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RESUMO

A Lei 13.964/2019, conhecida popularmente como Pacote Anticrime, tornou-se um
marco no ordenamento brasileiro por supostamente representar a efetivacao do que
ha muito tempo a Constituicdo Federal de 1988 ja vinha tentando garantir no
processo penal patrio: a democratizagdo dos seus ritos e formas. Dentre as
principais mudangas impostas pela Lei, destacam-se a introducdo do juiz de
garantias e a previsdo expressa do modelo acusatério como o sistema
juridico-processual adotado no Brasil. Portanto, o presente estudo propde, por meio
de pesquisa bibliografica, uma reflexdo sobre a eficacia do juiz de garantias na
concretizacdo do tdo aguardado sistema acusatério processual, tendo em vista os
limites do processo decisorio do magistrado descritos modernamente pela teoria da
dissonancia cognitiva. O primeiro capitulo descreve a evolugdo e os fundamentos
dos sistemas juridicos-processuais (inquisitorio, acusatoério e “misto”). O segundo
capitulo descreve o processo penal brasileiro, com énfase nas origens autoritarias
do Caodigo de Processo Penal e nos poderes inquisitorios garantidos ao magistrado.
O terceiro capitulo apresenta a imparcialidade do magistrado e os seus limites em
um sistema (neo)inquisitorio, tendo por referéncia a teoria da dissonancia cognitiva.
O quarto capitulo contextualiza as modificagdes impostas pela Lei 13.964/2019 no
ordenamento processual penal brasileiro. O quinto capitulo analisa o significado da
decisao liminar do Ministro Luiz Fux nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305 para a
democratizagdo do processo penal. Conclui-se que o instituto do juiz de garantias,
bem como as demais alteragcdes propostas pelo pacote anticrime, representam um
grande passo na implementagdo do sistema acusatério no Brasil, mas a cultura
juridica inquisitéria mantém incoélume o principio inquisitivo que guia todo o Cadigo
de Processo Penal, deixando transparecer a grave impresséao de que o regime
democratico vigente responde timidamente aos resquicios de seu passado

autoritario.

Palavras-chave: pacote anticrime; juiz de garantias; sistema acusatorio; teoria da

dissonéancia cognitiva
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ABSTRACT
The Law 13,964/2019, popularly known as the Anti-Crime Package, became a
landmark in the Brazilian legal system for supposedly representing the realization of
what the Federal Constitution of 1988 had already been trying to guarantee in the
country’s criminal proceedings for a long time: the democratization of its rites and
shapes. Among the main changes imposed by the Law, the introduction of the
guarantee judge and the express provision of the accusatory model as the
legal-procedural system adopted in Brazil stand out. Therefore, the present study
proposes, through bibliographic research, a reflection on the effectiveness of the
judge of guarantees in the implementation of the long-awaited procedural accusatory
system, in view of the limits of the magistrate's decision-making process described
modernly by the theory of cognitive dissonance. The first chapter describes the
evolution and foundations of the legal-procedural systems (inquisitorial, accusatory
and “mixed”). The second chapter describes the Brazilian criminal procedure, with
emphasis on the authoritarian origins of the Criminal Procedure Code and on the
inquisitorial powers granted to the magistrate. The third chapter presents the judge's
impartiality and its limits in a (neo)inquisitorial system, having as reference the theory
of cognitive dissonance. The fourth chapter contextualizes the changes imposed by
Law 13.964/2019 in the Brazilian criminal procedural system. The fifth chapter
analyzes the meaning of the preliminary decision of Minister Luiz Fux in ADIs 6298,
6299, 6300 and 6305 for the democratization of criminal proceedings. It is concluded
that the institute of the judge of guarantees, as well as the other changes proposed
by the anti-crime package, represent a great step in the implementation of the
accusatory system in Brazil, but the legal culture and the sluggishness of the
judiciary keep the inquisitive principle that guides intact. the entire Code of Criminal
Procedure, revealing the serious impression that the current democratic regime is

timidly responding to the remnants of its authoritarian past.

