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RESUMO

O processo penal brasileiro, a luz da Constituicdo Federal de 1988, tem como
pressuposto uma perspectiva de atencao aos propésitos de imparcialidade,
buscando conferir ao julgador um espacgo de clareza e neutralidade juridica. O
presente estudo tem como objetivo geral analisar como o novo art. 3°-C, §3°,
do Codigo de Processo Penal, que inseriu no ordenamento a exclusao dos
autos de inquérito, pode servir de importante mecanismo protetivo a
imparcialidade do julgador e ao sistema acusatério cada vez mais assentado
no ordenamento juridico patrio. Apontam-se como objetivos especificos: i)
diferenciar atos de investigacdo e atos de prova; ii) reconhecer o sistema
acusatério no Brasil, considerando a insercao do juiz de garantias; e iii) projetar
os efeitos da exclusao dos autos do inquérito no processo penal brasileiro.
Assim, convém indagar, a titulo de problema da pesquisa: a alteracao
legislativa promovida pelo Pacote Anticrime, teria o conddao de vedar a
utilizacdo dos elementos informativos na fundamentacdo de sentencas
condenatérias? A resposta se consolida no sentido de se garantir uma maior
segurancga juridica no embate adversarial das partes. Utilizou-se, na pesquisa,
o método de abordagem dedutivo e histérico-evolutivo, o método de
procedimento sistémico e a técnica de pesquisa de revisdo bibliografica e
documental indireta. Conclui-se pela relevancia do novo dispositivo legal e pela
necessidade de ressignificacdo de todo o sistema de valoracao probatéria no
processo penal brasileiro, a fim de se reforgar o principio acusatorio
consagrado pela Constituicao Federal de 1988, ao tempo em que se percebe
como resultado da pesquisa, que a inclusdo no ambito do processo criminal
dos elementos informativos colhidos na fase pré-processual exerce, ainda que
indiretamente, influéncia no convencimento do julgador e, consequentemente,
em suas decisdes, maculando a sua imparcialidade.

Palavras-chave: Exclusdo dos autos do inquérito. Imparcialidade. Sistema
acusatorio.



ABSTRACT

The Brazilian criminal procedure, in the light of the Federal Constitution of 1988,
assumes a perspective of attention to the purposes of impartiality, seeking to
give the judge a space of clarity and legal neutrality. The present study has the
general objective to analyze how the new art. 3-C, §3, of the Criminal
Procedure Code, which positive the exclusion of the investigation records, can
serve as an important protective mechanism for the impartiality of the judge and
the accusatory system increasingly based on the national legal system. The
specific objectives are: i) to differentiate acts of investigation and acts of proof;
ii) recognize the accusatory system in Brazil, considering the insertion of the
guarantee judge; and iii) project the effects of the exclusion of the investigation
records in the Brazilian criminal procedure. Thus, it is worth asking, as a
research problem: would the legislative change promoted by the Anti-Crime
Package have the power to prohibit the use of informational elements in the
justification of convictions? The answer is consolidated in the sense of
guaranteeing greater legal certainty in the adversarial clash of the parties. In the
research, the deductive approach method, the systemic procedure method and
the research technique of indirect bibliographic and documentary review are
used. It is concluded by the relevance of the new legal provision and by the
need to reframe the entire evidentiary valuation system in the Brazilian criminal
process, in order to reinforce the accusatory principle enshrined in the Federal
Constitution of 1988, at the time when it is perceived as a result of the research,
that the inclusion in the scope of the criminal process of the information
collected in the pre-procedural phase exerts, albeit indirectly, influence on the
conviction of the judge and, consequently, on his decisions, tarnishing his
impartiality.

Keywords: Exclusion from the investigation records. Impartiality. Accusatory
system.
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1 INTRODUGCAO

Apontada como a reforma que acarretou as mais profundas alteracdes
na legislacado penal e processual, a Lei n® 13.964/19, conhecida popularmente
como Pacote Anticrime, estabeleceu expressamente o sistema acusatério
como sendo o sistema processual penal adotado no Brasil e, como forma de
firma-lo teoricamente em bases sélidas, alterou uma série de artigos no Codigo
de Processo Penal a fim de ndo deixar duvidas quanto a este intento.

A presente tematica € de notéria relevancia em virtude de abordar os
contornos das inovacgdes legislativas que buscaram aperfeicoar o sistema
processual penal brasileiro, através da reafirmacado de valores e principios
existentes na Constituicdo Federal, que aponta como principal postulado a
dignidade da pessoa humana e ndo cede espacgo para sistemas processuais
que desmerecem as garantias fundamentais e os direitos individuais.

Apesar do avanco evidente na novel legislacéo, as principais novidades
introduzidas pelo Pacote Anticrime estdo atualmente com sua eficacia e
aplicabilidade suspensas em virtude de decisdo monocratica em medida
cautelar, do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n.® 6298/DF.

Observa-se que o sistema processual penal brasileiro ainda hoje esta
fincado em raizes inquisitoriais, de modo que o Inquérito Policial, procedimento
essencialmente desprovido de paridade processual entre as partes e que
contém apenas elementos informativos sem valor probatorio, ndo raras vezes
tem servido como unica fundamentagdo para éditos condenatoérios, o que
demonstra, contraditoriamente, um processo penal alheio aos direitos e
garantias do acusado, especialmente no que respeita ao efetivo contraditério e
a prépria natureza da jurisdigao.

Esta pesquisa tera como objetivo geral analisar como o novo art.3°-C,
§3°, do Cdbdigo de Processo Penal, que inseriu no ordenamento juridico a
exclusdo dos autos de inquérito, pode servir de importante mecanismo
protetivo a imparcialidade do julgador e ao sistema acusatoério cada vez mais
assentado no ordenamento juridico patrio. Por seu turno, serdo objetivos
especificos: i) diferenciar atos de investigacao e atos de prova; ii) reconhecer o

sistema acusatério no Brasil, considerando a inserg¢éo do juiz de garantias e iii)



projetar os efeitos da exclusao fisica dos autos do inquérito no processo penal
brasileiro.

Uma vez definidos os objetivos geral e especificos, convém apresentar o
problema da pesquisa: A alteracao legislativa promovida pelo Pacote Anticrime,
teria o conddao de vedar a utilizacdo dos elementos informativos na
fundamentacao de sentengas condenatoérias? A titulo de hipétese afirmativa, se
aponta para necessidade de se garantir uma maior seguranga juridica no
embate adversarial das partes.

Com esse desiderato, se estudara no primeiro capitulo, o conceito e a
distincdo de atos investigatérios e atos de prova. Em seguida, no segundo
capitulo, far-se-a uma analise da evolucao do modelo acusatério e da figura do
juiz das garantias, quanto ao seu papel frente a defesa deste sistema
acusatério; por fim, no ultimo capitulo, se averiguara como fica a validade e a
eficacia do art. 155 do Codigo de Processo Penal ap6s a insergao do art. 3°-C,
§32 no mesmo diploma legal, que disciplina expressamente a exclusao fisica
dos autos do inquérito no &mbito do processo penal.

Para tanto, sera feita uma abordagem doutrinaria e jurisprudencial e se
utilizarara na pesquisa, o0 método de abordagem dedutivo, o0 método de
procedimento sistémico e a técnica de pesquisa de revisdo bibliografica e
documental indireta.

Teoricamente, as fases pré-processual e processual ocorrem em
momentos distintos justamente para que se evite a contaminagao do julgador
pelos elementos obtidos na investigacao preliminar, j& que nesta ndo ocorre a
efetiva producdo de prova, mas apenas a coleta de elementos Uuteis a
elucidacéo do fato e de sua autoria, decorrentes de um juizo de probabilidade
capaz de dar suporte a acao penal a ser manejada pelo Ministério Publico.

Considerada como uma fase eminentemente endoprocedimental, a
investigagé@o preliminar tem sua eficacia afeita a fase pré-processual, devendo
fundamentar apenas as decisdes interlocutérias tomadas no seu curso,
resguardando a aplicagao pratica do principio do devido processo legal.

N&o se pode olvidar, portanto, que a excluséo fisica do Inquérito Policial
dos autos do processo penal € fator inconteste para o regular e valido
andamento processual, respeitando-se, acima de tudo, o Estado Democrético
de Direito e suas nuances, ja que o Inquérito Policial, sozinho, ndo pode servir



de base a uma condenacao, visto que relativiza as garantias fundamentais que
s6 terdo pleno exercicio ante um processo judicial revestido de originalidade e
imparcialidade do julgador.

A celeuma juridica em torno da tematica aqui analisada data de muito
tempo, tendo a doutrina majoritaria se posicionado, previamente, no sentido
das inovacoes legislativas que corroboram com o modelo acusatério, o qual se
firma como sistema processual atual no Brasil, como ja mencionado, e se

coaduna sistematicamente com um processo penal constitucionalizado.



2 ATOS DE INVESTIGACAO x ATOS DE PROVA: O QUE PODE
JUSTIFICAR UMA CONDENACAOQ?

Antes de adentrar especificamente ao mérito desta pesquisa, faz-se
necessaria uma abordagem introdutéria no que tange as nocdes elementares
do conceito de prova e de elemento informativo, de modo a analisar os fatores
determinantes que os distinguem, quais sejam, 0 momento em que S&o
apurados e o valor probatério que possuem, além da existéncia ou nao da
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa, bem como o
destinatario das informagdes colhidas, o que se fara a seguir.

2.1 ATOS INVESTIGATORIOS E INQUERITO POLICIAL

Quando surge para o Estado a necessidade de reprimir um ilicito penal
praticado, da-se inicio a persecugao penal, constituida basicamente por duas
fases: a preliminar, investigativa ou pré-processual e a fase processual.

A primeira fase da persecucado penal, levada a efeito pela Policia
Judiciaria, apesar de nao ser exclusiva desta, consiste na investigacao através
de um procedimento administrativo discricionario e puramente informativo
conhecido como Inquérito Policial, presidido pelo Delegado de Policia, que visa
coletar elementos de informacao relativos a materialidade e autoria do delito
capazes de subsidiar uma possivel Acdo Penal manejada pelo Ministério
Publico, érgao acusador oficial do Estado.

Sabe-se que do Inquérito Policial ndo resulta diretamente a imposicao de
qualquer espécie de san¢ado penal, sendo apenas um procedimento preliminar
preparatério da Agdo Penal que atribui ao investigado a condicédo de indiciado
e, mais tarde, provavelmente, de réu.

Trata-se, portanto, de um procedimento exclusivamente escrito, sigiloso
e inquisitivo, j& que os atos desencadeados através da portaria que |he da
inicio concentram-se nas maos do Delegado de Policia, apenas. Garantias
processuais como o contraditério e a ampla defesa sdo postergadas para a
fase seguinte, no amago do processo penal eventualmente instaurado.

