processual penal global
divide os sistemas processuais penais em trés modalidades distintas, ainda que existam
criticas sobre a existéncia ou ndo da terceira modalidade, quais sejam o Sistema
Processual Penal Inquisitério, Sistema Processual Penal Acusatério e a terceira via, com

status especial, denominado de Sistema Processual Penal Misto.

Sustento ainda uma quarta categoria, a qual sera pormenorizada apés as demais,
denominada de sistema processual penal constitucional democratico, que, basicamente,

se resume ao processo penal constitucional previsto pela nossa Carta Magna.

Esses sistemas que caracterizam a estrutura do processo penal nas nacoes
variaram amplamente ao longo da historia, conforme o predominio da ideologia punitiva
ou libertaria. Goldschmidt afirma que a estrutura do processo penal de um pais funciona

como um termdmetro dos elementos democraticos ou autoritarios de sua Constituicéo.®®

4.1. SISTEMA INQUISITORIAL

O sistema penal inquisitorial € caracteristico da sociedade europeia pos Império
Romano, caracterizada pela grande forca da Igreja Catdlica. Esta Instituicdo, como forma
de manter seu poder, adotou um sistema processual penal capaz de conciliar nas maos
do julgador as funcdes de acusar e julgar, fazendo com que a pessoa acusada fosse, na
maioria das vezes, condenada. Tal sistema estava positivado no Direito Canénico do
século Xlll e se propagou por toda Europa através dos Estados Absolutistas. Nas

palavras do professor Renato Brasileiro®:

Adotado pelo Direito canbnico a partir do século Xlll, o sistema inquisitorial
posteriormente se propagou por toda a Europa, sendo empregado
inclusive pelos tribunais civis até o século XVIII. Tipico dos sistemas

89 Goldschmidt. Apud: JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book.
ISBN 9786553620520. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/.
Acesso em: 02 set. 2022.

0 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Unico 8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador:
Ed. JusPodivm, 2020. p. 42
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ditatoriais, tem como caracteristica principal o fato de as funcdes de
acusar, defender e julgar encontrarem-se concentradas em uma Unica
pessoa, que assume assim as vestes de um juiz acusador, chamado de
juiz inquisidor.

A principal caracteristica deste sistema é a concentracdo de poderes nas maos do
julgador, apto a buscar provas, inquirir testemunhas e torturar o acusado, em um
comprometimento inevitavel de sua imparcialidade. Parece claro que o juiz que atua como
sujeito ativo na busca e na gestdo da prova em um processo penal esta psicologicamente
tendencioso a condenar aquele em que é acusado, uma vez que empenhou esfor¢o para

gue o fato punitivo fosse comprovado.

Sobre a contaminacdo do juiz que atua na busca da prova, Jacinto de Miranda

Coutinho’® nos ensina:

Quando inaugurada a estrutura inquisitorial, sobretudo no século 13, tinha-
se justo o objetivo de que o juiz fosse buscar as informacdes que
justificassem juizos prévios (inevitaveis) sobre os acusados e seus crimes,
confirmados ou ndo a medida que produzisse 0 conhecimento necessario
para sua decisdo. Nao por outro motivo, o sistema inquisitorial foi moldado
para 0 combate a heresia e a determinadas pessoas que professavam
certa ideologia. Ou seja, tratava-se de processo cuja base inicial era uma
postura prévia ao processo em si. O inquisidor era, por exceléncia, alguém
gque sabia o que iria fazer no processo no qual entrava: buscar, como regra
(porgue existiam excecdes), a condenacdo de hereges!

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de funcdes na méo do juiz e
atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do processo. Portanto,
nao ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria. Nao existe imparcialidade, pois
uma mesma pessoa (juizator) busca a prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da
prova que ela mesma produziu.”? (AURY LOPES JR, 2022, p.19)

Importante destacar que principios essenciais do processo penal, positivados em
nossa Constituicdo Federal, estdo suprimidos no sistema inquisitorial penal. E o caso do
principio do contraditorio, inviabilizado diante da auséncia de uma contraposicao entre

acusacdao e defesa, visto que o juiz € quem esta em posse das acdes acusatorias.

" MIRANDA COUTINHO, Jacinto. O juiz das garantias e a audiéncia publica dos dias 25 e 26 de outubro no
STF. 8 de outubro de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-08/limite-penal-juiz-
garantias-audiencia-publica-stf. Acesso em 05/09/2022.

2 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620520. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso
em: 02 set. 2022.
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Nos ensinamentos novamente de Jacinto Coutinho’3:

“[...] ao inquisidor cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o
imputado em mero objeto de verificacdo, raz&o pela qual a nocdo de parte
nao tem nenhum sentido”. Com a Inquisicdo, sdo abolidas a acusacéo e a
publicidade. O juiz-inquisidor atua de oficio e em segredo, assentando por
escrito as declaracfes das testemunhas (cujos nomes sdo mantidos em
sigilo, para que o réu nao os descubra).”

Neste sistema, em sua forma precipua, ndo existe a obrigatoriedade de a acusacéo
ser feita por um 6rgédo publico especifico ou pela vitima, sendo possivel ao julgador

coordenar o processo criminal ex officio.

Esta é a razdo pela qual este sistema perde espaco em soberanias democraticas.
N&o é possivel defender a imparcialidade de um magistrado que atua nas diferentes e
antagbnicas posicbes do processo penal, “em definitivo, o sistema inquisitério foi
desacreditado — principalmente — por incidir em um erro psicologico: crer que uma mesma
pessoa possa exercer fungbes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e
julgar”.” (LOPES JR., Aury, 2022. p. 19)

Nos sistemas inquisitoriais atuais, ou sistemas que carregam tracos inquisitoriais, a
acusacao tende a ser feita por um orgao publico especifico ou pela vitima, entretanto, a
gestdo da prova oscila entre o dominio do julgador e da acusacao. Neste sistema, 0 juiz
inquisidor é dotado de ampla iniciativa probatéria, sendo disposto ao julgador de oficio a
determinacdo de colheita de provas, independente da proposicéo (pedido) da acusacéo

ou da defesa.

Além disso, vislumbra-se, em um sistema inquisitorio, a possibilidade do julgador
contestar o reconhecimento de uma hipotese de absolvicdo pelo 6rgdo acusatorio, em
inequivoco prejuizo ao acusado, mais uma vez demonstrando a transgressao da

imparcialidade do magistrado, e o excesso aos limites da funcao de julgar.

A premissa utilizada para validacdo da iniciativa probatoria nas maos do julgador
estd marcada na presumida reconstrucao fidedigna dos fatos com objetivo de se alcancar

a suposta verdade real. O principio da verdade real absoluta, portanto, seria o principio

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In Coutinho, Jacinto
Nelson de Miranda (Coord). Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 18-19.

7 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620520. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso
em: 02 set. 2022.
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legitimador da iniciativa probatdria do julgador. Contudo, h& de se observar o detrimento
de alguns principios constitucionalmente positivados, em razdo da mencionada busca
pela verdade real, assim como a relativizacao da verdade como ponto de partida para um
processo legitimo.

Por outro lado, a premissa para a aceitagdo da posicdo do magistrado de
prejudicialidade ao acusado, ainda que o 6Orgdo responsavel pela acusacdo tenha
decidido pela liberdade ou abrandamento da pena, paira sobre o principio do livre
convencimento motivado, que assegura que o magistrado possui autonomia para decidir,
desde que motivadamente, com base nas provas judiciais produzidas sob o condao do

contraditorio.

O sistema inquisitorial penal é fruto de sistemas absolutistas e ditatoriais marcados
na forca do juiz inquisidor, que possui em suas maos, prerrogativas para alcancar a
suposta verdade real de forma excessiva, deslegitimando o Estado Democratico de
Direito. Neste sistema, caracteristicas como tortura de acusados e vedagcdo ao
contraditorio sdo possiveis formas de se alcancar a condenacao do réu através das acoes

do julgador.

Apesar de claramente contrario a atual ordem constitucional vigente, néo € forcoso
concluir que o anseio punitivo ainda presente em nossa sociedade possui raizes
indissoluveis, que acarreta, seguramente, na legitimacdo de uma atuacao protagonista do

magistrado na caca a condenac¢éo do acusado.

Os ultimos anos vividos pela sociedade brasileira sdo o retrato fiel desse cenario,
seja pelo aumento de parlamentares e apoiadores que defendem o encarceramento em
massa e 0 aumento das penas restritivas de liberdade, seja pela atuacdo de um

magistrado em nivel nacional que foi considerado parcial pela Corte Suprema.

Sobre a cultura inquisitéria ainda presente e dominante no processo penal
brasileiro, Aury Lopes Jr.”, citando CASARA e TAVARES explica:

“Como explica CASARA e TAVARES, ao tratar da cultura inquisitéria ainda
presente e dominante no processo penal brasileiro e nas praticas
judiciarias, “a confusdo entre acusador e juiz, que € uma caracteristica

Y

historicamente ligada ao fendmeno da inquisicAo e a epistemologia

> TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. Sdo Paulo, Tirant lo Blanch, 2020, p.13. Apud:
JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620520.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso em: 05 set. 2022.
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autoritaria. No momento em que o juiz protofascista se confunde com a
figura do acusador e passa a exercer fungdes como a de buscar confirmar
a hipotese acusatoéria, surge um julgamento preconceituoso, com o
comprometimento da imparcialidade. Tem-se, entdo, o primado da
hip6tese sobre o fato. A verdade perde importancia diante da ‘misséo’ do
juiz, que aderiu psicologicamente a versao acusatoria”.

Apesar do enraizamento cultural do aspecto punitivista e inquisitério da sociedade
brasileira, sdo necessarios avancos que dependem do poder judiciario, legitimado por sua
funcdo contramajoritaria. O Direito, o processo, ndo estd vinculado aos anseios
populacionais, “é necessario que, quando todos — ou quase — pensarem de uma sO
maneira, aquele na posicdo de decidir leve a razdo a um nivel mais amplo de certeza
decisoria, 0 que € essencial para a garantia da ordem constitucional e sé pode ser
realizado por um juiz colocado em um lugar de equidistancia” (JACINTO COUTINHQO).

N&o restam duavidas acerca da distorgdo de um sistema inquisitivo com o0s
pressupostos da Constituicdo Federal de 1988 e a clara contrariedade com o Estado
Democratico de Direito determinado por ela. E manifesta a incompatibilidade do referido
sistema com os direitos e garantias individuais presentes na CF/88, assim como a

violacdo dos mais elementares principios processuais penais.

N&o ha por que se buscar principios que justifiguem a possibilidade de mitigacao
do sistema acusatorio, enquanto a totalidade de nosso sistema constitucional democratico
s6é nos leva a um s6 caminho. E necessaria a atuacdo do poder judiciario, mais
precisamente das nossas Cortes Superiores, em seu papel contramajoritario, para a
extirpacdo de normas de carater inquisitorio, resquicios de um periodo manchado pelo
autoritarismo e pela supressédo de direitos, como sera melhor detalhado em capitulos

posteriores.

Por fim, precisas sdo as licdes de Jacinto Coutinho’’ quanto a necessidade do

esquecimento do modelo passado:

Isso é imprescindivel pois demonstra, desde logo, 0 que seria um processo
penal adequado a Constituicdo, que ndo é o caso daqueles dos ritos
vigentes. Principios constitucionais como imparcialidade, juiz natural,
devido processo legal, ampla defesa, contraditério e presuncdo de

inocéncia sdo compativeis apenas com um processo no qual o lugar do

® MIRANDA COUTINHO, Jacinto. O juiz das garantias e a audiéncia publica dos dias 25 e 26 de outubro no
STF. 8 de outubro de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-08/limite-penal-juiz-
garantias-audiencia-publica-stf. Acesso em 05/09/2022.

7 1bidem.


https://www.conjur.com.br/2021-out-08/limite-penal-juiz-garantias-audiencia-publica-stf.%20Acesso%20em%2005/09/2022
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juiz é aquele da equidistancia dos interesses em jogo. NO processo
democratico, 0 juiz ndo esta vinculado a nenhuma parte, mas esté la para
defender a ordem estabelecida e, se necessario, contramajoritariamente.

4.2. SISTEMA ACUSATORIO

A origem do sistema acusatério remonta aos tempos do direito grego e o romano

pré-imperial. Segundo Fabio Gusman’8, citando Illluminati:

Conforme ensina llluminati, na fase da Republica Romana a natureza
privada da persecuc¢ao penal fez emergir as caracteristicas que mais tarde
constituiram a base do sistema acusatdrio, como o poder discricionario
para dar inicio a uma persecucao penal, o 6nus da prova nas maos da
acusacao, a paridade de armas entre as partes e seu controle da prova, o
principio da publicidade e oralidade do julgamento e, mais relevante para o
presente trabalho, o papel passivo do juiz como um arbitro da disputa.

Apesar de anterior ao sistema inquisitorio, 0 sistema acusatorio perdeu seu espaco
nos tempos de feudalismo e absolutismo, ressurgindo suas caracteristicas somente com o
advento do lluminismo, fundado na ideia da liberdade dos individuos e na restricdo do

poder indiscriminado do Estado.

Nesse aspecto, visualiza-se a ligacao dos sistemas processuais penais e a ideia do
constitucionalismo, trabalhada nos primeiros capitulos deste trabalho, fazendo jus a
afirmativa de que o modelo processual penal de um Estado oscila de acordo com as
caracteristicas daquele determinado periodo histérico, e, por esta razdo, se diz que
0 processo penal de uma nacdo, ndo € outra coisa sendo o termémetro dos elementos

autoritarios ou democréaticos da sua Constituicao.

De forma distinta ao inquisitério, o sistema penal acusatorio € marcado pela clara
distincdo entre as funcdes de acusar, julgar e defender que estdo impreterivelmente
dispostas nas maos de diferentes 0Orgdos ou pessoas. Trata-se de um desenho
processual tripartido entre atores distintos a desempenhar fungbes dispares -
investigacdo/acusacao, defesa e julgamento, ou seja, um sistema baseado na atuacao de
trés personagens — actum trium personarum —, a saber, as partes (autor e réu) e um

terceiro imparcial (juiz).