Keywords: anti-crime package; collateral judge; accusatory system; cognitive

dissonance theory
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INTRODUGAO

O modelo processual penal adotado no Brasil se caracteriza pela jungéo dos
principios de dois sistemas processuais penais distintos — e, é dizer, diametralmente

opostos -, sendo eles o sistema acusatoério e o sistema inquisitorio de persecugao’.

O sistema acusatério de processo € aquele historicamente relacionado ao
periodo greco-romano e modernamente reivindicado pelas correntes reformistas
classicas da jurisdicdo? e tem por fundamento ndo apenas a cisdo das fungdes
juridico-processuais de acusacado e julgamento, como também e sobretudo a
distribuicdo dos poderes de gestdo da prova exclusivamente as partes®. No modelo
acusatoério do processo penal, portanto, quem julga o sujeito denunciado é uma
pessoa diversa daquela que o investiga e o denuncia, possibilitando assim o

exercicio de uma jurisdigdo mais imparcial®.

Ja o sistema inquisitério é aquele historicamente relacionado ao periodo
medieval do desenvolvimento civilizacional humano®, e tem por expressdo maxima
dos seus fundamentos a figura do Inquisidor, o agente juridico-processual
responsavel pela investigagcédo, acusagao e julgamento de um fato delituoso. Neste
sistema de persecucdo penal, portanto, quem julga o sujeito denunciado é aquele
mesmo que o investiga e o denuncia, o que contamina a imparcialidade das

decisbes tomadas sob a égide deste modelo processual®.

Na busca aparente de conciliar esses dois extremos, a legislagdo patria
concebeu o processo penal em duas fases: a primeira fase, de natureza inquisitoria,

marcada pelas diligéncias de investigagdo do suspeito e pelo cerceamento de sua

' LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8 ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodium, 2020. p. 45.

2 JUNIOR, Aury Celso Lima L. Fundamentos do processo penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 02
nov. 2022. p. 45.

3 CASARA, Rubens RR. e MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro, v. |
conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 63.

* DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 8 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. E-book (ndo paginado).

5 JUNIOR, Aury Celso Lima L. Direito Processual Penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jus, 2019. p. 43.

6 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 8 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. E-book (n&o paginado).
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ampla defesa; e a segunda fase, esta sim, supostamente acusatéria, marcada pela
inauguragcao de um processo judicial que se apresenta como verdadeiro espago de

embate entre a acusacgdo e a defesa do Réu processado’.

Melhor dizendo, a fase inquisitoria da persecucédo penal brasileira é aquela
procedida pelo Inquérito Policial, de titularidade do Delegado de Policia, e que tem
por escopo a apuracao de provas da materialidade e da autoria do fato criminoso
que sejam suficientes ao indiciamento do sujeito investigado. Nesta fase ndo ha
ampla defesa do investigado e o sujeito que investiga o suspeito € o mesmo que, ao
final, decide ou ndo pelo seu indiciamento. A fase inquisitéria, como mencionado,
precede a fase acusatoria do processo penal brasileiro, esta sim caracterizada pelo
ajuizamento de uma acusagao em face do indiciado, ocasido em que este podera
exercer a sua defesa por meio de um advogado devidamente constituido no

processo®.

Entretanto, como se sabe, nem todas as diligéncias da fase inquisitoria do
processo penal sédo realizadas de oficio pelo Delegado de Policia, devendo antes
serem autorizadas por um Juiz de Direito, a quem também cumpre o exercicio de
algumas prerrogativas e poderes de instrugdo probatoria®. Uma busca e apreensao
na casa de um suspeito, por exemplo, s6 pode ser realizada com um mandado
judicial para tanto'. Ocorre que, pela regra da competéncia por prevengao, prescrita
no artigo 83 do Cadigo de Processo Penal', o Juiz de Direito designado para o
acompanhamento das diligéncias do inquérito policial — podendo expedir mandados
e em alguns casos até mesmo determinar a prisdo temporaria ou preventiva do

investigado — devera ser o mesmo magistrado que, posteriormente, na fase

7 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ilvahy. Processo penal. 6. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed.
RT, 2018. p. 101.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15. ed., rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 50.