Cabe ressaltar ainda, que o Inquérito Policial € uma pega dispensavel,

em razao de ser plenamente possivel oferecer a denuncia ou a queixa na sua



auséncia, ja que o Ministério Publico também possui a liberalidade de formar a
opinio delicti por seus proprios meios, através da coleta direta de elementos de
convicgao capazes de respaldar a instauragcao da acao penal ou mesmo pela
comunicacao da vitima. Porém, em sendo baixada a portaria e instaurado o
Inquérito, algumas diligéncias sdo imprescindiveis a fim de elucidar os fatos, a
cargo da autoridade policial, em virtude da possibilidade de perecimento de
algumas futuras provas que precisam, portanto, estar bem delineadas no bojo
do Inquérito para que futuramente sejam convalidadas.

As deliberagdes administrativas devem ser devidamente motivadas pelo
Delegado, considerando o contexto inquisitério em que é elaborado o Inquérito,
a despeito de ndo haver ampla defesa e contraditério em sede investigativa e
pré-processual. E certo que ndo ha, portanto, um direito verticalizado &
producdo probatéria por parte do investigado no ambito da investigacao
preliminar, todavia, Ihe deve ser assegurado minimamente uma intervencao
instrutéria no tocante ao esclarecimento do fato investigado.

Neste sentido é o posicionamento do autor Rosa (2016, p. 250):

Por se tratar de apuragdo administrativa a motivagcao das
deliberacoes  constitui-se em dever. Nao ha
discricionariedade, muito menos deliberagdes implicitas,
jA que o contexto em que a investigacao acontece, as
decisdes, enfim, o processamento do procedimento, deve
acontecer em respeito aos principios democraticos

Outrossim, o STJ firmou entendimento no sentido de que ao investigado
€ permitido acionar os 6rgaos da Justica criminal, como o Ministério Publico e o
Judiciario, no intuito de ver realizados os atos instrutérios negados pelo

Delegado de Policia responsavel pela investigacdo, conforme se vé:

Inquérito policial (natureza). Diligéncias
(requerimento/possibilidade). Habeas corpus (cabimento).
1. Embora seja o inquérito policial procedimento
preparatério da agdo penal (HCs 36.813, de 2005, e
44305, de 2006), é ele garantia "contra apressados e
errdbneos juizos" (Exposicdo de motivos de 1941). 2. Se



bem que, tecnicamente, ainda ndo haja processo — dai
que nao haveriam de vir a pélo principios segundo os
quais ninguém sera privado de liberdade sem processo
legal e a todos sao assegurados o contraditério e a ampla
defesa —, é licito admitir possa haver, no curso do
inquérito, momentos de violéncia ou de coacgéao ilegal
(HC-44.165, de 2007). 3. A lei processual, alias, permite o
requerimento de diligéncias. Decerto fica a diligéncia a
juizo da autoridade policial, mas isso, obviamente, nao
impede possa o indiciado bater a outras portas. 4. Se,
tecnicamente, inexiste processo, tal ndao havera de
constituir empego a que se garantam direitos sensiveis —
do ofendido, do indiciado, etc. 5. Cabimento do habeas
corpus (Constituigao, art. 105, I, ¢). 6. Ordem concedida a
fim de se determinar a autoridade policial que atenda as
diligéncias requeridas” (STJ - Sexta Turma — HC
69405/SP - Rel. Min. Nilson Naves — j. em 23.10.07 — DJ
de 25.02.2008, p. 362).

Oportuno mencionar que, apesar de inquisitivo, ndo se descarta uma

brecha defensiva no Inquérito Policial que favoregca o acusado, ja que €

permitido ao Ministério Publico indicar diligéncias para serem cumpridas pelo

Delegado;também se deve dar oportunidade ao imputado para que faca

requerimentos instrutérios em sede investigativa, que somente poderdao ser

recusados em face de alguma ilegalidade.

Apesar de ndo haver ampla defesa no Inquérito Policial, ha o que se

chama de defesa técnica e pessoal restrita, quando do interrogatério policial,

como bem pontua Lopes Junior (2020, p. 203):

Basta citar a possibilidade de o indiciado exercer no
interrogatério policial sua autodefesa positiva (dando sua
versdo aos fatos); ou negativa (usando seu direito de
siléncio). Também poderad fazer-se acompanhar de
advogado (defesa técnica) que podera agora intervir no
final do interrogatério. Poderda, ainda, postular diligéncias
e juntar documentos (art. 14 do CPP). Por fim, podera



exercer a defesa exdgena, através do habeas corpus e
do mandado de seguranca.

Nao se pode ignorar que ha um limite cognitivo nesta primeira fase da
persecucao penal, o que significa que requisicdes que extrapolem o alcance
objetivo do Inquérito Policial e a esfera de atuacdo do Delegado de Policia
devem ser descartadas, de modo a n&o ofender o devido procedimento legal.

Em se tratando de uma fase que antecede e prepara o processo penal,
de carater endoprocedimental e restrito, a investigagdo preliminar encerra um
juizo de probabilidade quanto aos indicios que sugerem a materialidade e a
autoria do fato delituoso. Os elementos de prova encontrados nesta fase sao
chamados de elementos de informacdo, visto que serdo contraditados no
amago do processo penal.

Observa-se que Lopes Junior (2020, p. 186) corrobora com este
entendimento quando menciona que os atos investigativos “ndo exigem estrita
observancia da publicidade, contradicdo e imediacdo, pois podem ser
restringidas e [...] podem ser praticados pelo Ministério Publico ou pela Policia

Judiciaria”. Menciona ainda que:

[...]Jconclui-se facilmente que o IP somente gera atos de
investigacdo e, como tais, de limitado valor probatorio.
Seria um contrassenso outorgar maior valor a uma
atividade realizada por um érgao administrativo, muitas
vezes sem nenhum contraditério ou possibilidade de

defesa e ainda sob o manto do segredo.

A finalidade dos elementos informativos atende duas demandas: a
formagcdo da opinio delicti do érgédo acusatério ou a decretagdo de medidas
cautelares, que serdo impostas com a prova do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis; o primeiro requisito comprova a existéncia do crime e os
indicios de autoria. Veja-se que no tocante a existéncia do crime exige-se
elementos mais robustos que o evidenciem; ja no que respeita a autoria, basta
a suficiéncia de indicios. O segundo requisito, periculum libertatis, refere-se ao
risco que o acusado em liberdade possa oferecer a garantia da ordem publica,



da ordem econdmica, da conveniéncia da instrucao criminal e para a aplicacao
da lei penal.
Assim aduz Lopes Junior (2020, p. 187):

Sem embargo, devemos destacar que, apesar de
‘informativo’, os atos do inquérito servem de base para
restringir a liberdade pessoal (através das prisoes
cautelares) e a disponibilidade de bens (medidas

cautelares reais, como o arresto, sequestro etc.).

De outro giro, o inquérito funciona como uma barreira a
instauragao de processos temerarios, sem um lastro minimo de indicios, o que
conduz a exaltagdo de um principio que € pilar do processo penal: a presungao
de inocéncia. Além de tudo, a sua existéncia ainda evita custos desnecessarios
para o Estado.

Os atos investigativos, finalmente, consistem em informagdes buscadas
em investigacao preliminar, estabelecendo-se como um conjunto de
informagdes (CHOUKR, 2017, p. 293) e hip6teses, os quais, por estarem a
servico e serem produzidos em fase pré-processual, servem para a formacao
de um juizo de probabilidade e nao de certeza (LOPES JUNIOR, 2016, p. 160).

Isto conduz a afirmagdo que os elementos informativos contidos no
Inquérito Policial ndo servem para justificar uma sentenca condenatoria, mas
apenas para auxiliar na formagdo da conviccdo do juiz, conforme o
mandamento do artigo 155 do Codigo de Processo Penal que, apesar de
continuar em vigor apos a publicagdo da Lei n° 13.964/19, apresenta uma
grande incoeréncia com o modelo acusatorio expressamente positivado por
ocasido do famigerado Pacote Anticrime.

Através do comando contido no artigo supracitado, os elementos
informativos de prova colhidos em sede de Inquérito devem ser considerados
na fase judicial, somando-se a prova obtida em juizo para subsidiar no
convencimento do juiz, ja que se forma, em sede de Inquérito, apenas um juizo
de valor e ndo um juizo condenatorio sancionatério. Nao obstante, eles devem
ser renovados na fase processual para garantir e respeitar o contraditorio, a
ampla defesa e o devido processo legal inerentes a defesa do réu.



Nesta fase pré-processual e eminentemente investigativa, ainda, o papel
do magistrado se restringe apenas a funcdo de garantidor das regras
procedimentais do Inquérito Policial, a fim de combater ilegalidades porventura
cometidas nesta etapa da persecucao penal, sendo-lhe defeso, sobretudo,
atuar de oficio.

Nas palavras do ilustre doutrinador Lopes Junior (2020, p. 140):

No processo penal brasileiro, o juiz mantém-se afastado
da investigagao preliminar — como auténtico garantidor —,
limitando-se a exercer o controle formal da prisdo em
flagrante e a autorizar aquelas medidas restritivas de
direitos (cautelares, busca e apreensdo, intervengoes
telefénicas etc.). O alheamento € uma importante
garantia de imparcialidade e, apesar de existirem alguns
dispositivos que permitam a atuagdo de oficio, os juizes
devem condicionar sua atuagdo a prévia invocagao do

MP, da prépria policia ou do sujeito passivo.
2.2 ATOS DE PROVA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Na busca pela verdade real e formalmente valida, instaura-se o processo
penal como sendo um conjunto de procedimentos ordenados instituidos
legalmente para apurar o fato delituoso e sua autoria. Desse modo, para se
alcancar esta finalidade, o érgao acusatério apresenta sua pretensdo e o réu
alega uma resisténcia a essa pretensdo, comprovando-se ambas alegacgdes
através dos meios de prova, a fim de subsidiar a decisdo do juiz.

Os atos de prova constituem-se em um instrumento indispensavel a
garantia do contraditorio, ampla defesa e o devido processo legal. Dada a sua
imprescindivel importdncia no amago do processo, o direito a producéo
probatéria € norteada por principios que regem o seu manejo no deslinde
processual.

Sabe-se que prova € tudo o que é produzido em juizo, na fase
processual, destinada ao convencimento psiquico do juiz, ja que, teoricamente,

ele deve estar alheio aos fatos e, portanto, ignorante ao delito ocorrido. E



através do processo penal que os fatos se reconstroem e as provas sao o
intermédio pelo qual acontece essa atividade recognitiva do juiz.