8 Guilio llluminati, The Accusatorial Process from the Italian Point of View, 35 N.C. J. Int'l L. & Com. Reg.
297 (2009). Available at: http://scholarship.law.unc.edu/ncilj/vol35/iss2/2. Apud: GUSMAN, Fabio. A prisdo
preventiva de oficio: andlise critica a luz do sistema constitucional acusatério. 2015. Dissertacdo de
Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-08042016-162346/pt-br.php. Acesso em:
Agosto/2022.
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Em relacdo a separagdo entre as atividades de acusar e julgar como pressuposto

estrutural do sistema acusatorio, importantes séo as licdes do mestre Luigi Ferrajoli’®:

De todos os elementos constitutivos do modelo tedrico acusatério, 0 mais
importante, por ser estrutural e logicamente pressuposto de todos os
outros, indubitavelmente, é a separagdo entre juiz e acusacdo. Essa
separacgdo, exigida por nosso axioma [...] nullum iudicium sine accusatione,
forma a primeira das garantias organicas estipuladas em nosso modelo
tedrico [...]. Ela comporta ndo s6 a diferenciacdo entre os sujeitos que
desenvolvem funcgdes judicantes e os que desenvolvem fungbes de
postulacdo e o0 consequente papel de espectadores passivos e
desinteressados reservado aos primeiros em virtude da proibicdo ne
procedat iudex ex officio, mas também, e sobretudo, o papel de parte - em
posicdo de paridade com a defesa - consignado ao 6rgdo da acusacéo e a
conseguente auséncia de qualquer poder sobre a pessoa do imputado.
Entendida nesse sentido, a garantia da separacdo representa, de um lado,
uma condicdo essencial do distanciamento do juiz em relacdo as partes
em causa, que, Como veremos, € a primeira das garantias organicas que
definem a figura do juiz, e, de outro, um pressuposto dos Onus da
contestacdo e da prova atribuidos a acusacdo, que sao as primeiras
garantias procedimentais do juizo.

Aléem disso, € caracteristica impreterivel deste sistema, a gestao/iniciativa
probatoria disposta entre as partes, na qual ndo cabe ao julgador interferir em tais
producbes, sendo sua funcdo, somente ao final do processo, a partir do material
instrutério colacionado aos autos exclusivamente pelas partes, que ndo contou com sua
participacéo de oficio, decidir o futuro do acusado, quando a parte vinculada a acusacao

confirmar o seu desejo pela condenacéo do réu.

Trata de “um sistema que mantém o juiz afastado da iniciativa probatoria (da
busca de oficio da prova), o que fortalece a estrutura dialética e, acima de tudo, assegura
a imparcialidade do julgado” (AURY LOPES JR. 2022. p. 20).8°

Sobre a atribuicdo da carga probatdria no processo penal acusatério, Aury Lopes

Jr.8L citando James Goldschmidt, desenvolve:

Considerando que no processo penal a atribuicdo da carga probatoria &
inteiramente do acusador (pois — como ja ensinava James Goldschmidt —
nao existe distribuicdo de carga probatéria, mas sim a “atribuicdo” ao
acusador, pois a defesa ndo tem qualquer carga probatoria, pois marcada

® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do Garantismo Penal. 32 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 454-455
8 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620520. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso
em: 12 set. 2022.

81 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620520.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso em: 05 set. 2022.
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pela presuncao de inocéncia), qualquer invasao nesse terreno por parte do
juiz representa uma “substituicdo da atuacdo probatéria do acusador”.
Ademais, esse raciocinio decorre do préprio conceito de sistema
acusatorio: radical separacdo de fun¢bes e iniciativa/gestao da prova nas
maos das partes (ainda que a defesa nao tenha “carga”, obviamente pode
ter iniciativa probatoria) mantendo o juiz como espectador (e nao um juiz-
ator, figura tipica da estrutura inquisitéria abandonada). Nada impede, por
elementar, que o juiz questione testemunhas, apds a inquiricdo das partes,
para esclarecer algum ponto relevante que ndo tenha ficado claro (na linha
do que preconiza o art. 212 do CPP, que se espera agora seja respeitado),
ou os peritos arrolados pelas partes.

A iniciativa/producdo probatéria é caracteristica fundamental para a distingdo dos
dois sistemas processuais penais. Nao € possivel distinguir as funcdes de acusar e julgar
e permanecer o0 julgador com poderes probatorios, interferindo claramente na sua

imparcialidade no deslinde do processo penal.

Em ultima analise, é a separacado de funcdes e, por decorréncia, a gestao da prova
na mao das partes e nao do juiz (juiz-espectador), que cria as condicdes de possibilidade
para que a imparcialidade se efetive®” (AURY LOPES JR. 2022. Pg. 20). Mais uma vez,
com o perdado da insisténcia, este trabalho defende expressamente que o juiz que atua na
determinacdo de provas de oficio e assume posicdo de protagonismo na gestao
probatoria estd contaminado para o posterior julgamento do réu, ante o inevitavel

comprometimento de sua imparcialidade.

O problema da atuacédo do magistrado que se adere a acusacao, para investigar e
buscar a condenacdo, estd na formacdo de hipGteses que orientam a sua postura
posterior considerando as respectivas preconcepgoes. “Trata-se, principalmente, daquilo
descrito como “primado das hipoteses sobre os fatos”, um pensamento paranoico que se
configura no momento em que 0 juiz busca o lastro probatério que embasard a sua
propria decisdo”.8 (CORDERO, 2000. p. 23)

A imparcialidade é principio central do processo e, na seara penal, ganha ainda
mais contornos quando observada a possivel violacdo ao direito a liberdade do individuo.
N&o héa razéo para a manutencdo de uma estrutura que coloca em duvida a parcialidade
do magistrado enquanto ha um mecanismo que prevé expressamente a separacdo das

funcdes de investigar, acusar e julgar, distanciando o julgador de qualquer iniciativa

82 |bidem. pg. 20.

83 CORDERO, Franco. Procedimiento Penal — Tomo I. Santa Fé de Bogota: Editorial Temis, 2000, p. 23.
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probatéria e preconcepgdes, em um possivel cenario de maximo distanciamento a

contaminacao.

E claro que ndo se espera encontrar um julgador completamente neutro no
cotidiano forense, vez que os elementos de vida, como contexto familiar, social e politico
nao desaparecem magicamente no momento da atuacdo de um juiz togado, contudo, o
esfor¢co € para que a quebra da neutralidade se limite ao aspecto subjetivo inerente a

cada ser humano®.

Por ultimo, o sistema acusatério também n&o parece compatibilizar com a
possibilidade de o magistrado determinar a condenac¢do do acusado, enquanto o 6rgao
constitucionalmente responsavel pela funcdo acusatéria (art. 129, I, da CF) conclui pela
absolvicdo. Nesta hipotese, estamos diante de uma clara violacdo ao sistema acusatorio,
com a ampliacdo das funcdes do magistrado que ultrapassam o0s seus limites de

jurisdicdo, que esta programado a julgar imparcialmente.

E essencial que acusac&o e 6rgao julgador exercam as inconfundiveis fungdes que
Ihe foram determinadas. Se o titular da ac&o penal conclui, finda a instrucédo criminal, que
a solucdo juridica adequada ao caso concreto é a absolvicdo do réu, ndo pode o

magistrado, sob pena de violacdo ao sistema acusatorio, condenar o acusado.

Em sintese, o sistema acusatorio reflete a posicdo de igualdade entre os sujeitos
processuais, sendo prerrogativa essencial a exclusividade de producdo do material
probatorio pelas partes, observados os principios do contraditorio, da ampla defesa e da
publicidade. Portanto, o referido sistema estd marcado pela inequivoca separacdo das
funcbes de acusar, defender e julgar, além da importantissima vedacdo ao juiz de

gestao/producéo probatoria.

4.3. SISTEMA MISTO

O sistema processual penal misto € entendido como a conciliagdo entre o sistema
inquisitorio e o acusatorio. O surgimento desse sistema esta ligado ao governo
napolednico francés. Trata-se de um modelo inovador a época, funcionando como uma

fusdo dos dois modelos anteriores, que surge com o Code d’Instruction Criminelle francés,

84 Por 6bvio, ndo se fala aqui em uma neutralidade metafisica. Todo julgador € humano, inserido em um
contexto e uma realidade, um ser-no-mundo, que parte de suas experiéncias e vivéncias. O que néo se
pode admitir € que o julgador saia de sua posi¢do equidistante das partes e se aproxime dos interesses de
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de 1808. Por essa razdo o sistema misto penal também é denominado de sistema

francés.

Sua sintese esta na utilizacdo do sistema inquisitorial na fase de instrucédo
preliminar, na qual o procedimento é conduzido por um juiz, que procede as
investigacdes, de modo sigiloso, para que se possa futuramente reunir os elementos e
oferecer a acusacgéao perante o tribunal competente. Dessa forma, ndo € possivel observar

as caracteristicas do contraditério e da ampla defesa nesta fase inicial.

Em contraposicao, na fase posterior, efetivamente processual, surge a acusacgéo
propriamente dita, onde existe uma clara distingdo das fun¢des de acusar, julgar, em que
as partes iniciam o debate oral e publico e ao acusado é reservado o contraditério e a
ampla defesa.

Nas palavras de Renato Brasileiro®:

E chamado de sistema misto porquanto abrange duas fases processuais
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, destituida de
publicidade e ampla defesa, com instrucdo escrita e secreta, sem
acusacao e, por isso, sem contraditério. Sob o comando do juiz, sdo
realizadas uma investigacdo preliminar e uma instrucdo preparatéria,
objetivando-se apurar a materialidade e a autoria do fato delituoso. Na
segunda fase, de carater acusatério, o 6rgdo acusador apresenta a
acusacdo, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a
publicidade, a oralidade, a isonomia processual e o direito de manifestar-se
a defesa depois da acusacéo.

De inicio, cabe registrar que o sistema processual penal misto ndo pode ser
entendido como um sistema processual penal impuro, resultado de uma a fusdo do
inquisitorio e do acusatério que estariam em constante mescla. Trata-se de um sistema
com duas fases distintas e pré-determinadas, no qual ndo se cogita a possibilidade de

aspectos acusatorios na primeira fase e aspectos inquisitérios na segunda fase.

Para além disso, € forcoso que se observe que a gestdo e iniciativa probatoria

estdo nas maos do julgador, ainda que na fase preliminar, o que acarreta todos os efeitos

algum dos lados. (MAYA, André M. Imparcialidade e processo penal. Lumen Juris, 2011. p. 56-72). Voto do
Ex.mo Min. Gilmar Mendes no RHC 144615 AgR.

8 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Unico 8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador:
Ed. JusPodivm, 2020. p. 45
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contrarios a imparcialidade do juizo e ao devido processo legal, anteriormente

delimitados. Paulo Rangel®® ,sobre a colheita da prova no sistema misto, desenvolve:

Entendemos que o sistema misto (juizado de instrucdo), ndo obstante ser

um avango frente ao sistema inquisitivo, ndo € o melhor sistema, pois
ainda mantém o juiz na colheita de provas, mesmo que na fase preliminar
da acusacéo.

A funcéo jurisdicional deve ser ao maximo preservada, retirando-se, nos
Estados democréticos de direito, o juiz da fase persecutoria e entregando-
se a mesma ao Ministério Publico, que é quem deve controlar as
diligéncias investigatoérias realizadas pela policia de atividade judiciaria, ou,
se necessario for, realiza-las pessoalmente, formando sua opinio delicti e
iniciando a acao penal.

O sistema processual penal misto é, portanto, um sistema préprio que aglutina em
duas fases distintas pré-estabelecidas, caracteristicas inicialmente de um modelo
inquisitorio e posteriormente de um modelo acusatorio, de modo que uma fase influencia
em outra, sem, contudo, as caracteristicas de um sistema que interfere na fase em que o
outro predomina. De modo geral, os aspectos da fase inquisitiva sao utlizados na
condenacéao do acusado, sendo o juiz que participou da fase inicial de investigacdo apto

ao julgamento.

Nos parece que a imparcialidade do magistrado no modelo misto também resta
comprometida, observada a atuacdo do magistrado na colheita da prova na fase de
investigacdo. Além disso, a propria ideia de sistema desenvolvida neste trabalho esta
corrompida nesse modelo, como falar em principio unificador ou unidade quando se
operam concomitantemente sistemas antagonicos ora ligados ao autoritarismo, ora

ligados a democracia.

Diante desse cenario, apesar de se reconhecer a existéncia histérica do
denominado mecanismo processual misto ou francés, entende-se que tal modelo ndo se
caracteriza como sistema, por definicdo, por auséncia de principio unificador ou unidade.
Além disso, ndo é possivel considerar como mistos, sistemas que misturam elementos
ora inquisitérios, ora acusatorios, porquanto, no desenho histérico do sistema misto, no
gual as fases sdo expressamente separadas e com caracteristicas proprias, fato que

impede uma possivel classificagcdo do nosso sistema patrio como misto.

8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. E-book. 9786559770526.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770526/. Acesso em: 06 set. 2022.
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4.4. IMPOSSIBILIDADE DE UM SISTEMA NACIONAL MISTO. EM DEFESA DE UM

SISTEMA CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

Apesar das consideragfes acima, no Brasil ainda existem estudiosos que
classificam o nosso sistema penal patrio como um sistema processual penal misto (ainda
gue tal concepcao tenha se esvaziado apos a entrada em vigor da Lei 13.964/2019), no
qual se faz inquisitério na primeira fase (fase pré-processual) e acusatério na fase

efetivamente processual.

Segundo o professor Aury Lopes Jr.8":

A doutrina brasileira, majoritariamente, aponta que o0 sistema brasileiro
contemporaneo é misto (predomina o inquisitorio na fase pré-processual e
0 acusatorio, na processual).

Ora, afirmar que o “sistema é misto” é absolutamente insuficiente, € um
reducionismo ilusério, até porque ndo existem mais sistemas puros (séo
tipos histdricos), todos sdo mistos. A questdo €&, a partir do reconhecimento
de que ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio informador
de cada sistema, para entdo classifica-lo como inquisitério ou acusatorio,
pois essa classificacao feita a partir do seu ndcleo é de extrema relevancia.