9 Art. 156, CPP. A prova da alegagado incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de

oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacgao e proporcionalidade da
medida (...).

0 Art. 242, CPP - A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das
partes.
" Art. 83, CPP -. Verificar-se-a a competéncia por prevencéo toda vez que, concorrendo dois ou mais
juizes igualmente competentes ou com jurisdigdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na
pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da
denuncia ou da queixa.
SGAS Quadra 407 - Mddulo 49
Wia L2 Sul, Brasilia - DF
CEP 70.200-670

[61) 3535-6555



11

acusatoria da persecucdo penal, decide pela condenacdo ou absolvicdo do Réu

processado.

Tendo em vista essa circunstancia, além dos amplos poderes de gestédo
probatéria e determinagcdo de medidas cautelares que a legislagdo garante ao
magistrado no processo penal, parte da doutrina e dos estudiosos do direito
processual penal brasileiro, ao longo das décadas, teceram vultuosas criticas ao
sistema de persecucdo penal “misto” adotado no Brasil'?, sobretudo por ele
representar um obstaculo intransponivel a eficacia do principio da imparcialidade do
magistrado no nosso ordenamento e esconder, na verdade, o flagrante teor

inquisitorio do processo penal patrio.

A premissa dessas criticas pode ser reduzida em duas simples perguntas:
afinal de contas, o magistrado atuante na fase inquisitéria (pré-processual) da
persecucao penal continua sendo imparcial o suficiente para julgar o Réu na fase
acusatoria do processo? Ainda, o magistrado que atua como verdadeiro investigador
do Réu, determinando a producdo de provas em seu desfavor, mantém sua
imparcialidade para julga-lo posteriormente? Para a teoria da dissonancia cognitiva,
0 magistrado que atua na fase inquisitéria da persecug¢ao e/ou produz provas contra
o investigado acaba prejudicando a sua imparcialidade, sendo incapaz de decidir

com isengédo a respeito da culpabilidade ou inocéncia do Réu processado™.

E que em resumo, de acordo com essa teoria, os individuos tendem a buscar
estados coerentes (consonancia) em relagdo as escolhas e decisbes que ja
tomaram, em reagao ao desconforto causado pelos fundamentos que se opdem a
essas escolhas (dissonancia). Ou seja: depois que uma decisdao é tomada, os
individuos em geral tendem a valorizar a qualidade de suas escolhas, em detrimento

dos argumentos que sustentam as posigcoes rejeitadas™.

2 Neste sentido: LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
p. 47. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugao aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais do ITEC, Sapucaia do Sul: Notadez Informagées, n. 1,
p. 28, 2001. CASARA, Rubens RR. e MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal
Brasileiro, v. |: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 63.

¥ RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 99.

* FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar,

1975, p. 40.
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Juizes que decidem determinar a prisdo preventiva ou que se convencem
acerca da culpabilidade do investigado na fase pré-processual (inquisitéria) da
persecucao penal, por vezes buscam reafirmar a consisténcia de suas convicgoes
mais tarde, mesmo que evidéncias favoraveis a inocéncia do réu surjam nos autos
do processo, em sua fase acusatéria’. Portanto, em tese, ndo seria justo e nao faria
sentido que o magistrado atuante na fase inquisitéria de um processo penal — fase
em que nao existe garantia a ampla defesa — seja 0 mesmo magistrado que, mais
tarde, deva decidir pela condenagao ou absolvicdo do Réu processado. Em sendo
assim, estariamos diante, na verdade, de um sistema processual inquisitorio

mascarado por principios acusatoérios secundarios.