A legislagéo penal e processual penal deixa claro, porém, que a iniciativa
probatéria pertence ao juiz em determinadas ocasidées, 0 que macula o
comando constitucional que implicitamente reconhece a imparcialidade do juiz
e a equidistancia das partes no processo, através dos valores e principios
contidos no sistema constitucional vigente que distingue claramente as funcoes
de acusar e julgar, bem como indica a passividade do juiz quanto a iniciativa
probatdria.

A medida em que o juiz se coloca na posicdo de acusador, e se
confunde as funcbes acusatéria e julgadora, compromete-se a imparcialidade
deste, bem como a publicidade e a oralidade do processo. A deficiéncia dessas
garantias fragiliza todas as demais e, sobretudo, as garantias processuais da
presuncao de inocéncia, do énus da prova, do contraditério e da ampla defesa.

Ademais, quando se percorre o caminho pela busca da verdade
substancial impondo-se uma investigacao inquisitorial, além do desrespeito as
regras processuais, 0 que acontece é a prevaléncia de opinides subjetivas,
calcadas em julgamentos irracionais e incontrolaveis dos julgadores, que
decidem pelo impeto do que foi investigado por eles mesmos, ndao havendo
espago sequer para se considerar a tese contraria, o que resulta em
condenagdes arbitrarias e injustas.

A regra no direito brasileiro € que o juiz s6 pode proferir uma sentenca
condenatodria quando a culpabilidade tiver sido completamente provada, em
respeito ao principio do in dubio pro reo. Quanto ao direito que é reservado as
partes de se comprovar um fato, tem-se que oprincipio da liberdade de
provas,inserido pelo Codigo de Processo Penal, dispde que a parte produzird
as provas que entender suficientes e ndo se restringird as que estao
consagradas em lei, garantida a possibilidade de se utilizar de qualquer meio
de prova, tanto para a defesa, no interesse do individuo em manter o seu jus
libertatis, como também para a acusacao, na defesa do jus puniendi estatal.Vé-
se aqui uma grande flexibilidade probatéria, desde que n&o contrarie a
moralidade e a dignidade da pessoa humana.

Ja em relacdo as provas ilicitas, estas ndo sdo admitidas, no entanto,

trata-se de uma regra que comporta excecoes. Desse modo, se a prova for



considerada ilicita, e estiverligadaao processo, surge o chamado “direito de
exclusao”, através do desentranhamento dela do processo, devendo a prova
ser destruida e completamente inutilizada, conforme dispde o art. 157, §3°, do
Cédigo de Processo Penal.

As provas ilicitas por derivacdo sdo meios probatérios que ocorremem
um segundo momento, tido como valido, porém contaminado pelo vicio da
ilicitude originaria, afetando-as em virtude da repercussao causal. Lopes Junior
(2020, p. 401) menciona que a origem do principio da contaminagao se deu no
caso Silverthorne Lumber & Co. v. United States, em 1920, tendo a expressao
fruits of the poisonous tree sido cunhada pelo Juiz Frankfurter, da Corte
Suprema, no caso Nardone v. United States, em 1937. Essa teoria foi
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro através do artigo 157, § 12, do
CPP que aduz: “Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.”

No caso de existir provas absolutamente independentes, que sao
aquelas que inevitavelmente seriam descobertas, essas serdo consideradas
legais, ndo devendo ser desentranhadas do processo. Aqui, merecem atencéo
duas teorias concernentes as provas: teoria da fonte independente e da
descoberta inevitavel de prova. A primeira defende que no caso de o érgao
acusador demonstrar a legitimidade de elementos probatdrios advindos de uma
fonte autdnoma de prova, que nado possua qualquer relacdo de dependéncia
nem derive da prova originariamente ilicita, ou seja, ndo havendo vinculo
causal, esses meios probatérios serdo aceitos, vez que nao estdo maculados
pelo vicio da ilicitude originaria. A teoria da fonte independente encontra-se
positivada no art. 157, §1°, do Cédigo de Processo Penal.

Ja a teoria da descoberta inevitavel surgiu no direito norte-americano, e
sua aplicacao ocorre nos casos em que a prova seria produzida de qualquer
forma, através de atividades investigativas licitas, independentemente da prova
ilicita que a originou. O emprego dessa teoria exige que os dados sejam reais e
ndo meramente especulativos, sendo necessaria a demonstracdo de que a

descoberta seria inevitavel.



Esta teoria vem prevista no art. 157, § 2° CPP, com a seguinte redacgao:
“Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucao criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova”. Com isso, percebe-se que é
imprescindivela analise de toda a estrutura a fim de que seja levada a efeito a
ilegalidade da prova e sua posterior exclusao.

Deste modo, conclui-se que acusacao e defesa possuem amplo
espectro probatério, que é decorréncia logica do direito de acdo. No caso de
uma prova ser indeferida, o0 mandando de seguranca é o remédio constitucional
apto a ser utilizado pelo Ministério Publico ou pelo particular.

O juiz é o destinatario imediato das provas, que as analisara no amago
de um processo instaurado para essa finalidade, e ao final julgara e proferira
uma sentenca de mérito, findando o processo em carater definitivo. A prova é
necessariamente um meio de conducgao da verdade dos fatos alegados, o que
influencia diretamente na convic¢édo do julgador, como ja enfatizado acima.

A persecucao criminal deve atender aos comandos legais que a
disciplinam e deve ser instruida com provas contundentes e robustas,
respeitando todas as diretrizes legais a fim de que resultem em sentencgas
assertivas,que obedecam ao mandamento constitucional de respeito a
dignidade da pessoa humana, pois o dever de punir deve ser praticado
obedecendo aos ditames da justica.

E na fase processual, portanto, que se tem a garantia da
jurisidicionalidade, ou seja, o direito de ser julgado de acordo com a producao
probatéria ocorrida em juizo, respeitando-se o contraditério. As excecgoes,
menciona Lopes Junior (2020, p. 81), referem-se as:

provas técnicas, irrepetiveis, produzidas no inquérito
(exame de corpo de delito, necropsia etc.) seréo
submetidas a contraditério posterior, ndo sendo repetidas
por absoluta impossibilidade. Todas as demais provas
repetiveis (testemunhal, acareagbes etc.) devem ser
jurisdicionalizadas. Havendo risco de perecimento de
uma prova testemunhal, poderd ser feito o incidente de

producdo antecipada de provas (art. 156, |, do CPP).



O que se depreende de tudo quanto foi exposto neste capitulo é que os
elementos de informacao produzidos em sede de Inquérito Policial ndo servem
para fundamentar a decisdo do julgador, tampouco para sustentar uma
condenacao definitiva. Deve-se assegurar a originalidade da deciséo
jurisdicional e da sua convicgdo, que precisa estar alicercada em provas
produzidas em sede processual.

3 O SISTEMA ACUSATORIO NO BRASIL E A IMPLANTACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS

3.1 A EVOLUCAO DO SISTEMA ACUSATORIO NO BRASIL

Historicamente, a sistematica processual brasileira sofreu alteracées de
acordo com o texto constitucional de cada época, por vezes autoritario e outras
vezes democratico.

O sistema inquisitério, caracterizado por aglutinar as funcdes acusatoria,
defensora e julgadora nas maos do juiz inquisidor, onde ele mesmo produz as
provas e, em seguida, decide baseado nessas mesmas provas, possui uma
defesa meramente figurativa, dai porque a imparcialidade do érgao julgador
restar-se-ia comprometida. Como a defesa quase nado existe, ha que se
esclarecer que no bojo deste sistema n&o ha contraditério, pois nem sequer &
concebivel em virtude da falta de contraposicéo entre a acusagao e a defesa,
afirma Brasileiro (2020).

Este sistema processual prevaleceu até o final do século XVIIl, ocasido
em que ocorreu a Revolugcdo Francesa e surgiram os novos postulados de
valorizagdo humana, bem como os ideais iluministas e 0s movimentos
filoséficos que influenciaram no processo penal, afastando as notas
caracteristicas do modelo inquisitivo. Foi entdo que houve a implementacao
dos Juris Populares, iniciando-se lentamente apassagem para o sistema misto,
refletido até hoje na legislacédo processual.

A conjectura constitucional imposta no Estado Democréatico de Direito
através da Carta Magna de 1988, vigente nos dias atuais, revela uma forte

inclinagdo ao sistema acusatoério, que apresenta uma clara distingdo entre o



6rgao acusador e o julgador, mantendo o juiz equidistante das partes e
deixando a iniciativa probatéria a cargo delas, sendo apenas o destinatario final
das provas.O processo, entéo, se legitima como actum trium personarum.

O sistema acusatério também defende o tratamento paritario das partes,
através de um procedimento eminentemente oral, respeito ao contraditério e
ampla defesa, ausente a prova tarifadae fundamentada a sentenca no livre
convencimento motivado do juiz, além da possibilidade de recurso, que garante
o duplo grau de jurisdicao.

A configuracdo desse modelo acusatério a luz do texto constitucional
prima essencialmente pelas garantias do acusado, que deixa de ser tido como
um mero objeto e passa a ser visto como parte no processo, e, sobretudo, pela
imparcialidade do juiz, j& que esta é o postulado mais importante do processo
penal, o qual devera ser respeitado como meio de se garantir as premissas do
Estado Democrético de Direito.

Acercada produgédo probatdéria de oficio pelo juiz, considera-se a
prevaléncia de duas correntes doutrinarias. A primeira, sustentada por Prado
(apud BRASILEIRO, 2020), defende que o juiz ndo pode ter iniciativa
probatéria, ainda que seja na fase processual, pois essa tarefa é uma
atribuicdo das partes do processo. Esta corrente ndo prevalece.

Ja a segunda corrente entende que o juiz pode produzir provas de oficio
exclusivamente na fase processual. A maioria macica dos doutrinadores a
defendem, tais como Oliveira (2019), Badar6 (2017). Tavora (2019), Brasileiro
(2020), dentre outros. Importa mencionar que essa posicao esta respaldada na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Segundo o sistema acusatorio, o principio da publicidade deve ser a
chave do processo, podendo ser relativizado em alguns casos, a exemplo de
haver violagdo a intimidade ou prejuizo para o interesse publico. O réu deve
servisto como sujeito de direitos e o Estado tem obrigacdo de resguardar os
seus direitos fundamentais. O sistema de provas adotado é o do livre
convencimento motivado, o que significa que o juiz € livre para apreciar as
provas, podendo, fundamentadamente, descartar provas que nao interessam
ao processo. Ademais, a liberdade do réu deve ser a regra, conforme ensina

Nucci (2019, pagina eletrénica).