A respectiva classificacdo acaba por ser reducionista e prejudicial ao processo
penal constitucional democratico previsto em nossa Constituicdo Federal. Quando
tratamos a ideia de sistemas, desenvolveu-se que o ponto central para a devida
conceituacdo € a existéncia de um principio unificador entre as normas que o compdem,
gue possibilite a inexisténcia de possiveis normas antagbnicas. Com base nesse conceito,
parece impossivel visualizar a compatibilidade de um sistema misto, que esteja fundado

em mais de um principio unificador, por sua vez, contrarios entre si.

Aury Lopes Jr.88, citando Jacinto Coutinho traduz essa contradicéao.

Dai estar com plena razdo JACINTO COUTINHO quando explica que nao
ha — e nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente,
desconfigura o dito sistema. Para o autor, os sistemas, assim como 0s
paradigmas e os tipos ideais, ndo podem ser mistos; eles sdo informados
por um principio unificador. Logo, na esséncia, o sistema é sempre puro. E
explica, na continuacéo, que o fato de ser misto significa ser, na esséncia,
inquisitorio ou acusatério, recebendo a referida adjetivacdo por conta dos

87 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620520.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso em: 05 set. 2022.
88 COUTINHO. Jacinto Miranda. Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre, Nota Dez Editora, n. 1, 2001. Apud: JUNIOR, Aury L. Direito processual
penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620520. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso em: 05 set. 2022.
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elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao
outro.

Em relacdo ao antagonismo das caracteristicas de cada sistema, pode-se constatar
gue predomina o sistema acusatorio nos paises que respeitam a liberdade individual e
possuem uma solida base democratica, em contrariedade ao sistema inquisitério se
solidifica historicamente em paises de maior repressdo e viés ditatorial, caracterizados
pelo autoritarismo ou totalitarismo, nos quais o interesse coletivo sufoca o individual,
fortalecendo-se a hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais. (FERNANDO
CAPEZ89)

Diante do reducionismo que seria classificar um sistema processual penal como
misto, € necessario que se observe quais sdo os principios fundantes do nosso processo
penal atual e onde se abriga a sua unidade. N&o se olvida que CF/88 estabeleceu a
inequivoca separacdo entre 0s atores processuais penais, ao afirmar que compete
privativamente ao Ministério Publico promover a acdo penal publica, na forma da lei,
apesar disto, a separacao entre as funcdes processuais sO parece se concretizar quando

aos atores ndo sao dadas liberdades que ultrapassem a sua esfera de atuacao.

Nesse ponto, sem que se ultrapasse a conceituacdo da prova no processo penal,
gue sera detalhada posteriormente, parece inequivoco que O processo penal tem por
finalidade buscar a reconstituicdo de um fato historico (o crime sempre é passado, logo,
fato historico), de modo que a gestédo da prova se eleva a posi¢cao de nucleo do processo

penal.

A prova é, portanto, 0 meio para que se alcance alguma concluséo no processo, e
neste sentido, a responsabilidade pela producédo probatdria e pela gestao probatéria pode

ser considerada a unidade de um processo penal. Assim, Jacinto Coutinho® nos ensina:

Quando a missdo é dada primordialmente ao juiz (porque as partes
também podem fazé-lo), o sistema € inquisitorio (veja-se o artigo 156, do
CPP, por exemplo) e, portanto, o sistema é regido pelo principio inquisitivo,
ou seja, é dele que se parte para ordenar e organizar todo o sistema e
vincular os elementos presentes nele. Ou seja: a iniciativa probatéria é do
juiz.

8 CAPEZ, Fernando. Sistema acusatério e garantias do processo penal. 7 de outubro de 2021, Disponivel
em:https://www.conjur.com.br/2021-out-07/controversias-juridicas-sistema-acusatorio-garantias-processo-
penal. Acesso em 07/09/2022.

% MIRANDA COUTINHO, Jacinto. O juiz das garantias e a audiéncia publica dos dias 25 e 26 de outubro no
STF. 8 de outubro de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-08/limite-penal-juiz-
garantias-audiencia-publica-stf. Acesso em 05/09/2022.
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Quando a missdo é dada as partes, afastando-se do juiz a iniciativa
probatoria, o sistema é acusatorio e, portanto, é regido pelo principio
dispositivo (para alguns acusatério), ou seja, € dele que se parte para
ordenar e organizar todo o sistema e vincular os elementos presentes nele.
Ou seja: a iniciativa probatdria é das partes.

O reducionismo da classificagdo de um sistema como misto possibilita a iluséria
sensacao de que a separagdo entre 0s atores processuais penais € meio suficiente para
garantir a imparcialidade do julgador, enquanto, ao fim, emerge a coabitacdo de
dispositivos inquisitérios na legislacdo infraconstitucional que, de modo inequivoco,

sustentam as raizes punitivas e inquisitoriais da sociedade brasileira.

E por essa razdo que nao seria errado sustentar que, no Brasil, ainda vivemos um
sistema inquisitério por natureza, onde ao juiz ainda é dado o poder de gerir a prova. Dito
isso, apesar de disciplinado na Carta Magna, o sistema acusatério ndo passa de um
modelo ideal, buscado constantemente por processualistas garantistas que ainda nao

viram 0 seu desejo se concretizar.

A ilusoria classificacdo de um sistema penal misto possibilita a gestéo e iniciativa
probatoria a critério do juiz, assim como a utilizacdo de principios que ocultam as
caracteristicas inquisitorias, como a busca da verdade real e o livre convencimento
motivado, em contrariedade a principios vinculados ao sistema acusatorio, como 0

contraditorio, a ampla defesa e o in dubio pro reo.

A possivel compatibilizacdo de principios seria claramente uma contradicdo com a
Constituicdo Federal. Ora, ndo é possivel falarmos de um sistema processual penal misto,
guando em uma das fases estamos claramente contrariando principios expressamente

dispostos na nossa Carta Magna.

N&do h& duvidas de que a classificacdo de sistemas penais, entre acusatorios,
inquisitorios e mistos sdo meras abstracbes, em que, na verdade, os sistemas se
interligam e formam diferentes modelos de processo penal. Atualmente, ndo ha espaco
para se falar de sistemas puros, contudo, ha a necessidade de se identificar a base
formadora, o principio fundante, que nos paises democraticos encontra-se em sua

Constituicao e, neste diapasao, segui-lo, em vista de evitar contradicfes irreparaveis.

Nesse interim, defende-se, neste trabalho, que a classificagdo de um sistema
processual penal como misto trata, ao fundo, de uma mera possibilidade de dar legalidade
a tracos inquisitérios que ainda permanecem em nosso sistema. Ha, sobretudo, de se

observar o sistema processual penal constitucional democratico, determinado em nossa



65

lei maior, que sedimenta a base acusatoria, que devera ser estritamente seguida no curso

do processo penal.

Apesar disto, nem tudo séo criticas. A reforma trazida pela Lei n. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, realmente parece ter colocado fim a discussdo sobre qual é o
principio fundante do processo penal brasileiro, quando assegura, no art. 3°-A do CPP,
que “o processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacao”. Contudo,
como ja trabalhado neste ensaio, a respectiva norma permanece suspensa diante da
concessao de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo

Min. Luiz Fux.

5. A LEI 13.964, DE 2019 - EXPRESSA POSITIVACAO DO SISTEMA ACUSATORIO

A Lei 13.964/2019, publicada em 24 de dezembro de 2019, apresentou uma
intensa reforma no sistema penal brasileiro, alterando e acrescentando dispositivos no

Caodigo Penal, Cédigo de Processo Penal e na Lei de Execucgbes Penais.

A referida lei retromencionada, consagrou expressamente a estrutura acusatoria,

enxertada no art. 3.°-A do Codigo de Processo Penal. In verbis:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do
6rgao de acusacao.

Por conseguinte, parece que ap0s a expressa positivacdo do sistema acusatorio no
Cddigo de Processo Penal, em concordancia com o0s artigos constitucionais que
determinam expressamente que a funcdo de acusar € privativa do Ministério Publico
(artigo 129, 1), e consagram os principios do contraditério, ampla defesa e devido
processo legal, previstos no artigo 5°, LV e LIV, como clausulas pétreas, perde espaco

para os artigos com viés inquisitorial ainda vigentes.

Como defendido anteriormente, € incompativel com o modelo constitucional
democrético a conservacdo de artigos com viés inquisitorial que possibilitam ao 6rgao
julgador ultrapassar o limite de sua parcialidade. Apesar de amplamente reconhecido o
sistema ao qual a legislacéo patria se diz vinculada, ndo é necessario muito esforco para

gue se observe a manutencgao de dispositivos de matriz inquisitorial.

E nesse sentido que grande parte da doutrina processualistica penal empenhava

esforcos para a expressa positivagdo da estrutura acusatoria, pois, apesar do
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reconhecimento dos Tribunais de que o sistema patrio estava fundado no sistema
acusatoério, deu-se por comum o acatamento de dispositivos claramente inquisitérios. A
expressa previsdo de um sistema acusatorio traduz a revogacgdo tacita destes
dispositivos, impossibilitando a utilizacdo de possiveis outros principios para que se
pondere a utilizacao de artigos inquisitorios.

A grandiosidade da reforma proposta pelos artigos 3°-A e seguintes, que preveem,
respectivamente, o sistema acusatorio e o juiz de garantias, é de enorme magnitude para
0 processo penal constitucional democréatico que ora se defende. Trata-se, efetivamente,
da impossibilidade de se abrir margens para uma interpretacdo em favor da
imparcialidade e dos abusos do juiz togado.

N&o se esquece da suspenséao da eficacia do art. 3°-A, do CPP, levada a cabo pelo
Min. Fux, na Medida Cautelar em ADI n.° 6299/DF. Apesar disto, ndo se pode, de maneira
alguma, desmerecer a importancia da inovacéo legislativa, uma porque se trata de mera
suspensao em que a lei podera ser restabelecida a qualquer momento, duas porque o
nucleo fundante da medida cautelar € o juiz das garantias, o0 que ndo impede que se
reconheca expressamente o sistema acusatério, mesmo que ndo se possibilite a

instituicdo do juiz das garantias.

Nesse sentido, ja € possivel observar jurisprudéncias estaduais que caminham na

linha de reconhecimento do respectivo art. 3°-A do CPP®:,

6. A ORIGEM DA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA. A PERMANENCIA DO

ANSEIO PUNITIVISTA E O CRESCIMENTO DO ENCARCERAMENTO

Nos capitulos iniciais deste trabalho, valorizou-se uma releitura histérica do
constitucionalismo brasileiro, como forma de demonstrar que o processo de criacdo das
leis e do Direito sdo fruto de adaptacdes as condicdes histéricas da sociedade em que se

encontram inseridos.

Nessa linha, € importante uma analise histérica sobre o periodo vivenciado a época

da criacdo do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro. O respectivo Diploma foi decretado

% Ver: TISP; Habeas Corpus Criminal 2200070-67.2021.8.26.0000; Relator (a): Marcelo Semer; Orgéo
Julgador: 132 Camara de Direito Criminal; Foro de Campinas - 52 Vara Criminal; Data do Julgamento:
07/02/2022; Data de Registro: 07/02/2022 e TIJSP; Habeas Corpus Criminal 2188778-22.2020.8.26.0000;
Relator (a): Amable Lopez Soto; Orgéo Julgador: 122 Camara de Direito Criminal; Foro de Barretos - 12 Vara
Criminal; Data do Julgamento: 15/10/2020; Data de Registro: 15/10/2020.
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pelo entdo Presidente da Republica, Getulio Vargas, através do Decreto-Lei n° 3.689, de
3 de outubro de 1941. Atenta-se ao fato do ano de criacdo da referida legislacdo, que

completou 80 anos de existéncia.

O ano de criacdo do CPP nos remete ao periodo da ditadura vivenciado no Estado
Novo. Como j& apresentado neste trabalho, no ano de 1937, Getulio Vargas outorgou a
nova Constituicdo, que possuia como caracteristica maxima o governo autoritario e
centralizador implantado pelo Estado Novo. Tal periodo vigorou até o ano de 1945,
guando a ordem democrética foi restabelecida. Sobre a Constituicdo de 1937, Dirley da

Cunha Jr.?2 afirma:

A Constituicdo de 1937 foi a mais autoritaria de todas. Outorgada por
Getllio Vargas em 10 de novembro de 1937, teve a preocupacao de
fortalecer o Poder Executivo, consubstanciando-se num documento de
inegavel carater fascista, em razdo especialmente do fechamento do
Congresso Nacional, da extingdo dos partidos politicos e da concentracéo
dos poderes Executivo e Legislativo nas maos do Presidente da Republica,
gue legislava por meio de decretos-leis, (CUNHA Jr, 2012, p. 526).

Dito isso, emerge que a nossa atual codificacdo processual penal foi criada sob a
egide da referida Constituicdo de 1937, ou seja, ndo foge ao viés notadamente autoritario,

consequéncia do regime totalitario presenciado a época.

Mas néao é so6 isso. O Caodigo de Processo Penal Brasileiro possui reconhecida
inspiracdo no Codigo de Processo Penal Italiano de 1930, chamado Codice Rocco,
concebido no periodo totalitario e fascista de Mussolini. E nesse sentido que o Codigo de
Processo Penal brasileiro prevé, em sua exposicdo de motivos, — assinada por Francisco
Campos — discursividade idéntica a declarada pelo legislador italiano de 1930, qual seja:

dar “maior eficiéncia e energia da acéo repressiva do Estado contra os que delinquem”.