Foi visando sanar essas discrepéancias flagrantemente inconstitucionais que a
Lei n® 13.964/2019 introduziu no ordenamento juridico a figura do chamado “juiz de
garantias”, além de fazer prever expressamente no Cdédigo de Processo Penal a
certeza de que o Brasil adota o modelo acusatorio de persecugao, o que, como se
vera, € inédito na histéria do processo penal brasileiro e implica mudancas

consideraveis no teor da persecucéao penal.

O juiz de garantias, nos termos da lei, € aquele “responsavel pelo controle da
legalidade da investigagao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario” (Art. 3°-B,
CPP)'®. A este magistrado cumpre somente a supervisado das diligéncias do inquérito
policial (fase pré-processual), sendo que sua competéncia se encerra assim que

recebida a acusacao e iniciada a fase processual da persecucéo'’.

Cabera ao presente trabalho, portanto, responder a seguinte inquietagao: o
juiz de garantias constitui marco fundamental para a efetivacdo do sistema
acusatorio e democratizagdo da persecucdo penal brasileira? Inobstante a
efervescéncia causada pela novidade, o juiz de garantias foi também alvo de criticas

no debate publico e juridico desde a sua promulgagdo. Tanto por motivos

'® GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes Cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a
devida cogni¢cdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 23, v.
117, p. 263-286, jan/fev 2015.
' BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. In: Vade
Mecum Académico de Direito. 352 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2022. P. 415-471.
7 Art. 3°-C, CPP. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragcdes penais, exceto as
de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa na forma do art. 399
deste Cadigo.
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burocraticos impeditivos de sua implementacdo, quanto por razdes de convicgio
politica ou, ainda, por argumentos de maior critério cientifico e académico, parte da

opinido publica se voltou contra a vigéncia do instituto no Brasil.

Diante desse enquadramento fatico, € possivel conceber hipoteses segundo
as quais (i) o juiz de garantias representa marco fundamental de implementacao do
sistema acusatorio, contribuindo para a constitucionalizagédo do ordenamento juridico
processual penal brasileiro, (ii) o juiz de garantias impde novos desafios ao
ordenamento juridico patrio e representa impeditivo a efetivagdo do direito penal, e
(iif) o juiz de garantias n&do impede, por si sO, a parcialidade dos julgamentos e a

efetivagao do sistema acusatorio de persecucao penal no Brasil.

E bem verdade que a realizacdo de um estudo pratico sobre a efetividade do
juiz de garantias teria sido possivel, ndo fosse a suspensao de sua vigéncia imposta
pela decisdo liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux nos autos das ADI’s 6.298,
6.299, 6.300 e 6305. Por tempo ainda indeterminado, o novo instituto processual
penal permanecera reservado aos estudos tedricos sobre sua implementagao.
Portanto, inevitavel sera também perquirir o significado desta decisao judicial

monocratica para o ordenamento juridico penal brasileiro contemporéaneo.

Como se sabe, o principio da imparcialidade do magistrado € um dos
fundamentos do direito penal moderno'®, por ser ele a garantia de legitimidade das
decisdes judiciais aptas a impor a vontade do Estado sobre o individuo. Desse
modo, torna-se imprescindivel examinar se a novidade do juiz de garantias € apta a
promover a integridade do devido processo penal no Brasil e se é capaz de elidir, ao
menos em parte, as criticas académicas ao modelo de persecugao penal “misto”

aqui adotado.

'® DINAMARCO, Candido Rangel, et al. Teoria Geral do Processo. 322 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2020.
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1. OS MODELOS HISTORICOS DO PROCESSO PENAL

A consequéncia da pratica de um ilicito penal é o surgimento, para o Estado,
do direito de punir o agente que infringe a sua ordem juridica, tdo cara a
manutencgao da estabilidade social e da higidez das instituicbes privadas e coletivas
que compdem determinada comunidade sob sua tutela’. O exercicio dessa
pretensdo punitiva estatal, entretanto, obedece a ritos e formas previamente
estabelecidos, que visam, em um primeiro plano, a apuracido de elementos de
autoria e materialidade que posteriormente sirvam a aplicacdo de uma sancao penal

ao autor do crime, nas formas, medidas e limites definidos por lei.