Nesse interim, como ja mencionado, partindo de uma analise sistémica,
o sistema acusatério € 0 que prevalece no processo penal patrio enquanto
decorréncia do artigo 129, |, da CF/88. Insta ressaltar que a Lei n® 13.964/19,
denominada Pacote Anticrime, inseriu o artigo 3°-A ao CPP, estabelecendo
que: “o processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substituicAo da atuacdo probatéria do 6rgao de
acusacao’.

Através desse dispositivo, fica claro que o juiz ndo podera produzir
provas de oficio, seja na fase investigativa ou na processual, vez que o
legislador € peremptérioao determinar que o juiz ndo pode fazer as vezes da
acusacao. Portanto, a producao probatéria recaira unicamente sobre as partes.
Contudo, atualmente o art. 3%-A do CPP encontra-se suspenso pela liminar
concedida pelo Min. Luiz Fux nas ADIns 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 na data de
20 de janeiro de 2020.

A propésito, a Constituicdo consigna o sistema acusatério quando
delega ao Ministério Publico o papel de érgao acusador oficial no art. 129,
tracando claramente a separacdo das fungcbes acusatéria e julgadora e
definindo as regras do devido processo no art. 5°, LIV, especialmente a
garantia do juiz natural, e no inciso LV, quando menciona o contraditério.

Todavia, o0 que se vé na legislagao infraconstitucional processual penal,
corroborado pela doutrina moderna, € um arranjo processual inquisitério, como

bem explicita Lopes Junior (2020, p. 41):

O processo penal brasileiro é essencialmente inquisitorio,
ou neo inquisitério se preferirem, para descolar do
modelo histérico medieval, ainda que se diga que o
sistema brasileiro € misto, a fase processual ndo é
acusatéria, mas neo inquisitéria, na medida em que o
principio informador era inquisitivo, pois a gestdo da

prova estava nas maos do juiz.

Isto decorre de que o Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 foi
influenciado fortemente pelo fascismo italiano e por isso € que parte dos seus

dispositivos possui um viés inquisitorial, 0 que reclama um reexame de modo a



adequa-los ao texto constitucional de 1988, sendo tarefa primordial do
operador do processo penal fazer uma releitura do CPP a luz da Constituicao
Federal.

Os tragos inquisitérios presentes no Codigo de Processo Penal
brasileiro, como ja se viu, ndo se coadunam com as principais caracteristicas
concernentes ao processo evidenciadas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e nos tratados internacionais incorporados por
ela, tais como o respeito aos principios do in dubio pro reo, da presuncao de
inocéncia, da ampla defesa e do contraditério, bem como o respeito ao préprio
“principio acusatorio”.

Tais fatores desencadearam um imbréglio processual no cenario
nacional e, dentre as principais insatisfacdes, destacavel é a que diz respeito a
possibilidade de producédo de provas pelo juiz antes ou durante o processo, 0
que configura uma usurpacado da competéncia tanto do Ministério Publico
quanto do Delegado de Policia.

Sendo assim, para consolidar o entendimento do que ora se discute, é
de suma importancia a transcricao do artigo 156 do Codigo de Processo Penal,

que se encontra em pleno vigor no ordenamento juridico nacional:

Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redagao dada
pela Lei n® 11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacgéo e
proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n®
11.690, de 2008).

I — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de
proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n®
11.690, de 2008).

Apesar de a redacao anterior deste artigo ja trazer a previsao de o juiz
determinar a realizacao de diligéncias para dissipar duvida em relacdo a ponto

relevante no curso da instru¢cdo processual ou antes de proferir sentenca, a Lei



n® 11.690/08, trouxe a possibilidade de o préprio juiz ordenar a producao
antecipada de provas, mesmo em momento anterior a acao penal.

Nesse sentido, Gomes, Cunha e Pinto (2008, p. 280) afirmaram que:

[...] parece que a inovagdo rompe mesmo com o modelo
acusatério, processo de partes, na qual cada um tem
suas atribuicbes bem delineadas. Dentre elas,
seguramente, ndo se elenca a possibilidade do juiz
determinar a producdo de atos probatérios. Sobretudo
quando pode fazé-lo ex officio e ja na fase administrativa.

O que se vé claramente € que o legislador infraconstitucional, mesmo
apos a promulgacdo da Constituicio de 1988, nao abandonou o Vviés
inquisitério, j& que a novidade da produgao antecipada de provas aconteceu no
ano de 2008. Alem desta lei, diversas outras, como a Lei n® 12.403, de 04 de
maio de 2011, que previu as medidas cautelares diversas da prisdo no Codigo
de Processo Penal, introduziram no ordenamento juridico dispositivos com
carater inquisitério. Em relacéo a esta ultima, merece destaque o artigo 282,
paragrafos 2° e 4°, que aponta situacées em que o magistrado podera atuar de
oficio.

O autor Thums (2006, n.p.), em oposicdo a atividade legiferante do
Poder Legislativo Federal, critica-o no sentido de que tal poder “ndo possui
nenhum compromisso no sentido de desenvolver um sistema processual, eis
que edita leis sob o impulso da midia e do casuismo, sem respeitar o principio
fundante”.

Por isso € que ainda hoje ndo se sabe ao certo qual o sistema
processual penal adotado no Brasil, pois, como visto alhures, o parametro
utilizado desde Kant para a definicdo de um sistema é o principio unificador ou
‘nucleo fundante” e, conforme descrito acima, a doutrina péatria majoritaria
defende que é o critério de quem possui a gestao da prova o que melhor pode
definir o sistema adotado, o que acaba revelando novamente a matriz
inquisitoria presente no artigo 156 e incisos correlatos.

Em face deste dilema, sabe-se que a Carta Magna é soberana e tem

forca normativa maior ante os demais diplomas normativos, e esta trouxe



consigo o principio acusatorio como fundamento do sistema processual penal
no Brasil, quando delegou ao Ministério Publico a titularidade da acao penal
publica e a possibilidade de requisitar diligéncias.

Os reflexos dessa dicotomia, contudo, estdo espalhados no cenario
nacional em casos de grande respercussao que ora transferem ao juiz grandes
poderes, inclusive na producdo probatéria, ora o mantém na sua
imparcialidade, como mero destinatario das provas produzidas pelas partes. E
0 que se vé adiante.

Em episddio amplamente noticiado pela midia, as denominadas fake
news influenciaram significativa e negativamente nas elei¢cdes presidenciais do
ano de 2018, e ndo somente isso, elas foram fortemente direcionadas a atingir
a suprema corte deste pais, com vistas a desestabilizar o Supremo Tribunal
Federal institucionalmente, sugerindo inclusive o encerramento forcado de suas
atividades, o que € uma inconstitucionalidade patente, na medida em que
representa a maior corte de um dos poderes do pais. Ora, a permanéncia do
poder judiciario tem status de clausula pétrea, expressamente prevista no
artigo 60, § 4°, da Constituicao Federal.

Nesse interim, o Supremo Tribunal Federal, diante dessa situagao,
instaurou de oficio um inquérito com o objetivo de apurar os eventuais crimes
cometidos pelos individuos que estavam a frente deste intento, tanto no meio
cibernético quanto em manifesta¢cdes presenciais com o escopo de atingir a
imagem da corte perante a sociedade.

Ocorre que o préprio Tribunal que instaurou o inquérito, qual seja, o
STF, seria o responsavel por julgar o caso, o que indubitavelmente afronta o
sistema acusatorio e a jurisdicionalidade. Na tentativa de dar uma aparéncia
legal ao ato, os Ministros da suprema corte se embasaram em uma norma do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) para sustentar a
instauragé@o do procedimento administrativo.

Em virtude da grande pertinéncia da norma no caso concreto,

transcreve-se seu teor abaixo:

Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou
dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurara



inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua
jurisdicao, ou delegara esta atribuicdo a outro Ministro.

§ 12 Nos demais casos, o Presidente podera proceder na
forma deste artigo ou requisitar a instauragédo de inquérito
a autoridade competente.

§ 22 O Ministro incumbido do inquérito designara escrivao
dentre os servidores do Tribunal.

A decisdo do Ministro Dias Toffoli, responsavel por instaurar o inquérito
n® 4.781-STF, quando se respaldou no artigo 43 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, o fez sabendo que os ataques aos quais se
pretendia conter ndo aconteceram na “sede ou dependéncia do Tribunal” como
aduz o Regimento, mas foram virtuais. Além disso, 0 inquérito ndo envolvia
apenas autoridades sujeitas a jurisdicdo desse Tribunal, o0 que demonstra que
a interpretacdo dada pelo STF ao caso é tida como “maior flexdao de
hermenéutica juridica da histéria do direito brasileiro”, conforme aduz RIBEIRO
(2020).

Posteriormente, o Ministro Alexandre de Moraes foi designado pelo
entao condutor do inquérito Dias Toffoli para a conduzir o feito, 0 que o levou a
determinar ex officio a retirada de reportagens da “Revista Crusoé” e do site “O
Antagonista”, além de expedir diversos mandados de busca e apreensao
contra supostos participantes dos ataques cibernéticos.

O desenrolar desse caso emblematico revela as raizes inquisitorias
fincadas em parcela dos juizes brasileiros, bem como traz a tona diversos
dispositivos legais com conteudo inquisitdério que continuam vigorando, 0 que
representa um paradoxo juridico diante do texto constitucional que
expressamente dispde acerca do sistema acusatério, conforme explicitado
acima.

Outro fato que ganhou notoriedade nacional por conter tragos
inquisitivos e quica ditatoriais, foi levado a efeito pelo ex-juiz e ex-ministro da
Justica e Seguranga Publica, Sérgio Moro, que, em decisao da Segunda Turma
do STF, teve a suspeicdo declarada no julgamento do Habeas Corpus n®
164.493, que estava relacionado a acao impetrada em nome do ex-presidente
Luiz In&cio Lula da Silva e tinha como objetivo atestar a parcialidade de Sérgio



Moro quando esteve como juiz a frente da Acdo Penal n® 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, na 13?2 Vara da Justica Federal, em Curitiba-PR, que
versava sobre seu suposto apartamento triplex no Guaruja-SP.

O ato do entdo magistrado que ficou claramente a margem da legalidade
no processo acima, diz respeito a conducao coercitiva determinada ao ex-
presidente com fundamento no artigo 260 do Cédigo de Processo Penal, isto
porque esse dispositivo determina que para o0 acusado ser conduzido
coercitivamente é preciso que nao tenha atendido a uma intimacao prévia para
comparecer em juizo, fato que nao ocorreu durante o processo.