A legislacéo italiana, assim como a brasileira, demonstra raiz enfatica no sistema
inquisitorio, cuja principal caracteristica € a concentracdo de poder nas maos do julgador,
gue detém a gestdo da prova. Sobre a iniciativa probatdria pensada a época de criacao
do Cddigo de Processo Penal, Marco Aurélio Silveira®®, citando a ideias de Francisco

Campos, elucida:

92 CUNHA Jr, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Juspodivm, 2012.

% SILVEIRA. Marcos Aurélio. A Cultura Inquisitéria e a Origem Autoritaria do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Revista EMERJ 67. 2015. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista67/revista67_sumario.htm. Acesso em
07/09/2022.
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Estruturalmente, as reformas processuais (penal e civil) encabecadas por
Francisco Campos, trataram o processo, no melhor sentido inquisitorio,
como uma busca quase ilimitada da verdade, adjetivada neste momento
histérico como “verdade autoritaria” o “que se pode considerar como
corollario da func¢éo activa e autoritaria do juiz é, seguramente, o papel,
attribuido ao juiz em relacao a prova”; “A direcgdo do processo deve caber
ao juiz; a este ndo compete apenas o papel de zelar pela observancia
formal das regras processuaes por parte dos litigantes, mas o de intervir no
processo de maneira que este attinja, pelos meios adequados, o objectivo
da investigacao dos factos e descoberta da verdade”. Assim, a gestéo da
prova é confiada ao magistrado, que é o senhor todo-poderoso do
processo, ha medida em que o papel das partes é reduzido ao minimo
para que se justifique sua existéncia.

A Exposicdo de Motivos do CPP, ainda vigente, jA& entoava as finalidades e
caracteristicas do Diploma Legal, marcada pela supressao de garantias individuais,
progresséo do punitivismo e uma suposta valorizacao da coletividade.

Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com
pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum. O individuo,
principalmente quando vem se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal
da vida em sociedade ndo pode invocar, em face do Estado, outras
franquias ou imunidades além daquelas que o asseguram contra o
exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social,
(BRASIL, 1941).

N&o restam duvidas quanto a distor¢cdo de dispositivos com matrizes inquisitoriais
do CPP/41 com o nosso ordenamento juridico atual, fundado na matriz democratica da
Constituicdo Cidadd de 1988, que demonstra claramente sua contribuicho com a
transicdo de um regime autoritario para um regime democratico, assegurando um rol

extensivo de direitos e garantias fundamentais.

Segundo os ensinamentos dos autores Leonel e Felix °4(2017):

N&o podemos olvidar que o Cadigo de Processo Penal, promulgado (1941)
em pleno Estado Novo de Getllio Vargas e inspirado no Cédigo de
Processo Penal ltaliano da década 30 (Codice Rocco), possui um nitido
viés fascista, policialesco e de inegavel matriz autoritaria. Por conseguinte,
€ indefectivel o choque ideoldgico entre o Cbdigo de Processo Penal de
indole ditatorial e a Constituicdo Federal de 1988 democratica

A incongruéncia das ideias, do periodo, e do regime politico vividos a época da
criacdo do CPP com a Constituicdo de 1988 e o periodo democratico atual da sociedade

brasileira é latente. Quando observado o ano de criacdo dos demais cdodigos, ndo se

9 LEONEL, Juliano; FELIX, Yuri. Tribunal do jari: aspectos processuais / Juliano de Oliveira Leonel, Yuri
Felix. Floriandpolis: 22 impressdo. Emporio Modara, 2017.
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assusta reconhecer que o Cédigo Penal e o Codigo Processual Penal estdo entre os mais

antigos ainda em vigéncia, confirmando a tamanha disparidade com o momento atual.

Nos parece que o caminho ideal a ser perseguido esta na elaboragdo de um novo
Cdédigo de Processo Penal, com ampla participacdo de estudiosos, juristas e da
sociedade, e, foi com esse objetivo que foi elaborado um projeto de novo cddigo por uma
comissdo juristas reunidos pelo Senado Federal, que desde 2019 esta em analise na
Céamara Federal, onde se criou até o Grupo de Trabalho do novo Codigo de Processo

Penal (CPP) da Camara dos Deputados no ano de 2021.

Enquanto uma nova legislacdo ndo € aprovada pelo Poder Legislativo Nacional,
resta aos operadores do direito comemorar as pequenas reformas que caminham em
direcdo a um processo penal acusatorio e democratico como previsto na Constituicao
Federal de 1988, e, dos Tribunais Superiores, se espera o0 efetivo papel contra majoritario
de fazer valer a interpretacdo do nosso processo penal constitucional democratico,

conforme pensado por nossa Lei Maior.

7. ARTIGOS DO CODIGO DE PROCESSO PENAL QUE SE CONTRAPOEM AO

SISTEMA CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

7.1. PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva encontra-se no rol de prisbes cautelares previstas na legislacao
penal brasileira. Atualmente, segundo a doutrina majoritaria, consideram-se cautelares ao
lado da prisdo preventiva, a prisdo em flagrante e a prisdo temporaria. O conceito de
prisbes cautelares pode ser resumido como uma espécie de prisdo que € decretada antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, fundamentada na garantia das

investigaces ou do proprio processo penal para que se atinja o seu objetivo.

De pronto, é inevitavel observar que as prisbes cautelares se relacionam
intimamente com o principio da presuncao de inocéncia, disposto em nosso ordenamento

juridico expressamente no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica.

Quanto ao principio de presuncéo de inocéncia, valiosas séo as licdes de julgados

do Supremo Tribunal Federal:

“Nenhuma acusagédo penal se presume provada. Ndo compete, ao réu,
demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério Publico,
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comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer davida razoavel, a
culpabilidade do acusado” *°

“Nenhuma acusacao penal se presume provada. Ndo compete, ao réu,
demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contréario, ao Ministério Publico,
comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer davida razoavel, a
culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de
direito positivo, a regra, que, em dado momento histérico do processo
politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor
gue caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacao de o acusado provar a
sua proépria inocéncia (Decreto-lei n® 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5). (...) Os
principios democréticos que informam o sistema juridico nacional repelem
gualquer ato estatal que transgrida o dogma de que nado havera culpa
penal por presungdo nem responsabilidade criminal por mera suspeita”. %

Nesse aspecto, ha quem as considere absolutamente incompativeis com o devido
processo legal e o sistema de garantias que encerra, como exemplo, o mestre Luigi

Ferrajoli, que propde a abolicdo da prisdo preventiva.

Ao lado das prisdes cautelares, o legislador nacional inaugurou, com a Lei n°
12.403/2011, diversas medidas cautelares diversas da prisdo, como alternativa a custodia
preventiva, as quais constam atualmente nos artigos 319 e 320 do Diploma Processual
Penal, que deverdo ser utilizadas quando se mostrarem suficientes para atingir o fim

buscado pela investigacéo ou pelo processo.

Dito isso, a prisdo preventiva se posiciona como a ultima ratio entre as medidas
cautelares, trata-se da propria restricdo de liberdade do individuo frente a diversas outras
medidas menos gravosas que poderiam alcancar o mesmo resultado Gtil ao processo.

Nessa linha, o professor Paulo Queiroz®’ faz um alerta:

De todas as medidas cautelares pessoais, a prisdo preventiva € a mais
violenta forma de intervencédo sobre a liberdade, razdo pela qual a sua
decretacdo — e manutencdo — s6 podera ocorrer em ultima ratio, isto é,
guando forem insuficientes, e enquanto o forem, outras medidas de coagéo
menos lesivas e mais adequadas. A prisdo preventiva sera abusiva,
portanto, sempre que for substituivel por medida cautelar diversa
(monitoramento eletrbnico etc.).

Essa € a propria percepcdo do legislador patrio que prevé no 86° do art. 282 do
CPP, que “a prisdo preventiva somente sera determinada quando néo for cabivel a sua

substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e 0 néo

9% HC 84.580, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 25/8/2009

% HC 88.875, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 7/12/2010
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cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma

fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”.

Vencidas as carateristicas gerais, tendo a prisdo preventiva como a mais gravosa
medida cautelar e a mais violenta forma de intervencéo sobre a liberdade, passemos ao

estudo dos requisitos para a sua decretacgao.

Inicialmente, o art. 312, caput, do CPP, prevé os requisitos positivos relacionados a
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, isto é, a certeza de que o
fato ilicito existiu e alta probabilidade de correspondéncia entre o sujeito investigado e a

responsabilidade pelo crime.

Para a doutrina processual penal o0s requisitos da processualistica civil,
reconhecidos como fumus bonus iuris e periculum in mora séo substituidos pelo fumus
commissi delicti, relacionado a comprovacdo da existéncia de um crime e indicios
suficientes de autoria e periculum libertatis, que, segundo a redacao legal, esta ligado a
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucédo criminal

ou para assegurar a aplicacéao da lei penal.

Desde ja, merece nota o tamanho de vagueza e abstratividade da norma. A
doutrina é forte quanto as criticas relacionadas aos respectivos requisitos subjetivos

legais ora apresentados.

Apesar das valiosas licbes que poderiam ser tecidas sobre o tema, para a
finalidade deste trabalho, interessa tratar sobre a possibilidade de se decretar, pelo juiz,
de oficio, a prisdo preventiva. Neste ponto, iniciamos com o0 cotejo analitico das

alteracdes promovidas pela Lei n°® 13.964, de 2019.

Anteriormente a respectiva Lei, os artigos 311 e 312 do CPP possuia a seguinte

redacao:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da
acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrugéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

97 QUEIROZ, Paulo de Souza. Prisdo preventiva e temporaria. 9 de maio de 2017. Disponivel em:
https://www.pauloqueiroz.net/prisao-preventiva-e-temporaria-5/. Acesso em: 08/09/2022.
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Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigagGes impostas por forca
de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

ApOs a Lei 13.964, de 2019, as redacdes assim foram estabelecidas:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal,
caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

N&o restam duvidas quanto a importancia da inovacdo da redacdo legal do
instituto, que caminha exatamente com as disposi¢cdes relacionadas ao sistema
acusatorio constitucional, também previsto expressamente pela inovacao legislativa, ainda
gue suspenso. A retirada do termo de oficio significou a reinterpretacdo do dispositivo

legal em consonancia ao sistema acusatorio.

Em outras palavras, significou a impossibilidade do magistrado, sem o
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacéo
da autoridade policial decretar a prisdo preventiva. Quanto ao juizo, era possibilitado
realizar a funcdo claramente acusatoria, em dissonancia ao sistema acusatoério, a

imparcialidade do magistrado.

Atualmente, a posicdo do juiz no que toca a decretacdo da prisdo preventiva se
restringe a deferir ou ndo o pedido da acusacao, observado 0s requisitos legais previstos
na legislacdo, em consonancia ao sistema acusatério, que comeca a ganhar maiores

contornos na cultura legislativa e judiciaria nacional.

7.2.  PRODUCAO DE PROVA EX OFFICIO

A possibilidade de producdo de provas antecipadas, mesmo antes de iniciada a
acao penal, consideradas urgentes e relevantes, ou antes de proferir a sentenca para
dirimir davida sobre ponto relevante a pedido do Juiz, € um dos pontos mais controversos

do Cadigo de Processo Penal ora vigente.



73

Segundo o artigo 156 do CPP:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

O referido artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, ora em discussdo neste
presente estudo, foi alterado pela Lei n. 11.690, de 09 de junho de 2008, acrescentando-
Ihe dois novos incisos autorizando a producéo antecipada de provas e a atuacao de oficio

pelo juiz para realizagéo de diligéncias em qualquer fase do processo.

O dispositivo em analise trata de um dos temas centrais do estudo de sistemas
processuais penais, qual seja a gestdo da prova no processo penal. Quando se esta no
poder do magistrado, estaremos diante de uma estrutura inquisitéria e, quando a

disposicédo unicamente das partes, observa-se uma estrutura acusatoria.

Seria um reducionismo imenso pensar que O sistema acusatorio esta satisfeito
somente com a explicita separacdo entre as funcdes de acusar, julgar e defender,
possibilitando ao juiz, suposto rei do processo, a busca da prova a qualquer custo e

momento sob o fundamento de uma suposta verdade.

E por essa raz&o que este trabalho se filia a doutrina que defende a ideia de que o
sistema acusatorio s6 se satisfaz quando a gestado da prova esta exclusivamente a cargo

das partes, impondo ao juiz uma funcéo de espectador inerte e equidistante.

Se pensarmos no principio da presuncao de inocéncia resgatado no tépico anterior,
perceberemos que é pressuposto basico do nosso processo penal constitucional a
atribuicdo da carga probatoria inteiramente ao acusador, pois a defesa ndo é necessario
provar nada, quando é presuncao do processo a inocéncia do réu. Nenhuma acusacéo
penal se presume provada, € necessaria a comprovagcao inequivoca, para além de

gualquer davida razoavel, da culpabilidade do acusado.

Nesse sentido, quando o juiz interfere na producao de provas do processo penal, é
presuntiva sua atuacdo em prol da acusacdo, ou seja, ha uma nitida interferéncia do
julgador na acusacdo, contagiando a separacdo inequivoca de fungbes, o sistema

acusatorio e, por fim, a imparcialidade do julgador.
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Aury Lopes Jr.%8 citando James Goldschmidt discorre:

Considerando que no processo penal a atribuicdo da carga probatoria é
inteiramente do acusador (pois — como ja ensinava James Goldschmidt —
nao existe distribuicdo de carga probatdria, mas sim a “atribuicdo” ao
acusador, pois a defesa nao tem qualquer carga probatéria, pois marcada
pela presuncao de inocéncia), qualguer invasao nesse terreno por parte do
juiz representa uma “substituicdo da atuagéo probatéria do acusador”.

N&o serdo feitas repeticbes neste capitulo sobre a contaminagdo do magistrado
gue atua na fase pré-processual em contato com o material probatério, onde j& criara
suas preconcepcdes. Mas, ndo é s6 isso. A atuacdo do magistrado, em qualquer
momento processual na gestdo probatéria, indicara sua predisposicdo a uma das partes,
gue, como demonstrado anteriormente, tendo em vista que a carga probatoria € atribuicdo

da acusacao, sera tendente a acusacao.