Este conjunto de ritos e formas de que o Estado se prevalece para o fim de
exercer o seu direito a punicdo, em ambito penal, denomina-se “processo penal” e
experimentou ao longo da histéria as mais variadas tendéncias e orientagdes, a
depender do conjunto do clima intelectual e cultural do mundo, numa certa época, ou
das caracteristicas genéricas de um determinado periodo®. E ndo poderia ser de
outra forma. Como ¢é préprio a arte e a cultura, e a todas as outras convencdes, 0
Direito também ¢é essencialmente um produto de sua época. Embora por vezes
renitente ou mesmo reacionario, o destino do Direito se confunde com o destino do

proprio género humano e, este, com as inquietagdes que o curso da Histéria suscita.

E justamente isso o que Aury Lopes Jr. sugere ao afirmar que “na histéria do
direito se alternam as mais duras opressdes com as mais amplas liberdades™". Isso
porque o Direito surge como aparato de contencdo do uso da forca e mediagao de
conflitos. E natural, portanto, que em momentos de escalada do medo e da
violéncia, o maior instrumento repressivo do Estado — o Direito Penal — atue com
mais ampla desfacatez, em detrimento das garantias individuais e dos direitos
humanos, buscando dar solug¢ao facil a problemas complexos e, no mais das vezes,

socialmente construidos.

® PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. v. 01. 1 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. E-boom (n&o paginado).

2 CUNHA, Walfredo. Curso Completo de Processo Penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 61.
2 JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sido Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.
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E porque o Direito Processual Penal € o meio pelo qual o Estado faz impor a
sua sangao penal, é dizer, a sua vontade, é ele também o ramo do direito mais
sensivel ao exercicio do poder, e principalmente aos contornos assumidos pelo
regime politico e pelo ordenamento juridico vigente, se autoritario ou democratico.
Sobre esta constatagdo elementar, James Goldschimidt** ensina que “os principios
da politica processual de uma nagdo nao sao outra coisa sendo os segmentos da
sua politica estatal em geral. Pode-se dizer que a estrutura do processo penal de
uma nagao é o termdmetro dos elementos democraticos ou autoritarios de sua

Constituigao”.

Corroborando esta cosmovisao dialética do Direito, a cronologia do processo
penal no ocidente perpassa trés periodos que, de tdo diametralmente distintos em
suas caracteristicas, a ninguém surpreende o fato de estarem separados por
grandes guinadas historicas ou movimentos revolucionarios e intelectuais de época.
Mas o que essencialmente cumpre notar em cada um desses periodos, conforme ja
proposto, € a forma como o exercicio autoritario ou democratico do poder influenciou

e continua a influenciar o processo penal e a jurisdigdo do Estado.

No primeiro momento do processo penal, € na Grécia Antiga, mais
especificamente na agora ateniense, que surge um sistema de persecugao centrado
na divisdo das funcbes processuais, com a distribuicdo do poder probatério as
partes e a garantia da ampla defesa ao acusado®. Trata-se de um sistema mais bem
desenvolvido durante a Republica Romana, onde foi batizado como “acusatoério”.
Por isto € que, historicamente, os regimes democraticos de governo costumam optar
pelo processamento de suas demandas penais tendo por referéncia o principio

dispositivo, nucleo fundador do sistema acusatoério de processo penal.