Outrossim, a decisdo que determinou a quebra do sigilo telefénico do
advogado do acusado e do seu escritério de advocacia, o “Teixeira, Martins &
Advogados”, que estava a frente da defesa do réu, afrontou sobremaneira o
principio da ampla defesa, mormente em razdo de o juiz ter a posse dos
didlogos ocorridos entre 0 advogado e o réu, obtendo acesso as estratégias de
defesa, bem como a atuacao por parte de Lula na inquiricao judicial que
desencadeou a conducéo coercitiva.

No mesmo processo, houve ainda outra decisdo com feicdo inquisitiva
proferida pelo entdo juiz Sergio Moro no processo ora discutido, que
determinou o levantamento de sigilo ex officio de conversas entre Lula e a ex-
presidente do Brasil a época do processo, Dilma Rousseff. A esse respeito
opinou Gilmar Mendes (2021, p. 40), ministro do Supremo Tribunal Federal na
ocasido, em seu voto-vista no Habeas Corpus n® 164.493:

Mesmo sabedor de que a competéncia sobre tais atos
ndo era mais sua, tendo em vista a mengao de
autoridade com prerrogativa de foro, no caso, a ex-
presidente Dilma Rousseff, o ex-juiz, em decisdo
bastante singular e desconectada de qualquer
precedente conhecido, levantou o sigilo dos autos com o
intuto — hoje relevado inconteste — de expor
publicamente o ex-presidente Lula, corroborando uma

narrativa de incriminacao.



O comportamento do ex-juiz na ag¢ao penal aqui mencionada demonstra
cabalmente a sua parcialidade, declarada pelo STF por intermédio do referido
Habeas Corpus. Revela também a mancha inquisitéria fortemente marcada em
sua atuacdo, que na Operacdo Lava-Jato se definiu como “um modelo de
atuacéo jurisdicional ativo e persecutério”, nas palavras de MENDES (2021, p.
5).

Os tracos inquisitérios circundam o cenario juridico nacional de tal forma
que esse caso do ex-juiz Sérgio Moro torna-se apenas mais um dentre tantos
outros magistrados que comandam o0s processos penais no Brasil e que
incorrem no mesmo erro. Veja-se, aqui, o voto-vista do ministro Celso de Mello
na ocasidao em que votou a favor da suspeicdo de Sérgio Moro em uma
operacao conduzida por ele, conhecida como “Operacdo Banestado”, citado
por MELLO (2013 apud MENDES, 2020, p. 7):

o interesse pessoal que o magistrado revela em
determinado  procedimento  persecutério, adotando
medidas que fogem a ortodoxia dos meios que o
ordenamento positivo coloca a disposicdo do poder
publico, transformando-se a atividade do magistrado
numa atividade de verdadeira investigagdo penal. E o
magistrado investigador.

Dito isto, vé-se claramente que o texto constitucional ndo tem sido
respeitado nos processos penais brasileiros, pois o0 que se tem ainda hoje séo
juizes que atuam investidos nas fungdes investigativas e julgadoras ao mesmo
tempo, amparados pela égide permissionaria do Cddigo de Processo Penal
vigente. A partir do modelo processual atualmente infundido, o juiz tem ampla
liberdade para conduzir 0 processo a sua maneira, 0 que caracteriza um
tremendo desrespeito a imparcialidade exigida nos processos judiciais. Nesta
senda, o Pacote Anticrime surge em um momento crucial para reafirmar a
adocdo do principio acusatorio e, por conseguinte, findar a celeuma que
envolve o processo penal patrio.

A grande inovagdo dessa reforma penal e processual penal se da a

partir da introdugdo do art. 3°-A ao Cdédigo de Processo Penal, que prevé



expressamente a adocdo ao sistema acusatério, conforme sua transcricao a
seqguir: “o processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz
na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacéo probatéria do 6rgéao de
acusacao.”

Como se pode perceber, este artigo rompe as raizes inquisitérias
existentes no processo penal brasileiro, notadamente quando encerra a
celeuma referente a gestao da prova, o que significa um grande avancgo que ha
muito se espera no que tange a adequacao da legislacao processual penal aos

preceitos constitucionais.

3.2 O PAPEL DO JUIZ DAS GARANTIAS NA DEFESA DO SISTEMA
ACUSATORIO

O Juiz das Garantias, introduzido no direito brasileiro pela Lei n.
13.964/2019, pode ser conceituado como o magistrado que tem atribuicdo
exclusiva para atuar estritamente na fase de investigacdo, estando
automaticamente impedido de atuar na fase processual, 0 que desmistifica o
instituto da prevencao, que acaba por se tornar indtil no novo arranjo do
processo penal brasileiro. A competéncia do juiz das garantias, portanto,
abrange a observancia e garantia dos direitos do acusado no processo,
conforme disp6e o art. 3°-B do CPP, que determina as suas prerrogativas.

Trata-se, portanto, de um julgador inerte e imparcial, atuando somente
mediante provocagédo, a medida em que abre espago para que se firme uma
estrutura processual dialética, cabendo ao Ministério Publico e a policia
investigar os fatos, ao imputado o exercicio da sua defesa, e ao juiz das
garantias decidir acerca de aspectos relativos as medidas restritivas de direitos
submetidas a reserva de jurisdicdo, a exemplo de busca e apreensao, quebra
de sigilo, prisdo cautelar e medidas assecuratérias. Por isso € que nédo seria
prudente sua atuacédo na fase processual, visto que poderia ensejar o “efeito
confirmatdrio” das decisdes, conforme ligbes de Coutinho et al (2019), ja que o
juiz que denega um habeas corpus ou decreta uma prisdo preventiva,
dificilmente proferira uma decisdo absolutéria em sentenca.

A forma pela qual foi concebida a reforma de 2019 delegou ao juiz das

garantias a atribuicdo para atuar exclusivamente na fase pré processual,



porém, a referida reforma foi além, ao possibilitar que a sua atuacao se
estendesse até a pratica do procedimento previsto no art. 399 do CPP,de modo
que ele nao apenas recebe ou rejeita a denuncia ou a queixa, mas em caso de
recebimento, ja procede a citacdo do réu para apresentacdo da resposta
preliminar.

Ato continuo, o préprio juiz das garantias decide pela absolvicdo sumaria
ou ndo, e em caso negativo, determina a data da audiéncia de instrugdo e
julgamento, ocasido que sua atuacao se encerra. Nesse interim, ele remete os
autos para o juiz responsavel pela instrucao, que presidira a audiéncia prevista
no art.400. Veja-se: “Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange
todas as infracdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e, cessa com
0 recebimento da denuncia ou queixa na forma do art. 399 deste Cddigo”
(BRASIL, 2019).

O juiz das garantias, por si s6, tem o condao de reafirmar o sistema
acusatério, ja que nao possui a liberalidade de agir de oficio na fase
investigativa tal como acontece na sistematica processual atual; ele faria tao
somente um controle prévio, que significa um “controle da legalidade da
investigagao criminal e a salvaguarda dos direitos individuais” do acusado, ou
seja, suas atribuicdes estariam voltadas a fase investigativa com a finalidade
de resguardar o devido processo legal, previsto na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil no art. 59 inciso LIV, bem como os demais direitos
individuais dele decorrentes, como ja explicitado acima.

N&o obstante a premente necessidade de se instituir o juiz das
garantias, com o fim de impedir a concentracdo de fungdées nas maos de um sé
magistrado, o que levaria a formagcédo de “quadros mentais paranoicos”, tal
instituto e os seus adendos tiveram sua eficacia suspensa sine die através de
uma decisdo monocratica em medida cautelar do relator da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n® 6298/DF, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz
Fux, que citou: “a criagdo 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”.

Segundo o Ministro Luiz Fux (2020), surgiram alguns entraves
relacionados a uma possivel inconstitucionalidade da instituicdo do juiz das

garantias tal como foi introduzido no ordenamento. A matéria diz respeito a um



procedimento, caso em que a alteracao legislativa passa a ser de competéncia
concorrente entre estados e Unido; de outro giro, a instituicdo da figura do juiz
das garantias deveria ter sido de iniciativa do poder judiciario, ja que é de sua
competéncia dispor sobre organizacao e divisdo judiciaria; ha ainda a defesa
de que esta matéria deveria ser tratada por lei complementar, além do que
seria necessaria prévia dotacao orcamentaria destinada a esse fim.

Malgrado o posicionamento do ministro e apesar de se poder cogitar
possiveis inconstitucionalidades na instituicdo do juiz das garantias, ndo se
concebe a existéncia de motivacdo idénea para a suspensado do artigo 3°-A
introduzido pelo Pacote Anticrime, que estabelece a estrutura acusatéria do
processo penal brasileiro, retirando do juiz a iniciativa na fase de investigacéo e
na produgao probatoria, j& que esse dispositivo ndo se enquadra nos motivos
pelos quais o ministro fundamentou as suspensdes que foram determinadas.

Ora, € indubitavel que o dispositivo referido acima resolveria
definitivamente a celeuma do sistema processual existente no processo penal
brasileiro consoante o que foi exposto anteriormente, ja que ele seria capaz de
revogar tacitamente o artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal, o maior
expoente da matriz inquisitoria contido nesse diploma, posto que a gestao da
prova € o elemento mais importante a definir um sistema processual penal
adotado em determinado ordenamento juridico, segundo o que aduz a doutrina
majoritaria.

A atuacdo do magistrado no contexto da legislac&do atual, permite ao juiz
a iniciativa probatoria e a atuagado na fase investigativa, mormente com a falta
do contraditério, o que faz com que o juiz atue sob 0 que se denominou de
“primado das hipéteses sobre os fatos”.

Na ética de Cordero (1986, p. 51): “quem investiga segue uma delas, as
vezes com os olhos fechados [...] como todas as cartas do jogo estdo na sua
mao e ¢é ele que as coloca sobre a mesa, aponta na direcdo da ‘sua’ hipotese”.
Essa atitude, portanto, destoa completamente das balizas de um regime
democratico, como o adotado no Brasil. Coutinho (2009, p. 109) afirma que:

Nunca se tera democracia processual desse modo, por
evidente, mesmo se se pensar tdo sé nos grandes

magistrados. Um sistema desse porte, em que se



controlam as premissas, ndo s6 nao ¢é alheio ao
solipsismo como |he incentiva. E o pior é que a
Constituicao da Republica nao se faz viva.