Apesar das consideracdes, a doutrina ndo € unanime em relacéo a gestéo da prova
sob o poder do juiz ser um elemento de incompatibilidade com o sistema acusatorio, ou
ainda com o sistema processual penal constitucional democratico. Segundo estes
defensores, a possibilidade de o juiz determinar a producdo de provas de oficio nédo
transforma o sistema processual em inquisitivo, uma vez que tal poder é compativel com
0 sistema acusatério e com a inércia da jurisdicdo. Ada Pellegrini Grinover®® sustenta

essa posicao, segundo a doutrinadora:

Nesse quadro, ndo é possivel imaginar um juiz inerte, passivo, refém das
partes. Ndo pode ele ser visto como mero espectador de um duelo judicial
de interesse exclusivo dos contendores. Se o0 objetivo da atividade
jurisdicional € a manutencéo da integridade do ordenamento juridico, para
0 atingimento da paz social, o juiz deve desenvolver todos os esforcos
para alcan¢é-lo. Somente assim a jurisdi¢cdo atingir4 seu escopo social. O
papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua funcéo social, é
necessariamente ativo. Deve ele estimular o contraditério, para que se
torne efetivo e concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litigantes, para
superar as desigualdades e favorecer a par conditio. E n&o pode
satisfazer-se com a plena disponibilidade das partes em matéria de prova.

Contudo, a meu ver, tais argumentos s6 reforcam a violacdo ao sistema acusatorio.
Se analisarmos o trecho “o objetivo da atividade jurisdicional é a manutencdo da

integridade do ordenamento juridico”, nos perguntamos, inicialmente, o que seria a

% JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620520. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/. Acesso
em: 08 set. 2022.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa probatéria do juiz no processo penal. Revista Nacional do
Conselho de Politica Criminal, Brasilia, v.1, p. 15-26, jan./jun.2005.
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integridade do ordenamento juridico. Em segundo lugar, quem seria 0 responsavel por
decidir se o sistema é integro. O proprio juiz que determinou a colheita da prova para

sustentar a sua condenacao? N&o nos parece ser esse o caminho da razoabilidade.

A gestéo da prova, que permite ao magistrado a procura da prova que este julga
necessaria, nada mais significa que a possibilidade do juiz de procurar demonstrar uma
hipotese por ele mesmo criada como possivel. Quando se entra nesse jogo, 0 juiz assume
um dos lados, sendo que, em regra, a queda é para o lado da acusacao, uma vez que

para a absolvicao, basta que se proclame a davida.

7

Por dltimo, é importante que se fagca um paralelo entre os sistemas processuais
penais, a gestdo da prova e a busca pela verdade real. De modo constante, surge entre
os defensores da gestdo probatéria sob o poder do juiz, sem que isso interfira na
imparcialidade do julgador e viole o processo penal acusatério, o argumento de que o
ordenamento juridico vigente permite que o juiz, na busca da verdade real, ordene a
producéo de provas necessaria para a formacéao do seu livre convencimento, sem que tal

procedimento implique qualquer ilegalidade.

Na linha desta corrente, Guilherme de Souza Nuccil® leciona:

"O magistrado, no processo penal, esta autorizado a determinar a
producao de provas (denominada pela lei de realizacdo de diligéncias), em
qualquer sentido (pré-acusacdo ou pro-defesa), desde que busque a
satisfacdo de seu convencimento, a fim de mais adequadamente decidir a
causa. E logico que a mencdo a busca de providéncias para aclarar
duvidas incidentes sobre pontos relevantes do feito pode dar-se em
qualquer prisma, razéo pela qual utilizamos os termos 'pré-acusacdo’' e
'‘pré-defesa’. Poderiamos dizer que o juiz procuraria apenas as provas da
verdade, mas seria somente um eufemismo, vez que a verdade processual
€ satisfatéria ao interesse de uma das partes. Descartado 0 empate, a
demanda é julgada procedente ou improcedente, logo, buscar prova que
implique na condenagéo, noutros termos, cuida-se de prova pré-acusacgao.
Atingir prova que acarrete a absolvicdo pode significar prova pro-defesa. A
terminologia, nesse cendrio, € irrelevante. O foco principal € a licenca legal
para que o magistrado torne-se coadjuvante na arena das provas,
produzindo as que julgar convenientes. E a acdo do sistema processual
misto.

7 7

Neste aspecto, € necessario, inicialmente, que se conceitue o que € verdade.
Contudo, é neste ponto que se encontra a grande chave — a verdade — que, assim como o

processo penal, é uma tentativa de reconstrucdo de um fato histérico (passado) e,

100 NUCCI. Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 26.
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portanto, carregada de subjetivismo, porque nunca sera possivel resgatar com
fidedignidade a complexidade e a totalidade do fato histérico. Segundo Paulo Queiroz0!;

A verdade ndo é objetiva, isto €, ndo é uma qualidade das coisas ou uma
simples relagcéo entre as coisas, mas uma relacdo entre o sujeito/sujeitos e
as coisas. E o sentido das coisas ndo é dado pelas préprias coisas, mas
por nés, ao atribuirmos um determinado sentido num universo de
possibilidades, ai considerada a falta de sentido, inclusive. Ou seja, nds
introduzimos nossos valores nas coisas por meio da interpretacdo — e a
verdade € um valor, logo, € relativa, e, como tal, (diversamente)
interpretavel. A verdade, como as cores, admite mil variagdes.

E por esta razdo que Luigi Ferrajoli divide a conceituacio de verdade entre uma
verdade material ou substancial e a uma segunda categoria, denominada de verdade
formal ou processual. Nas palavras de Wagner Marteleto'%? citando Ferrajoli:

‘Para o autor, a verdade a que aspira o modelo substancialista
(antigarantista) € a chamada material ou substancial, ou seja, absoluta e
onicompreensiva, carente de limites e confins legais, alcancavel por
gualguer meio. Ao contrario, a verdade perseguida pelo modelo formalista
(garantista) é a formal ou processual, alcancada pelo respeito as regras do
jogo; mais controlada quanto aos meios de aquisi¢cao, porém mais reduzida
guanto ao conteudo informativo (FERRAJOLI, 2002, p. 38)”.

Diante deste quadro, parece que somente uma verdade pode ser perseguida nos
autos de um processo penal democratico, qual seja a verdade formal ou processual, em

contrariedade ao mito da suposta verdade real.

A verdade que se legitima no processo penal previsto pelo nosso processo penal
constitucional € a verdade formal ou processual, que s6 pode ser alcancada mediante o
respeito das regras do jogo previamente previstas. Aceitar o pressuposto da busca da
verdade real a qualquer custo, mesmo que através de um juiz-ator, € permitir que se
alcance uma verdade por meios de prova ilegais, como um dia ja se justificou a confissao

através de tortura.

Apés as consideracdes sobre a gestdo da prova no processo penal e a
possibilidade legal, prevista no art. 156 do CPP, da producédo probatoria de oficio pelo

magistrado em qualquer fase do processo penal, nos parece que € inequivoca a

101 QUEIROZ. Paulo de Souza. Verdade e mentira no processo penal. 16 de julho de 2019. Disponivel em:
https://www.paulogueiroz.net/verdade-e-mentira-no-processo-penal/. Acesso em 08/09/2022.

102 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
Apud: MARTELETO FILHO. Wagner. Sistema Acusatoério e Garantismo - Uma Breve Andlise das Violacdes
do Sistema Acusatério no Cédigo de Processo Penal. De jure: revista juridica do Ministério Pablico do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 12, 20009. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16015839.pdf. Acesso em 08/09/2022.
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contradicéo do respectivo dispositivo com o processo penal constitucional acusatério, que
se pretende concretizar em detrimento da cultura punitiva e inquisitéria que ainda nos

permeia.

A redacao legal do art. 156 e seus incisos ja se apresentava contraria a ordem
constitucional e reforgou-se como ilegal apés a inovacao legislativa advinda pela Lei

Parece que, apds a expressa determinacdo de um sistema acusatério, previsto
pelo art. 3°-A do CPP, ndo h& mais espacos para producdo de provas de oficio pelo juiz,
ante a revogacao tacita do dispositivo que |he permitia. Apesar disso, com a suspensao

do art. 3°-A do CPP, e a cultura inquisitéria nacional, a realidade ndo se amolda ao texto.

Como demonstrado, a gestdo da prova nas maos do julgador e a possibilidade de
sua atuacdo para a producdo probatoria de oficio, violam, invariavelmente, sua

imparcialidade, ainda que de forma inconsciente.

Todavia, apesar de mostrar-se completamente contrario ao nosso sistema
constitucional vigente, e ao expresso sistema acusatorio, determinado pela atualizacao
legislativa advinda da Lei 13.964/2019, que veda expressamente “a iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substituicdo da atuagcédo probatéria do 6rgdo de acusacgao’, as
decisbes das nossas Cortes Superiores, em concordancia com a cultura nacional punitiva
e inquisitorial, ainda permanecem acatando a possibilidade de incidéncia do referido

dispositivo. .

7.3. CONDENACAO PRECEDIDA DE PEDIDO DE ABSOLVICAO PELO ORGAO

ACUSADOR

Quanto ao tema, ndo serdo necessarias maiores consideracfes sobre o dispositivo,
observada a sua redacdo autoexplicativa. O artigo 385 do CPP esta redigido da seguinte

forma:

Art. 385. Nos crimes de agdo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha
sido alegada.

Mais uma vez, estamos diante de inconteste violacdo ao nosso sistema processual
penal democratico constitucional, que possui como principio fundante o sistema

acusatorio.
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A CF/88, define expressamente que € funcdo do Ministério Publico promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei. Ndo ha possibilidade de o juiz
promover a acao penal publica, ou seja, parece que ndo restam davidas que, da mesma
forma, ndo h& possibilidade de o magistrado condenar quando o Ministério Publico tenha
optado pela absolvicdo, ou ainda reconhecer agravantes, embora nenhuma delas tenha
sido alegada a quem constitucionalmente competia fazer a sua alegacéao.

A violacdo ao sistema acusatério e a Constituicdo Federal é indene. A possibilidade
de o juiz condenar o acusado enquanto o titular da acdo penal publica, e Unico legitimado
a requerer a acusacao do paciente roga por sua absolvicdo, ndo demonstra a minima
razoabilidade. Contudo, os movimentos das nossas Cortes Superiores ainda caminham
em defesa da legalidade de tal dispositivo, em concordancia com parte da doutrina que

também entende por sua validade.

Guilherme de Sousa Nucci'®, ao dissertar sobre o tema sustenta:

“‘do mesmo modo que esta o promotor livre para pedir a absolvigao,
demonstrando o seu convencimento, fruto da sua independéncia funcional,
outra ndo poderia ser a postura do magistrado. Afinal, no processo penal,
cuidamos da acdo penal publica nos prismas da obrigatoriedade e da
indisponibilidade, ndo podendo o érgdo acusatério dela abrir méo, de modo
que também néo esta fadado o juiz a absolver o réu, se as provas apontam
em sentido diverso (art. 385, CPP)’

Em sintese, a doutrina que admite a possibilidade de manutencdo e
constitucionalidade da regra do art. 385, ampara seu posicionamento no principio da
indisponibilidade da acdo penal, na independéncia funcional, e no livre convencimento

motivado do juiz.

Em sentido contrario, outra grande parte da doutrina processual penal se posiciona
no sentido da impossibilidade de condenac&o do julgador apds o pedido de absolvicao

pelo 6rgdo acusador. Nessa linha, Paulo Rangel*® sustenta:

O art. 385 do CPP néo foi recepcionado pela Constituicdo da Republica.
N&o estd mais autorizado o juiz a decidir, em desfavor do acusado,
havendo pedido do Ministério Publico em sentido contrario. O titular
exclusivo da acédo penal € o Ministério Publico e ndo o juiz. A busca da
verdade, pelo juiz, compromete sua imparcialidade na medida em que

103 NUCCI. Guilherme de Sousa. Manual de processo penal e execugdo penal, 14. ed. rev., atual. e amp. —
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 635.

104 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN
9786559770526. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770526/. Acesso
em: 08 set. 2022.
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deseja decidir de forma mais severa para o acusado em desconformidade
com o Orgao acusador, que é quem exerce a pretensdo acusatoria.

[...] a acdo deflagra a jurisdi¢cdo e instaura o processo. O processo tem um
objeto que € a pretensdo acusatoria. Se a pretensdo deixa de ser exercida
pelo MP, ndo pode o juiz, no sistema acusatorio, fazé-lo. Nesse caso,
sustentada a desclassificacdo ou a absolvicdo pelo MP, devera o juiz
atender. O exercicio da pretensdo acusatéria é a energia que anima todo o
processo. Retirada a pretensdo, deve o acusado ser absolvido, ou,
conforme o caso, a infragdo penal ser desclassificada.

Mais uma vez, em defesa de um sistema processual penal constitucional
democratico, que ndo se vislumbre possibilidades inquisitoriais frente uma suposta
justificativa da legalidade de normas processuais mistas, diante de um sistema processual

nacional impuro, este trabalho se alinha por definitivo a segunda corrente.

N&o h& razdes para ponderacdes de principios, porquanto € possivel sustentar
inimeras violagdes quando o julgador, ultrapassando os seus limites, determina a
condenacéo do acusado ou reconhece agravantes que ndo foram abordadas pelo 6rgao
acusador. Nessa hipotese, o julgador estaria ultrapassando os limites da inércia da

jurisdicdo, como até mesmo o contraditorio e a ampla defesa.

E necessario que se aborde o tema sob uma perspectiva extensiva, sob pena de
sempre se cair no reducionismo das classificacbes dos sistemas processuais penais e
permitir a perpetuacdo dos dispositivos inquisitoriais. Nao é necessario esfor¢co para se
observar que o art. 385 do CPP é contrario ao sistema processual penal pensado pela
Constituicdo da Republica, fundada no principio acusatorio e, por essa razao, devera ser

revogado.

8. JURISPRUDENCIA PATRIA SOBRE A VALIDADE (CONSTITUCIONALIDADE)

DOS DISPOSITIVOS TIDOS COMO INQUISITORIOS

A metodologia de pesquisa utilizada para analise da jurisprudéncia patria sobre o
tema central desta pesquisa envolve o contato direto do pesquisador com o texto, atraves
da plataforma digital de jurisprudéncia prépria dos Tribunal, sem intermédio de outros

mecanismos, com a leitura integral dos votos, decisées e acordaos.