O segundo periodo da cronologia do processo penal é um salto historico até a

Baixa |dade Média, onde sob o jugo da Igreja e, logo em seguida, do Absolutismo

22 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal: conferencias dadas en
la universidad de Madrid en los meses de diciembre de 1934 de enero, febrero y marzo de 1935.
Barcelona: Bosch, 1935. p. 67

2 JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Szo Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

2 TUCCI, Rogério Lauria. Lineamentos do processo penal romano. S&o Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 1976. p. 35-36.
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Monarquico, foi que germinou, cresceu e floresceu o sistema inquisitério® de
persecugao penal como o compreendemos hoje, caracterizado sobretudo pela
supressao das garantias de defesa do acusado e pela reunido da gestao probatodria
e das fungbes acusatoria e jurisdicional sob um mesmo figurante processual. Este
sistema inquisitério de persecucédo penal se desenvolve em meados do século XIlI
no continente Europeu dominado pela supremacia da Igreja Catdlica, cuja jurisdicao
se fez exercer pelos Tribunais de Inquisicdo, que tinham por objetivo declarado nada
menos que a repressdo da heresia em suas mais variadas formas?®. N&o a toa é
que, em tempos marcados pela forte imperatividade e autoritarismo do Estado, ou
de qualquer outro ente que se pretenda fiel depositario da ordem social, o processo
penal se oriente pelo principio inquisitivo, o nucleo fundador do sistema inquisitorio

processual.

O terceiro periodo do processo penal, por fim, € consequéncia direta do
lluminismo e da efervescéncia revolucionaria do século XVIII, época em que grandes
intelectuais e juristas se debrugaram sobre a analise critica da realidade europeia,
marcada naquele momento pelo absolutismo monarquico, que a tudo compreendia e
impunha sua cosmovisao aglutinadora, voltada a consolidagdo das autocracias e
dos regimes despdticos de poder?. Alguns desses estudiosos, ao criticarem o
sistema inquisitério europeu de sua época, propuseram a adog¢ao de principios

voltados a racionalizagdo da justica, sobretudo a humanizagdo das penas e a

% Nao ignoramos o fato de que a jurisdigdo penal ja viu momentos de aplicagédo dos fundamentos do
sistema inquisitério antes do periodo medieval da Histéria. Cabe aqui citar, neste sentido, a indole
inquisitéria presente na cognitio ex ordinem, o modelo de processo penal adotado pelo Império
Romano, ainda no que se convenciona chamar de Historia Antiga. No presente trabalho, decidimos
tratar da Idade Média porque é este o periodo em que o sistema inquisitorio se estabelece
definitivamente enquanto conjunto de principios e procedimentos. E este o periodo, também, em que
ha maior documentagéo histérica a respeito do processo, o que por si s6 cria um ambiente propicio
aos estudos sobre o tema.

2% JUNIOR, Aury Celso Lima L. Direito Processual Penal. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva Jus, 2019. p. 43.
27 Intelectuais como John Locke, Charles-Louis de Secondat, Denis Diderot, Claude-Adrien Helvétius,
Beccaria, Pietro e Alessandro Verri, inspirador por concepgoes politico-filoséficas nunca dispostas no
debate publico e académico europeus de até entdo — posto que em alguma medida revolucionarios,
como o racionalismo cartesiano, o liberalismo politico e o iluminismo - passaram a questionar os
alicerces axiolégicos da sociedade europeia vigente e, é claro, da jurisdicdo estatal de entao.
Significativa é, neste sentido, a denuncia de Beccaria ao conjunto normativo dos Estados europeus
daquela época, no prefacio do seu classico “Dos delitos e das penas”:. “Alguns fragmentos da
legislagdo de um antigo povo conquistador, compilados por ordem de um principe que reinou ha doze
séculos em Constantinopla, combinados em seguida com os costumes dos lombardos e
amortalhados num volumoso calhamago de comentarios obscuros, constituem o velho acervo de
opinides que uma grande parte da Europa honrou com o nome de leis; (...)” (BECCARIA, Cesare. Dos
Delitos e das Penas. Disponivel
em:https://www.oab.org.br/editora/revista/revista_08/ebooks/dos_delitos_e_das_penas.pdf.  Acesso
em 13 de setembro de 2022).
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promogao da imparcialidade do julgador, dando novo félego ao sistema acusatério
processual greco-romano?. Esta revolugdo intelectual, portanto, exuma o modelo
acusatorio de persecugao penal e o adequa as necessidades préprias de sua
efervescéncia revolucionaria, desembocando no hoje chamado “sistema misto” de
persecucao, que tenta aglutinar a um sé tempo os principios fundadores do sistema

inquisitério e acusatorio de processo penal.