Por tudo quanto foi exposto, € indiscutivel a necessidade de implantagéao
do modelo acusatério no cenario processual penal brasileiro para que nao haja
atuacdes de magistrados que queiram conduzir 0 processo com subjetivismo,
querendo utiliza-lo, inclusive, como instrumento politico e como retaliacao,
como se vé em diversos casos por todo o pais e que ja foi exemplificado ao
longo desta pesquisa. Faz-se imprescindivel, de igual modo, uma
transformacao estrutural na mentalidade dos aplicadores da lei, pois ndo ha
sentido em se fazer uma alteragdo legal se o viés inquisitério permanecer
enraizado na mente dos magistrados.

Dessa forma, a conclusdo a que se chega é que, especificamente no
que respeita ao art. 3°-A do CPP, deve o plenario do Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade n®
6298/DF, desconstituir a sua suspensao e retomar-lhe a vigéncia por tudo
quanto foi minuciosamente detalhado alhures.

Outra mudanca crucial que esta intrinsecamente ligada ao juiz das
garantias e a nova sistematica processual acusatéria € a excluséo fisica dos
autos do inquérito, tema central deste trabalho. Deve-se retirar os autos do
Inquérito Policial do processo para evitar, como bem defendido por Rosa (2020,
p. 217):

Indesejaveis confusdes de fontes cognitivas atendiveis,
contribuindo assim a orientar sobre alcance e finalidade
da pratica probatoria realizada no debate, essa técnica
também é utilizada no processo penal italiano, que
eliminam dos autos que formardo o processo todas as
pecas de investigagdo preliminar, com exce¢ao do corpo
delito e das antecipadas produzidas no respectivo
incidente probatério.

Tal exclusdo tem a finalidade de impedir que os elementos colhidos no

inquérito contaminem o juiz, pois trata-se de um momento investigativo em que



héa fortes limitagdes ao contraditério, a ampla defesa, bem como nao serve para
justificar uma sentenca.O fim ao qual se pretende atingir é a originalidade do
processo. E através do inquérito policial que se recolhe elementos Uteis &
determinacao do fato e da autoria em grau de probabilidade, para dar suporte
ao 6érgao acusatorio na elaboracdo da acao penal. Excluindo-se do processo o
inquérito, evita-se a contaminacao do julgador e a producado probatéria recai
exclusivamente sobre os atos praticados em sede processual, respeitadas
todas as garantias inerentes ao devido processo legal. Veja-se:

Art. 3%-D. O juiz que, na fase de investigacao, praticar
qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 42 e 5°
deste Cdédigo ficara impedido de funcionar no processo.
Paragrafo unico. Nas comarcas em que funcionar apenas
um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de
magistrados, a fim de atender as disposi¢cdes deste
Capitulo (BRASIL, 2019).

Ha muito uma parte consideravel da doutrina patria defende que a
prevencao deve deixar de ser causa de fixacado de competéncia e passar a ser
causa de exclusdo. Com a nova sistematica processual, foi exatamente o que
aconteceu, o juiz que participada fase de investigacdo é considerado um juiz
contaminado e ndo deve adentrar na fase processual.

No paragrafo unico, o legislador j& se adianta ao apresentar solugdes
orcamentarias caso esse seja 0 argumento critico em oposicdo a
implementacéo do juiz das garantias, pois 0 cenario que esta posto atualmente
no pais é de inUmeras comarcas que contam com apenas um magistrado,
todavia, ha comarcas contiguas em que funcionam dois ou mais juizes que
estariam aptos a cruzar processos e alternar as fung¢des de juiz de instrugéo e
juiz de garantias, e ainda com a possibilidade de tudo isso acontecer online
através de inquérito eletrénico.

Atualmente, diante da implementacdo quase total de processos e
inquéritos eletronicos, tornou-se possivel a criagdo de centrais de inquéritos em
comarcas maiores para atender outras menores que fazem parte da mesma

regido. Outrossim, ndo ha necessidade de se criar novos cargos, o juiz das



garantias sera designado através de normas de organizacao judiciaria, entre os
juizes estaduais e federais, seguindo orientacées gerais do Conselho Nacional
de Justica:

Art. 3%-E. O juiz das garantias sera designado conforme
as normas de organizacdo judiciaria da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal, observando critérios
objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal (BRASIL, 2019).

Ante 0 exposto, é inegavel que a figura do juiz das garantias ira provocar
uma mudanca profunda no sistema processual penal brasileiro, de cunho muito
mais ideoldgico ou principiolégico do que propriamente estrutural, nao
compromentendo os cofres publicos para a sua efetivacdo, pois a propria
legislacao trouxe na sua redacao legal solucbes praticas de baixo orcamento,
como ja mencionado.

Nao ha como se encobrir o fato de que a instituicao do juiz de garantias
seja talvez o mais importante passo na consolidacédo do sistema acusatério, na
medida em que afasta o magistrado que vai presidir o processo da fase
investigativa, protegendo a sua imparcialidade.

Diante de uma mudanga tdo importante, importa frisar que os
dispositivos legais suspensos, apesar dos argumentos contrarios, além de nao
criar cargos publicos como ja dito antes, ndo atrapalham a organizacao
judiciaria dos tribunais e ndo implicam em aumento de despesas. A falacia
oposicionista, na realidade, esta acomodada na atual conjuntura, além de se
deixar dominar pela vaidade corporativa, que culmina no desrespeito as
diretrizes constitucionais.

Essa inovacéao foi muito bem defendida pelo Ministro Dias Toffoli quando
da sua decisdo monocratica. O ministro enfrentou o tema e entendeu que
deveria somente estender o prazo da vacatio legis do instituto, pois que a
instituicdo do juiz das garantias pela Lei n® 13.964/2019 veio a reforgar o
modelo acusatorio consignado na Constituicdo Federal.

N&o se pode olvidar que o processo penal passa por uma evolugdo sem

precedentes, caminhando progressivamente, ainda que a passos curtos rumo a



implantacdo do modelo acusatorio moderno, que ja tem bases sdélidas em
diversos paises latino-americanos. Portanto, do ponto de vista material, a figura
do juiz das garantias buscou corresponder a exigéncia de imparcialidade do

julgador.

4 OS EFEITOS DA EXCLUSAO DOS AUTOS DE INVESTIGACAO

4.1 A IMPARCIALIDADE DO JUIZ COMO PRESSUPOSTO DO SISTEMA
ACUSATORIO

Para que a nova sistematica processual introduzida pelo Pacote
Anticrime seja melhor aplicada e utilizada, é preciso que, acima de tudo, o juiz
esteja investido de uma garantia conhecida como imparcialidade, caracteristica
intrinsecamente ligada a sua atribuicdo e que ndo se pode dissociar do seu
papel enquanto julgador. No entendimento de Lopes Junior (2020, p. 48):

Em dultima andlise, é a separagdo de fungdes e, por
decorréncia, a gestdo da prova na mao das partes e nao
do juiz (juiz-espectador), que cria as condigbes de
possibilidade para que a imparcialidade se efetive.
Somente no processo acusatério-democratico, em que o
juiz se mantém afastado da esfera de atividade das
partes, é que podemos ter a figura do juiz imparcial,
fundante da propria estrutura processual.

A definicdo de imparcialidade segundo o diciondrio da lingua portuguesa
significa algo n&o parcial, que aprecia e julga de modo equidistante, prudente
no tratamento. E sindnimo de justo, reto, equitativo e neutro.

Ja a imparcialidade como principio penal e processual penal € muito
mais ampla e deve ser considerada em conjunto com a ordem constitucional,
numa analise sistematica com outros principios consagrados na ordem
normativa vigente. Trata-se, por conseguinte, de um principio implicito, que
contribui para formar o leque de direitos e garantias que compdem o devido
processo legal. De modo que, se o principio da imparcialidade integra o



principio do devido processo legal, expressamente mencionado na Constituicao
Federal, deve ser concebido como de fato é, principio constitucional implicito e
garantia fundamental no amago de qualquer julgamento, tanto judicial como
administrativo.

Nao ha como se cogitar a ideia de uma imparcialidade fora dos moldes
do sistema acusatério, pois é pressuposto para a existéncia desse principio a
separacdo das fungdes acusatéria e julgadora, além do distanciamento do
magistrado da etapa investigativa, fator primordial para se configurar o principio
acusatério no ordenamento juridico. E o que endossa Lopes Junior (2020, p.
50):

A concepgcdo de sistema processual ndo pode ser
pensada de forma desconectada do principio supremo do
processo, que é a imparcialidade, pois existe um imenso
prejuizo que decorre dos pré-juizos (conforme
consolidada jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos), isto é, juiz que vai de oficio atras da
prova esta contaminado (como explicaremos no préximo
capitulo) e nao pode julgar, pois ele decide primeiro
(quebra da imparcialidade) e depois vai atrds da prova
necessaria para justificar a decisao ja tomada (quebra da
concepgdo de processo como procedimento em
contraditério)

A imparcialidade, por sua vez, pode ser compreendida sob dois viés:
subjetivo, que se refere a convicgdo pessoal do juiz, quando conhece de um
determinado assunto e emite seu proéprio juizo de valor; e 0 objetivo, que ocorre
quando o juiz esta calcado em garantias constitucionais e legais que amparam
a sua atuagéao imparcial.

Nesse sentido, Maya (2014, p. 95) colaciona em sua obra a
manifestacdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos acerca do duplo
significado da imparcialidade:

[...] ressalva feita pela prépria Corte no sentido da
inexisténcia de uma diferenciacdo clara entre as duas

nogbes de imparcialidade, pois uma mesma conduta de



um juiz pode nao apenas provocar objetivamente uma
apreensdo de perda da imparcialidade sob o ponto de
vista de terceiros, 0 que representa a anadlise objetiva,
mas também externa a conviccdo pessoal desse
magistrado, o que conduz ao exame subjetivo da

imparcialidade.

A imparcialidade €, portanto, a principal garantia da jurisdicao, € como
tal, € demasiadamente exaltada no ambito do modelo acusatério, porém
extirpada do sistema inquisitério, j& que aqui ndo existe distingdo entre as
figuras que acusam e que julgam, tampouco uma atuacao jurisdicional no
sentido de preservar a originalidade processual, mas altamente contaminada
pela atividade investigativa. Aqui, novamente, faz-se mencao as licoes de
Lopes Junior (2020, p. 62) relativas ao tema:

Portanto, pensar no sistema acusatério desconectado do
principio da imparcialidade e do contraditério € incorrer
em grave reducionismo. Precisamos compreender que a
Constituicdo de 1988 define um processo penal
acusatorio, fundando no contraditério, na ampla defesa,
na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido
processo penal. Diante dos inUmeros tragos inquisitérios
do processo penal brasileiro, € necessario fazer uma
“filtragem constitucional” dos dispositivos incompativeis
com o principio acusatério (como os arts. 156, 385 etc.),
pois sdo “substancialmente inconstitucionais”. Assumido
o problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela
acoplagem constitucional e pela filtragem constitucional,
expurgando de eficicia todos aqueles dispositivos que,
alinhados ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis com a
matriz constitucional acusatoria.