Em relacdo a prisdo preventiva, breves serdo as consideracfes sobre a
jurisprudéncia das Cortes Superiores quanto ao tema, porquanto, ap0s a alteracao
legislativa da Lei 13.964/2019 se firmou o entendimento que ‘ndo é mais possivel a

conversao da prisdo em flagrante em preventiva sem provocac¢do do Ministério Publico,
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da autoridade policial, do assistente ou do querelante, mesmo nas situacées em que nao
€ realizada a audiéncia de custédia”.

Apesar de j& pacificado na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores Péatrios,
importantes sdo as licbes dos julgamentos paradigmas sobre a impossibilidade de
decretacdo da prisdo preventiva de oficio, sem prévio requerimento da acusacado para o
tema central deste trabalho, qual seja o nosso sistema processual penal constitucional

democratico.

Da ideia da impossibilidade da converséo da prisdo em flagrante em preventiva de
oficio pelo juiz, se pacificou a ideia da impossibilidade, sob qualquer hipétese, desta
decretacdo sem prévio requerimento. Para tanto, importa, para este trabalho, trechos das
decisbes vanguardistas das Cortes Superiores Nacionais quanto ao tema, todas elas
proferidas apds a reforma advinda pela Lei n°® 13.964/2019, representadas pelo Recurso
em Habeas Corpus n° 131263/GO do STJ e o Habeas Corpus n° 188.888/MG do STF.

No RHC n° 131263/GO, de relatoria do Min. Sebastido Reis Junior, o relator

consignou:

“[...] apés o advento da Lei n. 13.964/2019, ndo é mais possivel a
conversao da prisdo em flagrante em preventiva sem provocagao por parte
ou da autoridade policial, do querelante, do assistente, ou do Ministério
Plblico, mesmo nas situacbes em que nao ocorre audiéncia de
custodia”. 1%

Continuou:

“[...] essa é a interpretacdo que faco, considerando o disposto no art. 3°-A
do CPP, que, a meu ver, reafirma o sistema acusatério em que o juiz atua,
vinculado a provocacao do 6rgao acusador; no art. 282, § 2°, do CPP, que
vincula a decretacdo de medida cautelar pelo juiz ao requerimento das
partes ou quando, no curso da investigagdo criminal, a representacdo da
autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico; e, finalmente,
no art. 311, também do CPP, que € expresso ao vincular a decretacdo da
prisdo preventiva a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou
do assistente, ou a representacdo da autoridade policial”.1%®

Em sentido contrario, o Min. Rogério Schietti Cruz, apdés uma irretocavel narrativa

histérica dos modelos processuais penais brasileiros, defendeu:

105 voto do Min. Sebastido Reis Junior no RHC n. 131.263/GO, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Terceira Sec¢do, julgado em 24/2/2021, DJe de 15/4/2021.

106 |hidem. p. 10.
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“[...] ndo obstante a proclamada adogé&o, entre nés, de um processo com
estrutura acusatoria, a praxe judiciaria tem agasalhado diversas situacfes
em que se realizam atividades judiciais com inclinagdo inquisitorial. E
preciso, portanto, considerar que a praxe judiciaria ndo temacolhido
dogmas ou principios de modo absoluto”. 1%’

Seguindo sua linha de pensamento, o Ministro Schietti sustenta:

“[...] com o proposito de concretizar a jurisdicdo penal — que, sublinhe-se,
ndo interessa tdo-somente as partes, mas a toda a coletividade — e
oferecer uma prestacdo jurisdicional que corresponda aos anseios de
justica e que atenda aos interesses superiores que subjazem a persecucao
penal (liberdade, honra, dignidade da pessoa humana etc.), ndo haveria
por que deixar de se permitir ao juiz, se necessario e nos limites e
condicionamentos legais, a tomada de decisdes, como a de decretar a
prisdo preventiva do acusado, em situagbes de extrema e excepcional
urgéncia ou de possivel perda da eficacia da medida, mesmo sem, antes,
o requerimento do 6rgao de acusag&o”.1%®

Neste ponto cabe um apontamento, com a devida vénia ao pensamento defendido
pelo ilustre Ministro, quem € o 6Orgdo responsavel por decidir o que sera considerado
“situacbes de extrema e excepcional urgéncia ou de possivel perda da eficacia da
medida”. Veja, o proprio julgador, por suas concepgdes acerca do processo que ja
demonstram sua predisposi¢cao a acusacao, € o responsavel por decidir o que € urgéncia,

restando mitigado ao réu qualquer garantia de contraditério ou ampla defesa.

O Min. Schietti sustentou que € necessario se pontuar a diferenca entre a decisao
judicial que decreta uma prisdo preventiva, ou qualquer medida cautelar, pessoal ou
probatoéria, e a que converte, por forca de comando legal, a prisdo em flagrante em
alguma(s) medida(s) cautelar(es), inclusive a prisdo preventiva, a mais gravosa entre

todas.

A partir dessa diferenciacéo, o Ministro exp6s seu entendimento, em que assevera:

“[...] ndo existir propriamente uma atividade oficiosa do juiz nesta hipotese
(conversédo do flagrante em preventiva), porque, a rigor, ndo apenas a lei
obriga o ato judicial, mas também, de um certo modo, ha o
encaminhamento, pela autoridade policial, do auto de prisdo em flagrante
para sua acurada analise, na expectativa, derivada do dispositivo legal (art.
310 do CPP), que tocara ao juiz, apGs ouvir o autuado, de que adote uma
das providéncias ali previstas, inclusive a de manter o flagranciado preso,
j agora sob o titulo da prisdo preventiva”.1%

107 Voto do Min. Rogerio Schietti Cruz no RHC n. 131.263/GO, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Terceira Sec¢éo, julgado em 24/2/2021, DJe de 15/4/2021.

108 | pidem. p. 27.

109 |hidem. p.30.
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Por fim, como forma de sustentar o seu voto, 0 Ministro Schietti afirma que nao sao
improvaveis as oportunidades em que a audiéncia de custodia se realize com auséncia,
justificada ou ndo, do membro do Ministério Puablico, hipétese que ndo € concebivel
impedir a decretacao oficiosa da preventiva pelo juiz, que é o responsavel por acautelar

0S meios ou os fins do processo.

A Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica decidiu pela ilegalidade, da
converséao, ex officio, da prisdo em flagrante em prisédo preventiva. Restaram vencidos

Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Antonio Saldanha Palheiro e Laurita Vaz.

A matéria no Supremo Tribunal Federal foi pacificada no julgamento do Habeas
Corpus 188.888/MG, pela Segunda Turma do Pretério Excelso de relatoria do Min. Celso

de Mello. Segundo o Relator:

“[...] a Carta Politica optou inequivocamente pelo sistema acusatdrio como
modelo de persecucdo penal, acentuando, por esse motivo, com especial
énfase, que o monopdlio da titularidade da acéo penal publica pertence ao
Ministério Publico, que age, nessa condi¢cdo, com exclusividade , em nome
do Estado”.11°

Para o Relator:

“[...] a reforma introduzida pela Lei n° 13.964/2019 (“Lei Anticrime”)
modificou a disciplina referente as medidas de indole cautelar,
notadamente aquelas de carater pessoal, estabelecendo um modelo mais
consentaneo com as novas exigéncias definidas pelo moderno processo
penal de perfil democréatico e assim preservando, em consequéncia, de
modo mais expressivo, as caracteristicas essenciais inerentes a estrutura
acusatoria do processo penal brasileiro”.*!*

O ilustre Min. Celso de Mello, afirma que a Lei n® 13.964/2019, ao suprimir a
expressao “de oficio” que constava do art. 282, §§ 2° e 4°, e do art. 311, todos do Cddigo
de Processo Penal, vedou, de forma absoluta, a decretacdo da prisdo preventiva sem o
prévio “requerimento das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.

Assim:

“[...] a interpretagdo do art. 310, Il, do CPP deve ser realizada a luz dos
arts. 282, 88 2° e 4° e 311, também do estatuto processual penal, a

119 Voto do Min. Celso de Mello no HC 188888, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
06/10/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-292 DIVULG 14-12-2020 PUBLIC 15-12-2020

111 |bidem. p. 4.
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significar que se tornou invidvel a conversdo, de oficio, da prisdo em
flagrante de qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo necessaria, por
isso mesmo, anterior e formal provocagao”.!!?

Na defesa de sua linha de pensamento, o Ministro assevera a impossibilidade que
se alegue que o auto de prisdo em flagrante constitua “uma espécie de representacéo
tacita ou implicita” da autoridade policial para decretacdo da prisdo preventiva, porquanto
0 auto é uma mera documentacdo formal de comunicacdo do auto delituoso, sendo
imprescindivel & privagdo cautelar da liberdade individual, a demonstragéo inequivoca da
presenca dos requisitos abstratos — juridicamente definidos em sede legal — autorizadores

da decretacdo da prisdo cautelar.

Do mesmo modo, o Ministro Relator rechagou qualquer possibilidade de se invocar
0 argumento de que a conversao, de oficio, da prisdo em flagrante em preventiva

justificar-se-ia, em face do poder geral de cautela, do magistrado penal. In verbis:

“E preciso advertir, na linha de autorizado magistério doutrinario que
inexiste, em nosso sistema juridico, em matéria processual penal o poder
geral de cautela dos Juizes, notadamente em tema de privacdo e/ou de
restricdo da liberdade das pessoas, vedada, em consequéncia, em face
dos postulados constitucionais da tipicidade processual e da legalidade
estrita, a adocéo, em detrimento do investigado, do acusado ou do réu, de
provimentos cautelares inominados, atipicos ou inespecificos”.1®

Na mesma linha do voto do Relator, o ilustre Min. Edson Fachin, ressalta que o
préprio art. 310 do CPP, ao disciplinar a audiéncia de custddia, prevé, de maneira
expressa, a participacdo do membro do Ministério Publico e da defesa no referido ato
processual, de modo que, se ndo fossem para fazer requerimentos a serem deliberados
por um terceiro imparcial, ndo teria razao a lei prever a participacdo das partes neste ato

processual.

Segundo Fachin:

“[...] o art. 310 do CPP nao deve ser interpretado de forma topolégica ou
isolada, mas sim, a partir do sistema acusatorio consagrado pela
Constituicdo Federal e, de forma sistemética, com os demais dispositivos
reguladores da prisdo preventiva (art. 311 e seguintes). Além disso, 0
Ministro sustenta que n&o ha razdes para se vislumbrar através de um auto
de prisdo em flagrante um possivel pedido implicito de representagéo pela
prisdo preventiva por parte da autoridade policial, posto que “toda
representacdo por prisdo, seja preventiva, seja temporaria, sobretudo

112 |pidem. p.12.

113 |bidem. p.20.
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porque eminentemente restritiva a liberdade individual, deve ser formal e
expressa”. 1

Nesses termos, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, por votagao
unanime, reconheceu a ilegalidade, da conversédo “ex oficio” da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva. Votaram nesse sentido, os Srs. Ministros Gilmar Mendes, Celso de
Mello, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Edson Fachin.

E importante destacar que, em ambos os julgamentos, foi expressamente afirmado
pela totalidade dos Ministros, que a Constituicdo Federal e a legislacao infraconstitucional
impdem o exercicio do processo penal patrio sob as luzes do sistema acusatorio, ainda
gue alguns Ministros defendam a existéncia de um sistema impuro que determine uma

matriz acusatoria.

Lado outro, restou nitida a resisténcia de alguns ministros quanto ao respeito pleno
ao sistema acusatorio, ainda que a legislacao fosse expressamente modificada para esse
sentido. Em verdade, a mudanca na interpretacao legislativa sé restou possivel a partir da
modificacdo da redacdo dos dispositivos que, como sera melhor trabalhado adiante,

talvez seja o unico meio eficaz para o abandono completo dos tracos inquisitorios.

Apesar dos grandes avancos que puderam ser observados a partir dos julgamentos
paradigmas acima ventilados, nem tudo soa como o esperado na filtragem dos
dispositivos ainda inquisitoriais que persistem em contracenar no nosso judiciario
nacional, até mesmo apos a alteracdo legislativa que prevé expressamente a estrutura
acusatoria, e veda a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacao

probatoria do 6rgdo de acusacao.

A producédo de prova de oficio pelo julgador (art. 156 do CPP) e a possibilidade de
o julgador proferir sentenca condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado
pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada

(art. 385 do CPP), ainda sdo comportamentos aceitos no nosso judiciario nacional.

A vista disso, procurou-se selecionar alguns julgados das nossas Cortes
Superiores sobre cada um dos institutos para uma analise especifica, relacionada aos
argumentos que ainda séo lancados por nossos Ministros, como fundamento da

permanéncia de tais dispositivos.

14 Voto do Min. Edson Fachin no HC 188888, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
06/10/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-292 DIVULG 14-12-2020 PUBLIC 15-12-2020
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Para a selecdo dos julgados levou-se em conta a tentativa de selecionar ao menos
um julgamento de cada turma (52 e 62 no STJ e 12 e 22 no STF) para cada dispositivo,
proferidos apds a Lei 13.964 de 2019.

Em relacdo ao art. 156 do Cdédigo de Processo Penal, no ambito do Superior
Tribunal de Justica utilizou-se da plataforma de busca de jurisprudéncial® da Corte,
sendo o termo de pesquisa: ['156" "oficio” "CPP"]. Enquanto no Supremo Tribunal Federal
utilizou-se do sitio eletronico do préprio Tribunal*'®, sendo o termo de pesquisa: ['sistema

acusatorio” violagao].

Para o art. 385 do CPP, novamente utilizou-se da plataforma de pesquisa de
jurisprudéncia de cada Tribunal. No Superior Tribunal de Justica o termo pesquisado foi:
['385" "sistema acusatorio”], enquanto no Supremo Tribunal Federal o termo de pesquisa
foi: ["art. 385" Cddigo de Processo Penal].

Iniciaremos a analise pelo art. 156 do CPP. Segundo o voto do Ministro Relator
Ribeiro Dantas, no AgRg no HC 674.306/MG*'!’, acompanhado por unanimidade pelos

demais Ministros da Quinta Turma do STJ:

“[...] a jurisprudéncia desta Corte, ao interpretar o art. 156, Il, do CPP, tem
decidido que a permissdo contida neste dispositivo para a producdo de
prova supletiva, de oficio, pelo julgador, ao fim da instru¢cdo processual,
guando necessaria aos esclarecimentos de fatos e a busca da verdade
real, e desde que garantido o contraditério a outra parte, ndo ofende o
sistema acusatério™8,

Ainda pela Quinta Turma do STJ, o Ministro Relator Felix Fisher, em seu voto no

AgRg no RHC n. 131.462/PR'*°, acompanhado dos demais membros da turma destacou:

“[...] importa considerar que, no ambito do processo penal, por forca do
principio da busca da verdade processual (ou judicial) e em decorréncia da
propria adocdo do sistema da persuasédo racional do juiz (convencimento
motivado e discricionariedade regrada), pode o magistrado, de maneira
subsidiaria, complementar e excepcional, determinar que se elaborem

115 https://scon.stj.jus.br/SCON/
116 https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search

117 AgRg no HC n. 674.306/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe
de 20/6/2022.

118 Voto do Min. Ribeiro Dantas no AgRg no HC n. 674.306/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022.

119 AgRg no RHC n. 131.462/PR, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 23/2/2021, DJe de
1/3/2021
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provas consideradas necessarias e adequadas para dirimir dividas sobre
pontos controversos e relevantes que surgiram no curso da instrucdo
criminal, contanto que com a devida fundamentacdo e mediante estrita
observancia ao principio do contraditério, ainda quando diferido
(contraditério sobre a prova)”.1%

Na sequéncia de seu voto, como forma de reforcar os fundamentos de seu
posicionamento, o Ministro cita a Exposi¢do de Motivos do Cdédigo de Processo Penal'?!,
aquela duramente criticada neste trabalho diante de sua indene caracteristica inquisitorial,
infirmando que a respectiva exposi¢cédo nao perdeu forca nem legitimidade com o advento
da Constituicdo Federal de 1988 e das diversas modificagdes implementadas no Codigo

desde a sua promulgagéo.

Defendeu o Ministro que a posi¢cdo do julgador, sustentada pela Exposicdo de
Motivos, que assevera que “o juiz deixara de ser um espectador inerte da producéo de

provas”??, ndo confronta:

“[...] a superacdo do dogma da busca pela pura verdade absoluta ou
material no processo penal em favor da correta busca pela verdade
processual ou judicial, i. e., a verdade que pode ser alcancada mediante a
atividade instrutéria e probatéria desenvolvida em harmonia com o0s
direitos e garantias fundamentais do acusado”.*?®

Sobre esta Ultima passagem, se fazem necessarios alguns apontamentos. Como
aqui ja indicado, a verdade processual ou judicial € aquela alcancada no processo penal
guando respeitadas todas as regras do jogo, ou melhor, quando na estrita observancia da
lei. A meu ver, ndo ha que se falar em verdade processual quando o juiz é o encarregado
pela colheita do material probatdrio responsavel por alcancar a suposta verdade,

porquanto ja estara eivada de nulidade.

120 voto do Min. Felix Fischer no AgRg no RHC n. 131.462/PR, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
julgado em 23/2/2021, DJe de 1/3/2021

121 A Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal, com efeito, em consideracées que n&do perderam
forca nem legitimidade com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e das diversas modificacdes
implementadas no Cédigo desde a sua promulgacado, pontua que: "Por outro lado, o juiz deixara de ser um
espectador inerte da produgcdo de provas. Sua intervencdo na atividade processual é permitida, ndo
somente para dirigir a marcha da acao penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas
qgue lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade. Para a indagacdo desta, ndo estard sujeito a
preclusfes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusacdo ou da defesa, e houver uma fonte de
prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet."

122 \/oto do Min. Felix Fischer no AgRg no RHC n. 131.462/PR, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
julgado em 23/2/2021, DJe de 1/3/2021. p. 15.

123 \oto do Min. Felix Fischer no AgRg no RHC n. 131.462/PR, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
julgado em 23/2/2021, DJe de 1/3/2021. p. 15.
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Ainda no Superior Tribunal de Justica, agora em julgamento da 62 Turma no AgRg
no HC n. 564.148/RJ'?*, a Ministra Relatora Laurita Vaz, acompanhada pelos demais

ministros da turma, sustentou:

“[...] € permitido ao Juiz determinar, de oficio, a produ¢éo de provas, caso
entenda que elas sdo imprescindiveis para a solu¢do do feito, 0 que nao
gera ofensa ao principio acusatorio e encontra previsdo legal no art. 156,
inciso Il, do Cédigo de Processo Penal. Sendo assim, descabido falar em
nulidade pela simples determinagao de diligéncia*?°.

No Supremo Tribunal Federal, o cenario apresenta uma pequena esperanca.
Inicialmente, no julgamento do Habeas Corpus n° 160.496/RS'?¢, o voto inicial do Ministro
Marco Aurélio deferiu a ordem de HC, “para, considerada violagdo ao sistema acusatorio,
assentar a nulidade e determinar o desentranhamento da prova produzida, de oficio, pelo

Juizo, consistente na inquiricdo do policial que realizou o flagrante do paciente”. 12’

Segundo o relatorio daqueles autos:

“[...] o Juizo, levando em conta ndo ter o Ministério Publico arrolado
testemunhas, determinou, de oficio, a audicdo de um dos policiais ouvidos
durante o inquérito, assentando que o paciente, no interrogatério,
permaneceu em siléncio, deixando de confessar a pratica do crime. Na
sentenca condenatdria, utilizou a prova produzida, sem pedido das partes,
para condenar o réu”. 12

Contudo, apo6s o voto do Min. Marco Aurelio, sobreveio voto-vista do Min.
Alexandre de Morais, que consignou: “o legislador previu hipéteses de atuacao, de oficio,
pelo Juiz, em decorréncia dos principios da busca da verdade real e do impulso oficial,

ndo havendo que se falar em violacdo do sistema acusatério”.!?® Neste sentido, votou

124 AgRg no HC n. 564.148/RJ, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 2/6/2020, DJe de
15/6/2020

125 yvoto da Min. Laurita Vaz no AgRg no HC n. 564.148/RJ, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 2/6/2020, DJe de 15/6/2020

126 HC 160496, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: ALEXANDRE DE MORAES, Primeira
Turma, julgado em 30/11/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-034 DIVULG 23-02-2021 PUBLIC 24-02-
2021

127 voto do Min. Marco Aurelio no HC 160496, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acordéo:
ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 30/11/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-034
DIVULG 23-02-2021 PUBLIC 24-02-2021

128 | bidem. p. 2.
129 y/oto do Min. Alexandre de Morais no HC 160496, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acordao:

ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 30/11/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-034
DIVULG 23-02-2021 PUBLIC 24-02-2021
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pelo indeferimento da ordem de habeas corpus, acompanhando pelos demais integrantes

da Primeira Turma, restando o voto do Ministro Marco Aurelio vencido.

Pela Segunda Turma do Pretério Excelso, os avancos demonstram-se mais

palpaveis. No julgamento do RHC 144615 AgR, iniciou-se o julgamento o voto do Min.

Edson Fachin que, quanto ao art. 156 do CPP, se juntou ao entendimento firmado pelo

STJ na interpretacdo do caso.

Segundo tinha julgado o STJ:

“[...] ndo ha que se falar em quebra da imparcialidade do Juiz por ter este,

ja no curso da acao penal, determinado a juntada de documentos que
reputava relevantes para a solucéo da causa. No curso do processo penal,
admite-se que o0 juiz, de modo subsidiario, possa - com respeito ao
contraditério e a garantia de motivacao das decisdes judiciais - determinar
a producdo de provas que entender pertinentes e razoaveis, a fim de
dirimir davidas sobre pontos relevantes, seja por forca do principio da
busca da verdade, seja pela adocdo do sistema do livre
convencimento motivado”.%°

Em seguida, sobreveio voto do Min. Gilmar Mendes:

Continuou:

“Conforme consta de maneira inconteste do histérico processual, apés o
encerramento da instrucdo, em fase de diligéncias marcada pelo art. 499
do Cadigo de Processo Penal entdo vigente e ainda apds o oferecimento
das alegacdes finais pelas partes, 0 magistrado, invocando os artigos 234
e 502 do CPP determinou a juntada de oficio de varios documentos aos
autos. Nesse momento processual, 0 juiz ordenou a juntada de quatros
volumes dos Anexos XX, XXI e XXII dos autos da Acéo Penal, todos esses
documentos direcionados a comprovacdo da acusacdo e que foram
diretamente utilizados pelo juizo em sua sentenca condenatéria. Ou seja, o
magistrado produziu a prova para justificar a condenacédo que ja era por
ele almejada”.*®!

“[...] imperiosa se faz a incidéncia do art. 157 do CPP, o qual preleciona
que devem ser desentranhadas as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. Destaca-se ainda
gue a ordenacao ex officio do ato judicial impugnado, quando associado as
caracteristicas particularissimas do caso concreto em tela, confirmam a
grave violacdo do sistema acusatorio. Resta evidente, portanto, a quebra
da imparcialidade do juizo o que finda por macular os atos decisérios por
ele proferidos, ja que ausente o elemento base de legitimidade da
jurisdicdo em um Estado democratico de Direito”.*%

130 HC n. 221.231/PR, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 21/3/2017,

DJe de 29/3/2017.)

31 Voto do Min. Gilmar Mendes no RHC 144615 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acordao:
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 25/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-258 DIVULG
26-10-2020 PUBLIC 27-10-2020

132 |pidem. p. 19.
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Quanto a redacgéo do art. 156 do CPP propriamente dita, o Ministro afastou sua
incidéncia a qualquer uma das partes, porquanto, “no caso em tela, sequer € possivel
falar verdadeiramente em produgdo probatoria”. Veja, ainda que nao se fale da
inconstitucionalidade do art. 156 do CPP, restou reconhecido pelo ilustre Ministro a
guebra de imparcialidade do julgador e a violagdo ao sistema acusatoério, quando apés o
encerramento da instrucdo, em fase de diligéncias, o magistrado, determinou a juntada de

oficio de varios documentos aos autos.

Na linha do voto do Min. Edson Fachin, a Min. Carmen Lucia pontua:

“[...] a determinacdo de oficio, pelo magistrado, de juntada de documentos
aos autos apOs a apresentacdo de alegacOes finais pela defesa e pelo
Ministério Publico também néo sao habeis a demonstrar seu impedimento.
Além de nédo se tratar de hipétese de impedimento prevista no art. 252 do
Cadigo de Processo Penal, a atuacao do juiz encontrava -se embasada em
expressa autorizacao legal constante das normas originarias dos arts. 156
e 502 do Codigo de Processo Penal”.1*3

Por fim, o Min. Ricardo Lewandowski, na linha do voto do Min. Gilmar Mendes
inicia seu voto com os seguintes dizeres, “0 que esta em jogo é saber se o juiz atuou ou
nao com parcialidade. Este é o papel da Suprema Corte, como guardid da Constituicéo,
como fiscal ultimo do cumprimento estrito dos direitos e garantias fundamentais do

cidaddo™3*.

Sobre a colheita de prova de oficio pelo magistrado, o Ministro assegurou:

“[...] ndo se trata de simples incorrecdo do exercicio da atividade judicial.
Pelo contrario, os elementos informativos reunidos evidenciam, de forma
irrefutdvel, que o magistrado de piso ndo se limitou a supervisionar a
colheita da prova, tampouco cingiu-se a verificar a regularidade e
espontaneidade das colaboragfes. Antes, o julgador atuou concretamente
para da producdo da prova de acusacdo em sede de investigagao
preliminar. E, ao que tudo indica, com unidade de designios com o 6rgao
acusatorio. Ndo bastasse tudo isso, encerrada a instrugdo processual e
apos a entrega dos memoriais, o citado julgador, invocando os arts. 234 e
502 do CPP, determinou a vinda aos autos numerosos documentos de
natureza diversa, sem prévia solicitagdo do 6rgdo acusador”.**®

133 Voto da Min. Carmen Lucia no RHC 144615 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acérdéo:
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 25/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-258 DIVULG
26-10-2020 PUBLIC 27-10-2020

3% Voto do Min. Min. Ricardo Lewandowski no RHC 144615 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/
Acordao: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 25/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-258
DIVULG 26-10-2020 PUBLIC 27-10-2020

135 |bidem. p. 5.
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Continuou o Ministro:

“[...] nem se alegue, outrossim, que o Cddigo de Processo Penal, no seu
art. 156, assegura ao magistrado poderes instrutérios autbnomos. Isso
porque a diccdo do referido dispositivo, de duvidosa constitucionalidade,
alids, esta restrita as hipoteses especificas contempladas pelo legislador,
de modo que, por corolario, descabe qualquer compreensao hermenéutica
que amplie o sentido e o alcance do dispositivo, sob pena de violagdo do
sistema constitucional acusatério”. 13¢

O Ministro Lewandowski finaliza o seu voto dizendo:

‘[...] comprovada a parcialidade do magistrado, nos termos da
fundamentacéao explicitada - e aqui, insisto, ndo se trata stricto sensu de
impedimento ou suspeicdo, mas, sim, de parcialidade -, impde-se a
concesséao da ordem”¥’,
Nestes termos, a Segunda Turma do STF, por empate, deu parcial provimento ao
agravo regimental para declarar a nulidade da sentenca condenatodria, por violacdo a

imparcialidade do julgador, nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes.

Portanto, o cenario da producédo de prova de oficio pelo julgador no processo penal
brasileiro apresenta pequenos tracos de avancos que comecam a caminhar no sentido do

sistema penal constitucional democratico de matriz acusatoria.

Apesar disto, reconhece-se que a jurisprudéncia dominante no STJ € firme quanto
a validade do art. 156 do CPP e a jurisprudéncia do STF ainda preserva a sua
constitucionalidade, ndo obstante, ja se tenha iniciado o reconhecimento da sua

incompatibilidade com o sistema acusatorio.

Em relacdo ao art. 385 do CPP, a jurisprudéncia das Cortes Superiores resiste em

favor de sua legalidade/constitucionalidade.