Por outro lado, imperioso destacar que, para para se obter um processo
e, consequentemente, um julgamento justo, ndo é suficiente que o principio da
imparcialidade seja considerado apenas no sentido de estabelecer critérios
proibitivos, porque para revelar a sua verdadeira faceta, o juiz deve internalizar

em si e externalizar na sua decisdo um equilibrio quanto as questées sécio-



econbmicas e culturais que acometem as partes e que, inevitavelmente, sao
afeitas a relagéo juridico-processual. Uma vez imbuido de todos esses fatores,
e equalizando-os na relacdo processual é que 0 juiz reunird em si as
condicoes para proferir decisdes ética e moralmente imparciais.

Apesar de a imparcialidade ser um atributo indispensavel no processo
penal constitucionalizado, o que se tem ainda hoje s&o inumeros tracos
inquisitoriais nos sistemas processuais acusatorios, especialmente no que
tange aos limites impostos a atuacao do juiz, posto que, ndo raras vezes, este
se transporta da condicdo de ator inerte do processo para a de investigador
dos fatos ou produtor de prova.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos € clara a
esse respeito, segundo Lopes Junior (2020, p. 94) descreve em seu livro:

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) [...]
consagrou o entendimento de que o juiz com poderes
investigatérios é incompativel com a funcdo de julgador.
Ou seja, se 0 juiz langou mao de seu poder investigatério
na fase pré-processual, ndo podera, na fase processual,
ser o julgador. [...] Segundo o TEDH, a contaminagéao
resultante dos pré-juizos conduz a falta de imparcialidade
subjetiva ou objetiva. [...] o contato direto com o sujeito
passivo e com os fatos e dados pode provocar no animo
do juiz instrutor uma série de pré-juizos e impressdes a
favor ou contra o imputado, influenciando no momento de

sentenciar.

Como se pode ver, o principio da imparcialidade se confunde com a
prépria nocao de jurisdicdo, ndo a toa ele recebeu destaque nos diplomas
internacionais que tratam de Direitos Humanos, pois foi considerado pelos
Estados signatarios com um principio inerente a pessoa humana.

Exemplo de sua aplicacdo, o artigo X da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, de 1948, menciona que é assegurado a todo ser humano o
direito “a uma audiéncia justa e publica por parte de um Tribunal independente
e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de

qualquer acusacao criminal contra ela”.



Do mesmo modo, o artigo 14, §1°, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, de 1966, preceitua que “toda pessoa tera o direito de ser
ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao de carater penal [...]"

Outrossim, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mais
conhecida como “Pacto de San José da Costa Rica”, aduz em seu artigo 8° que
“toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei [...]”

No ordenamento patrio, a Carta Magna elevou, no art. 5% §2° os
Tratados Internacionais que versem sobre Direitos Humanos, dos quais o Brasil
seja signatario, ao status de norma constitucional, e, segundo o que descreve o
§3° do mesmo dispositivo, os Tratados se equiparam formalmente as emendas
constitucionais, no caso de serem aprovados internamente com o quérum
destas.

Utilizando-se do Direito Comparado, mais especificamente da
jurisprudéncia europeia, Maya (2014, p. 95) transcreve em sua obra pequenos
resumos de julgamentos realizados no ambito do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos, a exemplo dos dois seguintes:

No mesmo sentido, a Corte Europeia julgou violado o
direito a um julgamento imparcial no caso Daktaras vs.
Lituania, em que o proprio Presidente da Suprema Corte,
antes de nomear os juizes competentes para o exame do
recurso do réu, havia formalizado perante a divisédo
criminal do Tribunal um requerimento de reforma da
decisdo atacada, para que prevalecesse a decisdo
condenatodria proferida em primeira instancia [...]

Em outra oportunidade semelhante, no julgamento do
caso Buscemi vs. ltalia, outra vez o TEDH decidiu no
sentido da violagdo da imparcialidade subjetiva, caso em
gue o juiz teria emitido sua opinido sobre fatos pendentes

de julgamento em jornal de circulagdo local, travando,



pela midia, um debate com uma das partes envolvidas na

controvérsia judicial [...]

Deve-se, pois, ter plena consciéncia de que, num Estado Democrético
de Direito, ndo se pode cogitar a existéncia de um processo penal
constitucionalizado ante a violagdodo principio da imparcialidade, quando o
julgador assume uma posicao que destoa da demarcada pelos ditames do
sistema processual acusatério. Nas licdes de Afranio Silva Jardim: “E
impossivel compatibilizar o Estado Democratico de Direito, prometido
expressamente em nossa Constituicdo da Republica, com um Poder Judiciario
punitivista, ativista, que ‘flexibiliza’ direitos fundamentais e sociais elencados na
Constituigao.”

O julgamento imparcial dedicado as partes, sob o prisma dos direitos
humanos, é exatamente o reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como pressuposto necessario a existéncia de um processo pautado na
equidade e na prépria nogao de justica.

Finalmente, resta evidente que o juiz deve procurar se distanciar da
atividade probatoria, a fim de possuir o afastamento necessario para valorar
essa prova de maneira racional. A postura do juiz-espectador em contrapartida
a postura inquisitéria do juiz-ator € o que se propde na busca pelo ideal do

sistema acusatorio.

4.2 A INSERCAO DO ART. 3°-C, §3° E A (IN)VALIDADE DO ART. 155 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

Como decorréncia logica de tudo quanto foi exposto ao longo deste
trabalho, chega-se a conclusdo que o que macula a imparcialidade e contamina
o julgador é o seu contato com os elementos informativos na fase investigativa.
Em outras palavras, quando o juiz é investido de poderes investigatérios,
instrutérios e probatérios, participando tanto da fase preliminar como da
processual, aglutinando fungdes que deveriam estar claramente separadas,
tem-se uma afronta desmedida aos ditames constitucionais, ao devido

processo legal e ao Estado Democratico de Direito.



A inovacao trazida pelo Pacote Anticrime constante do art.3°-C do
Cédigo de Processo Penal, em seu paragrafo terceiro, valida no
ordenamento juridico a exclusdo dos autos do inquérito. A finalidade deste
dispositivo legal é promover o acautelamento dos atos investigativos
preliminares na secretaria do Juizo de Garantias, de modo a retirar
completamente da cognicao do juiz da instrucdo os elementos de informacao
colhidos em sede de inquérito policial. Essa novidade legislativa empreende
uma alteracao significativa quanto a natureza dos elementos que podem ser
utilizados para fundamentar uma sentenca condenatéria.

A despeito de estar com sua eficacia suspensa em virtude da liminar
concedida pelo Ministro Luiz Fux nos autos das ADIns n® 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305, as melhorias que esse dispositivo legal pode proporcionar no combate
as ilegalidades cometidas na fase de investigacdo sado fundamentais para a
evolucao do processo penal brasileiro rumo a verdadeira democratizacao e ao
alinhamento com o que preceitua a Constituicdo Federal.

O atual e ainda vigente art. 155 do CPP aduz que “o juiz formara sua
conviccao pela livre apreciagcdo da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas”.

O dispositivo mencionado inicia sua dic¢do legal de modo coerente
quando estabelece que o juiz formard sua convicgdo de acordo com a prova
produzida em juizo, mas se equivoca ao dar margem para que o magistrado se
respalde também nos elementos de informag&o colhidos na fase investigativa,
visto que aqui ha uma imensa relativizagdo das garantias fundamentais. A falha
do legislador, nesse ponto, desencadeia um erro gravissimo que é a
possibilidade de o juiz condenar com base na prova judicial somada a do
inquérito.

Segundo Lopes Junior (2020, p. 194):

O grande erro da reforma pontual (Lei n. 11.690/2008) foi
ter inserido a palavra ‘exclusivamente’. Perdeu-se uma
grande oportunidade de acabar com as condenacées
disfarcadas, ou seja, as sentencas baseadas no inquérito



policial, instrumento inquisitério e que nao pode ser
utilizado na sentenca. Quando o art. 155 afirma que o juiz
nao pode fundamentar sua decisdo ‘exclusivamente’ com
base no inquérito policial, esta mantendo aberta a
possibilidade (absurda) de os juizes seguirem utilizando o
inquérito policial, desde que também invoquem algum
elemento probatério do processo. Manteve-se, assim, a
autorizacao legal para que os juizes e tribunais sigam
utilizando a versao dissimulada, que anda muito em voga,
de ‘condenar com base na prova judicial cotejada com a
do inquérito’. Na verdade, essa formula juridica deve ser
lida da seguinte forma: ndo existe prova no processo para
sustentar a condenagéo, de modo que vou me socorrer
do que estd no inquérito. Isso é violar a garantia da

propria jurisdicdo e do contraditério.

Contudo, o que se percebe na rotina forense é que o inquérito policial

influencia fortemente na conviccao do juiz, pois como ele esta a par de todo o

processo, & impossivel que nao venha a ser persuadido por seus elementos

informativos. Grinover (1996, p. 239) defende que essa influéncia acontece por

dois motivos:

em primeiro lugar, porque quem realiza o juizo de pré-
admissibilidade da acusagéo é o mesmo juiz que proferira
a sentenga no processo (exceto no caso do Juri); b) em
segundo lugar, porque o0s autos do inquérito sao
anexados ao processo e assim acabam influenciando

direta ou indiretamente no convencimento do juiz.

Conforme as licdes de Semer (2019, p.111), um processo calcado nos

moldes inquisitoriais continua considerando o acusado como objeto da

persecucao penal, e ndo como um auténtico sujeito de direitos. Além de lhe ser

tolhido o direito ao exercicio do contraditério pleno e efetivo, o réu termina se
submetendo a um sistema de falsas oralidades (SAMPAIO; MELO, 2017,

p.893-895), no qual o juiz sequer tem o dominio da sua propria atividade

cognitiva.



Teoricamente, a Constituicdo Federal de 1988 garante as partes um
modelo processual acusatorio, fincado no contraditério e na imediagdo dos atos
instrutérios, porém, usualmente o0 que acontece é uma transfiguracao
automatica dos elementos obtidos na fase preliminar em provas. A titulo de
exemplo, tem-se que confissdes extrajudiciais, reconhecimentos fotograficos e
depoimentos de policiais nao ratificados em juizo sdo a unica fonte probatéria
de inumeras condenacodes.

Na concepcéo de Binder (2003, p. 182), as sentencas proferidas nesse
contexto sdo manifestamente inconstitucionais, pois se baseiam
exclusivamente no sumario, ou seja, nas informagdes colhidas sem o minimo
respeito as garantias processuais fundamentais, como o contraditério.