Nos termos do voto da Min. Laurita Vaz da Sexta Turma do STJ, seguido por
unanimidade pela Turma no HC n. 588.036/SP:

“[...] o fato de o Parquet manifestar-se pela absolvicdo do Acusado, seja
como custos legis, em alegag6es finais ou em contrarrazfes recursais, nao
vincula o 6rgédo julgador, cujo mister jurisdicional funda-se no principio do

136 |bidem. p. 5.

137 |bidem. p. 8.
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livre convencimento motivado, conforme interpretacdo sistematica dos
arts. 155, caput, e 385, ambos do Cédigo de Processo Penal”.'*

Acrescentou a Ministra:

“[...] vale ainda referir que o Legislador Ordinario, ao editar a Lei n.
13.964/2019, acrescentou ao Coédigo de Processo Penal o art. 3.°-A,
segundo o qual "[o]processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicAo da atuacdo
probatéria do 6rgdo de acusacao". Todavia, qualquer interpretacdo que
determine a vinculagdo do Julgador ao pedido absolutério do Ministério
Pablico com fundamento, por si sO, nessa regra, ndo tem legitimidade
juridica, pois o Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocratica
proferida no dia 22/10/2020 pelo Ministro LUIZ FUX, "na condi¢do de
relator das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305", suspendeu, "sine die a
eficacia, ad referendum do Plenario, [...] da implantagdo do juiz das
garantias e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do
Cddigo de Processo Penal)”.**

Ainda na Sexta Turma do STJ, valiosos sdao 0os ensinamentos do voto-vista do Min.
Sebastidao Reis Junior nos autos do HC n. 623.598/PR, de relatoria da Ministra Laurita

Vaz.

Apés o voto da relatora nos exatos termos do voto descrito acima quanto a

validade do art. 385 do CPP, o Min Sebastido iniciou seu voto pontuando:

“[...] que o constituinte brasileiro, por ocasido da Constituicdo Federal de
1988, optou, claramente, pelo sistema acusatorio, sistema este em que a
funcao do juiz é de observador, cabendo ao mesmo a mediacdo do conflito
entre as partes litigantes, ndo podendo ele agir no lugar das partes”.4°

Segundo o Ministro:

“[...] o reconhecimento do sistema acusatorio no direito péatrio ndo tem
razao apenas no art. 3°-A do CPP, temporariamente suspenso, mas no
préprio texto constitucional. O que a Lei n. 13.964/2019 veio fazer foi, mais
uma vez, ratificar a intengcdo do legislador nacional no sentido de
estabelecer o sistema acusatorio”. Nessa linha, asseverou o Ministro,
‘lendo o Codigo de Processo Penal, em especial o seu art. 385,
considerando as balizas que permeiam o sistema acusatério, ndo vejo,
pedindo vénia aos que pensam de modo contrario, como entender possivel
0 juiz condenar mesmo quando o0 Ministério Publico requer a
absolvicao”.

138 Voto da Min. Laurita Vaz no HC n. 588.036/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
22/3/2022, DJe de 28/3/2022.

139 |bidem. p. 9.

140 voto do Min. Sebastido Reis Junior no HC n. 623.598/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 5/10/2021, DJe de 1/2/2022.

141 |bidem. p.16.
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Continua:

“[...] ndo vejo como compreender que, depois da Lei n. 13.964/2019,
guando o legislador patrio, ao incorporar ao nosso Coédigo de Processo
Penal o Juiz de garantias (art. 3°-B), ao explicitar, em lei, a opcdo pelo
sistema acusatorio (art. 3°-A) e ao tirar do juiz o poder de interferir na
opcao do Ministério Publico em arquivar inquéritos policiais ou elementos
informativos da mesma natureza (nova redacgéao do art. 28), dispositivos até
agora vigentes, como o art. 385 do CPP, ainda continuem aplicaveis”.
Mesmo que tais dispositivos (arts. 3°-A, 3°-B e 28, todos do CPP) estejam
com sua eficacia suspensa por decisdo do Supremo Tribunal Federal, é
fato que o legislador optou claramente por limitar a atuacéo do juiz na agéo
penal a apenas julgar, deixando a cargo das partes a responsabilidade
pelo impulso do processo”.'*?

Em que se pese a rica fundamentacdo do voto-vista em sentido contrario a
validade do art. 385, que confronta claramente o sistema acusatorio, a Sexta Turma, por

ampla maioria, denegou a ordem de habeas corpus.

O posicionamento na Quinta Turma do STJ é no mesmo sentido, como podemos
observar no voto do Min. Relator Ribeiro Dantas, no AgRg no REsp n. 1.850.925/SP,

acompanhado pelos demais membros:

“[...] é pacifico o entendimento desta Corte Superior, no sentido de que o
artigo 385 do CPP foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
nao havendo falar em ilegalidade quanto ao posicionamento diverso da
manifestacdo ministerial, diante do fato de o Magistrado gozar do principio
do livre convencimento motivado”.*

No Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia quanto ao tema caminha no mesmo

sentido. No voto do Min. Relator, Edson Fachin, nos autos do HC 185633 AgR,

acompanhado por unanimidade pela Segunda Turma do Tribunal, o Ministro sustentou:
“E constitucional o art. 385 do CPP. Jurisprudéncia desta Corte”. 44

“[...] estando a alegacéo de inconstitucionalidade do art. 385 do CPP em
dissonancia com a jurisprudéncia deste Tribunal, também ndo assiste
razao ao agravante quanto ao ponto, ndo havendo, nesse particular,
reparos a ser realizados na monocratica impugnada”.t*®

142 |pidem. p.25.

143 Voto do Min. Ribeiro Dantas no AgRg no REsp n. 1.850.925/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 20/10/2020, DJe de 22/10/2020

44 Voto do Min. Edson Fachin no HC 185633 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado
em 24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 23-03-2021 PUBLIC 24-03-2021

4% Voto do Min. Edson Fachin no HC 185633 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado
em 24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 23-03-2021 PUBLIC 24-03-2021
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Na Primeira Turma da Corte Suprema o cenario € o mesmo, segundo o voto do
Min. Relator, Luis Roberto Barroso, na AP 976, acompanhado pelos demais membros

quanto ao tema:

“O art. 385 do Cddigo de Processo Penal permite ao juiz proferir sentenga
condenat6ria, embora o Ministério Publico tenha requerido a absolvicéo.
Tal norma, ainda que considerada constitucional, impde ao julgador que
decidir pela condenagdo um Onus de fundamentagdo elevado, para
justificar a excepcionalidade de decidir contra o titular da agdo penal.”

“E verdade que o art. 385 do Codigo de Processo Penal permite ao juiz
proferir sentenca condenatoria, embora o Ministério Publico tenha opinado
pela absolvicdo. Tal norma, ainda que seja considerada compativel com o
sistema acusatorio, impde ao julgador que decidir pela condenagdo um
6nus de fundamentacdo elevado, que justifigue a excepcionalidade de
decidir contra o pedido do titular da acdo penal.”#’

Consoante essa breve amostra de julgados sobre o tema, é possivel notar que em
relacdo ao art. 385 do CPP, a jurisprudéncia das Cortes Superiores demonstra minimas
predisposicdes ao reconhecimento da violagdo do dispositivo frente ao sistema
acusatorio. Ainda que se comemorem peguenos avanc¢os quando observados votos em
sentido contrario e jurisprudéncias de cortes estaduais se formando em sentido diverso,

nos parece que este dispositivo ainda se perpetuara por algum tempo.

N&o se defende neste trabalho, sob nenhuma forma, a defesa da impossibilidade
de revisdo da decisdo do Ministério Publico, nem tampouco, a soberania do pedido de
absolvicdo do 6rgdo acusador. Defende-se aqui que existam meios possiveis para a
revisdo da decisdo ministerial, assim como observado na fase pré-processual, quando se

cogita a possivel revisao do arquivamento do inquérito policial.

Na hipbtese de arquivamento de inquérito policial ou de pecas de informacdes
cabe ao Colégio de Procuradores de Justica (art. 12, XI, da LONMP), mediante o
requerimento (ou recurso, melhor dito) do legitimo interessado, que pode ser a vitima ou
nao tendo vitima, a prépria sociedade, através do delegado de policia que presidiu o

inquérito.

Contudo, a atuacéo do 6rgéao julgador, usurpando a funcdo do 6rgao ministerial sob

nenhuma hip6tese nos parece a mais adequada, enquanto claramente contraria ao nosso

4% Voto do Min. Luis Roberto Barroso na AP 976, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 18/02/2020, ACORDAO ELETRONICO DJe-087 DIVULG 07-04-2020 PUBLIC 13-04-2020

47 Voto do Min. Luis Roberto Barroso na AP 976, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 18/02/2020, ACORDAO ELETRONICO DJe-087 DIVULG 07-04-2020 PUBLIC 13-04-2020
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sistema constitucional, assim como, visivelmente imparcial, porquanto existem dois

orgaos agindo em prol da acusacao.

De outro modo, ndo convergem com O NOSSO Sistema constitucional vigente as
fundamentacfes baseadas no principio do livre convencimento motivado do juiz, assim
como na indisponibilidade da acdo penal, porquanto ultrapassam os limites de outros
principios que, de forma contraria aos elencados, estdo em concordancia com o sistema
processual penal acusatério, previsto constitucionalmente e na legislacdo

infraconstitucional.

Sob pena de incorrer em repeticdes, ndo sera aqui disposto o posicionamento da
maioria dos Ministros, para néo dizer todos, relacionados ao reconhecimento expresso da
adocao constitucional brasileira por um sistema acusatorio. Apesar disso, ndo restam
duvidas sobre a respectiva posicdo, 0 que nos obriga a revogar os artigos que nao
harmonizam com tal estrutura, sob pena de uma eterna perpetuacdo da cultura

inquisitoria.

Porventura, a Unica saida para a respectiva revogacao de tais dispositivos
inquisitorios seja uma nova reforma legislativa, com a expressa retirada das permissdes
contidas nas redacdes legais dos artigos, como feito com o instituto da prisdo preventiva.
Ainda assim, prefere-se acreditar que a solucdo pode ser dada pelo nosso poder judiciario
com a devida interpretacdo da lei, em sua funcédo contra majoritaria, como ja ha muito

tempo se reverbera na doutrina.

9. CONCLUSAO

Diante do exposto, toma-se como ponto de partida para uma nova perspectiva
processual penal nacional o esquecimento de uma dicotomia entre sistema acusatorio e
sistema inquisitorio, assim como a impossibilidade de uma classificagdo de um sistema
misto. E necessario que se parta da premissa de um sistema processual penal

constitucional democratico de matriz acusatoria.

Por esse angulo, os artigos com viés inquisitério, como a gestdo e a iniciativa da
prova nas maos do magistrado e o poder do juiz de promover a condenacdo,
contrariamente ao 6rgao responsavel pela promocdo da acdo penal publica, bem como
reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada, sao ilegais e
inconstitucionais, pois violam nosso pressuposto constitucional acusatério, sendo

necessaria a imediata revogacao.
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Nesse diapasdo, ndo ha possibilidade de se justificar a vigéncia do art. 156 do
CPP, sob a prerrogativa de respeito ao principio da verdade real ou da autonomia
jurisdicional, porquanto o principio da presuncao de inocéncia, deve ser referéncia quando
0 magistrado ndo tiver certeza dos fatos e da autoria de um delito, inexistindo a
possibilidade de atuacédo de oficio do juiz em defesa de uma suposta verdade real que
podera deslegitimar as garantias constitucionais do processo penal.

Um processo instruido com provas escolhidas pelo juiz, revela-se um processo
ilegal e duvidoso, pois o juiz esta vinculado a sua predisposicdo que |Ihe fez escolher pela
producéo daquela determinada prova, devendo tal prerrogativa ser afastada da legislacéao

penal, sob pena de incorremos em um processo penal parcial.

Também néo subsistem razdes legais para a permanéncia do art. 385 do CPP,
porquanto ha a possibilidade de o magistrado usurpar a funcdo discriminada
constitucionalmente como de oficio do Ministério Publico, qual seja de promover a acéo
penal e decidir pela absolvigdo do acusado quando ndo foram constatados elementos

suficientes para a condenagéo.

Apesar de nao restarem duavidas de que a Constituicdo de 1988 define um
processo penal acusatorio, fundado no contraditério, na ampla defesa, na presuncéao de
inocéncia, na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal. Assim
como, existe a expressa previsdo na legislacdo processual penal, através da Lei n°
13.964/19, que "o processo penal tera estrutura acusatoéria”, apesar da suspensdo do
dispositivo, que, contudo, entendemos nao afetar o expresso reconhecimento da estrutura
acusatoria, a jurisprudéncia das Cortes Superiores Nacionais, ainda permanece em

consonancia a suposta legalidade dos dispositivos inquisitoriais.

O que se observa € a permanéncia das raizes inquisitoriais em nossos Tribunais
Superiores, que ha tempos insistem em acompanhar o anseio punitivo ainda tdo presente
em nossa sociedade. Na verdade, ha um problema estrutural que prescinde de uma luta
diaria para que essa raiz seja apagada e seja inaugurada uma nova compreensao do

nosso processo penal.

E necessaria uma nova roupagem dos nossos tribunais superiores acerca da
interpretacdo do nosso sistema processual penal, para que assim como a conversao da
prisdo em flagrante em preventiva de oficio pelo magistrado, os demais dispositivos com

viés inquisitorial, como os artigos 156, 385 do CPP, sejam extintos do nosso sistema
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processual penal, em respeito ao nosso sistema processual penal democrético

constitucional, fundado no sistema acusatorio.

Aceitar a vigéncia dos artigos 156 e 385 do Codigo de Processo Penal, assim como
dos principios observados nas decisdes que fundamentam a validade destes dispositivos,
tais como o principio da verdade real e o principio do livre convencimento motivado do juiz
na area penal, assegura, de certa forma, a manutencdo da cultura inquisitoria que sonda
nossa sociedade desde o tempo da nossa primeira Carta Politica, em contrariedade com
0S avancos assegurados pelo nosso processo penal constitucional democrético fruto da
nossa Constituicdo Cidada.
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