A despeito de os vicios serem patentes, a inaceitavel utilizagdo do
sistema misto, marcado por caracteristicas inquisitoriais e acusatérias, cujas
raizes advém do Cdédigo Napolebnico, criou uma falsa percepg¢dao de que
mantendo somente na fase processual o sistema acusatério, seria o bastante
no sentido de resguardar as garantias fundamentais dos acusados. Acerca
dessa falaciosa interpretagao, ressalta Lopes Junior (2020, p. 192):

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na
inquisicao do inquérito, sendo trazida integralmente para
dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do
julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas férmulas, do estilo: a
prova do inquérito é corroborada pela prova judicializada;
cotejando a prova policial com a judicializada; e, assim,
todo um exercicio imunizatério (ou, melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenacédo, que, na
verdade, estd calcada nos elementos colhidos no
segredo da inquisicdo. O processo acaba por converter-
se em uma mera repeticdo ou encenagdo da primeira

fase.

Apenas num sistema eminentemente oral, que assegure a
imediaticidade e a centralizacdo dos atos instrutérios em audiéncia, permitindo

o embate adversarial entre as partes com todas as garantias inerentes, € que



se pode definir como acusatoério. Na acepcao de Prado (2006, p.157), “a matriz
acusatéria depende da oralidade para definir os papéis concretos exercitados
pelos sujeitos processuais”.

Nesse interim, acrescenta Maya (2015, p. 229):

[...] ao estabelecer um vinculo compacto entre
provas, argumentos e sentenga, aproximando
esses trés momentos processuais, a oralidade
contribui para a reducao do arbitrio das decisdes
judiciais e reforca a sua legitimidade. Sob outro
aspecto, apresenta-se como alternativa ao
procedimento escrito e escalonado, tipico dos
processos formatados como investigagao oficial
nos Estados burocraticos, caracteristica dos
modelos autoritarios, ditos inquisitoriais, em que o
protagonismo do juiz subtrai a eficacia material do
contraditério. Enfim, a oralidade funciona como
técnica de reducdo da distancia entre o ser e o
dever ser do contraditério enquanto garantia
fundamental, um instrumento facilitador dos
principios politicos e das garantas fundamentais
que estruturam o processo penal democratico.

O principio da oralidade, segundo Vasconcellos (2020, p. 266), além de
assegurar a ampla participagéo das partes, respeitando-se o contraditério pleno
e efetivo, possui uma importancia que vai além dessa relacédo entre as partes:
ele proporciona a publicidade do processo penal, pressuposto necessario para
atender as premissas do Estado Democratico de Direito.

Ante o exposto, nota-se que a oralidade ndo € somente um elemento
que garante a participacdo efetiva no processo, como também serve para
regular a prépria atividade judicante, bem como a atividade policial,
responsavel por colher os indicios de autoria e materialidade que servem de
suporte a acao penal do 6rgao acusador.

Nas palavras de Maier (2004, p. 661), a Unica forma de levar a publico o
procedimento penal e, dessa forma, submeté-lo ao controle popular, é



fazendo-o acontecer através de seguidas audiéncias de instrucdo, com a
concentracao de seus atos de forma oral.

Sendo assim, a exclusdo dos autos do inquérito tem o condao de
demonstrar a necessidade de positivagdao de um sistema processual penal
essencialmente oral, de estrutura plenamente acusatéria, conforme previsto
no recém-promulgado art. 3%-A do Cdédigo de Processo Penal. Isso porque,
afastando do juiz o contato e 0 manejo dos autos do inquérito, recai sobre ele o
dever de se ater a instrugdo processual a fim de consolidar sua conviccao,
eximindo-se de ser contaminado por informacdes obtidas inquisitorialmente.
Trata-se, portanto, como afima Lopes Jr. (2020, p.197), de:

[...] medida importantissima para que os atos da
investigacao preliminar (seja ela qual for) ndo ingressem
no processo. Essa exclusdo (ou ndo inclusao) serve
exatamente para evitar a contaminacdao do juiz da
instrugcdo (portanto, o que ira julgar) pelos elementos
obtidos no inquérito, com severas limitacbes de
contraditério, defesa e, principalmente, que ndo servem
e nao se destinam a sentenga. O objetivo é a absoluta
originalita do processo penal, de modo que na fase pré-
processual ndo € atribuido o poder de aquisicdo da

prova.

A efetivagdo desse intento, todavia, s6 se sustenta no caso de ser
reconhecida, paralelamente, a constitucionalidade do instituto do juiz de
garantias e implementada a sua aplicagdo. Nesse sentido, importantes sdo as
consideracoes feita por Badaré (2020, p 58):

No sistema origindrio do CPP, em que um mesmo
juiz, fisicamente, atua na investigacao, da admisséo da
acusagao, e na instrugéo e julgamento, ndo tem sentido a
exclusdo fisica dos autos do inquérito policial, pois
ndo havera como excluir o conhecimento do juiz que
previamente teve contato com elementos de informacgao
do inquérito, o contetudo daquilo com que ja teve contato.
O problema nao é juridico nem legal, mas psicoldgico.



Vale ressaltar que, embora os dispositivos suspensos pelo STF venham
a ter sua eficacia restaurada, deve-se ter em mente que eles ndo sdo o
bastante para justificar a real necessidade da exclusdo dos autos do inquérito
e, consequentemente, da proibicdo do uso de elementos informativos como
fundamentos para a condenagao criminal.

Por tal razdo, mostra-se imperiosa a necessidade de uma adequacao
do art. 155 do Cdbdigo de Processo Penal, que atualmente distingue
claramente a prova dos elementos de informacdo. Essa diferenca é
substancial no nosso sistema processual penal, pois, segundo afirma Ferrajoli
(2002, p.119), mais importante do que a necessidade da prova — para que se
respeitem as garantias fundamentais — é a preservacao do contraditério, ou
seja, a possibilidade de refutacado da hip6tese provada. Apesar de ser patente o
efeito dessa distingdo, a proibicdo do uso “exclusivo” dos elementos
informativos para fundamentar sentencgas condenatérias contribui para que as
decisdes sejam camufladas, utilizando-se dos elementos obtidos na fase
preliminar, a despeito de ndo mencionarem expressamente esse feito, sendo
que, em verdade, constituem o principal fundamento levado a efeito pelo
magistrado para se chegar a convic¢ao da condenacao.

Importante destacar que, ap0s a inovacdo legislativa, apesar de o
inquérito ndo poder ser apensado aos autos do processo penal, o §4° do art.
3¢-C garante a parte amplo acesso aos elementos de informagao, o que daria
brecha a interpretacdo de que ainda se permite empregar, como justificativa
suficiente a sentenca condenatéria, elementos nao confirmados na fase
processual, como a confissao extrajudicial.

De outro giro, se for permitido ao Ministério Publico utilizar-se dos
elementos colhidos na fase investigativa em suas alegacoes finais, objetivando
sustentar a tese acusatédria, a excluséo fisica dos autos do inquérito perde sua
razdo de ser. Nesse contexto, resta evidenciada a importancia de se ter uma
interpretacdo acertada sobre o famigerado art.155 do Codigo de Processo
Penal, a fim de se vedar peremptoriamente a utilizacdo de elementos
informativos na formacédo da conviccdo do juiz, para que, dessa forma, se

tenha um sistema processual fincado na oralidade.



CONSIDERACOES FINAIS

O Direito positivado, enquanto instrumento de controle da vida social,
deve estar em consonancia e evoluir paralelamente ao contexto em que esta
inserido. Ocorre que, com a presente pesquisa, restou evidenciado que as
caracteristicas inquisitérias fortemente presentes nos processos criminais
patrios destoam dos avancos de cunho democratico notadamente
reconhecidos nos ultimos anos e elencados na Constituicdo Federal de 1988.

Nesta senda, observou-se que é crucial a necessidade de implantacao
do sistema processual acusatério na legislacdo penal brasileira, a fim de
apagar definitivamente as manchas inquisitérias presentes na sistematica
vigente, porquanto, segundo o que foi demonstrado, esse intento representa
um alinhamento com aquilo que prevé a Carta Magna, além de resultar em
maior paridade na relacao processual entre acusacao e defesa, ja que, quando
0 magistrado tem nas maos a iniciativa probatéria, fica extremamente
tendencioso a tese acusatéria, o que acaba provocando um enorme
desequilibrio processual.

Restou demonstrado, através deste trabalho, que o Pacote Anticrime se
apresentou como uma grande promessa no tocante a tematica abordada, pois,
além de trazer previsdo legal expressa acerca da adogao do sistema acusatério
pelo ordenamento juridico nacional, prevé também a figura do “juiz das
garantias” e eleva ainda mais a autonomia das partes em sede processual.
Ademais, como visto, a novel legislagdo alterou dispositivos legais que
referendavam a atuacao de oficio de magistrados e lhes dava amplo poder
para transitar entre a fase investigativa e processual, o que enfraquecia
sobremaneira o sistema acusatério preconizado pela Carta Magna.

Em face do exposto, pode-se perceber a importancia da consolidagcéo da
exclusédo dos autos do inquérito, por intermédio do novo art.3%, §3°, do Codigo
de Processo Penal, como mecanismo para se refrear, no ambito da valoragao
probatdria realizada pelo juiz, a cognigdo de elementos informativos colhidos
na fase investigativa. Se restaurada a eficacia deste dispositivo, tal como dos
que instituem a figura do juiz de garantias, sera possivel um controle mais
efetivo da imparcialidade do magistrado e da efetivacao do sistema acusatorio
no Brasil.



Nao obstante essas inovacoes legislativas, foi possivel notar durante a
feitura deste trabalho que o caminho é longo no sentido de afastar da nossa
realidade processual o contato do juiz de instrucdo com a atividade
investigativa, embora ja seja notério que tais novidades apontam para um
grande avanco do sistema de valoragao racional da prova, cuja finalidade
precipua é a reconstrucdo dos fatos da forma mais verossimil possivel,
protegendo as garantias inerentes ao exercicio da jurisdicdo e reafirmando os
mecanismos de controle do poder estatal.

Percebeu-se, outrossim, que a legislacdo que coloca os magistrados
atuando na fase em que nao ha jurisdicdo, acdo e processo nao Sao
compativeis com o sistema processual penal que se extrai da Constituicdo da
Republica de 1988. Todavia, ndo basta apenas a mudanga na legislagao, faz-
se premente que o0s magistrados mudem sua mentalidade inquisitéria
enraizada e que, assim, atuem em consonancia com aquilo que prevé a Carta
Magna.
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