Feitas estas consideragdes preliminares, nos subtdpicos seguintes iremos
pormenorizar a origem, a evolugdo e os fundamentos dos sistemas acusatério e
inquisitério do processo penal para que, logo em seguida, seja possivel a
compreensao e a critica do chamado “sistema misto”, que parte da doutrina alega
ser o modelo processual adotado no ordenamento juridico brasileiro®. A breve
contextualizagdo historica que se seguira, portanto, ndo pretende exaurir o tema dos
sistemas juridico-processuais, mas tdo somente abordar de maneira satisfatoria e

pontual os conceitos fundamentais que serao utilizados ao longo de todo o trabalho.

1.1 O sistema acusatério do processo penal

Na jurisdicdo ateniense o principal tribunal responsavel pelo julgamento da
maioria dos delitos cometidos na cidade-estado era o Tribunal dos Helesiastas. O
processo se iniciava com a propositura de uma acusacéo perante um magistrado
Arconte, a quem cumpria a analise preliminar da agédo. A este magistrado cumpria
também designar o tribunal competente, os cidaddos que o compunham e o dia do
julgamento, além de intimar o acusado para tomar ciéncia da acusacao, podendo
este exercer sua defesa de forma ampla. A produgcdo de provas ficava a cargo
exclusivamente das partes, sendo que o acusado poderia seguir em liberdade no
decorrer de todo o processo. No dia do julgamento, os magistrados reuniam-se em
praga publica, ocasido em que, uma vez lida a acusagao, os fatos e as provas eram
apresentados pelas partes. Apds a instru¢do do processo, os magistrados decidiam
primeiro sobre a culpa, depois sobre a pena do acusado. Em havendo absolvi¢ao,

procedia-se a analise da conduta do acusador, se fundada ou temeraria. Como o

2 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 47

2 Neste sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15. ed., rev., atual.

e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 50. BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo

penal. 6. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2018. p. 101.
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Tribunal dos Helesiastas atuava sob a égide da soberania popular, suas decisées

eram irrecorriveis.*

Mas foi na Roma Antiga, especificamente no ultimo século da Republica, que
surgiu a accusatio, também chamada de quaestio e iudicium publicum, um modelo
de processo penal semelhante ao ateniense e que da nome ao sistema acusatorio
como conhecido e estudado atualmente®. Neste sistema, o processo era instaurado
com a propositura formal de uma acusacdo, levada a cabo por um acusador
(accusator®®), que poderia ser qualquer cidaddo. Quando de sua apresentagdo a
juizo, o acusado poderia confessar o cometimento do crimen — hip6tese em que o
processo era encerrado com a condenacgao imediata do Réu — ou negar os termos
de sua acusagao, sendo as partes intimadas desde ja para a instrugao probatoria no
prazo de 30 dias. O 6rgéo julgador (quaestio®) era convocado entdo com o sorteio
de 50 jurados sob a presidéncia de um pretor. A este 6rgdo cumpria essencialmente
a funcao de arbitro passivo do processo, responsavel unicamente pelo exercicio da
jurisdicdo. Na data de convocagédo do julgamento as partes compareciam para o
debate da accusatio e apds a instrugao probatéria, aos jurados cumpria decidir pela
absolvigdo, pela condenagao ou, ainda, pela negativa de jurisdicdo (non liquet),
hipétese em que uma nova instrugdo se fazia necessaria para a devida solugédo do
caso concreto. Uma vez ultrapassada a fase instrutéria e com a deciséo dos jurados,

a sentenca era lavrada indicando o resultado do julgamento.

A origem do sistema acusatoério do processo penal, por conseguinte, ja tinha
como um dos seus fundamentos mais sensiveis justamente a divisdo das fungdes
acusatoria e jurisdicional, além da auséncia dos poderes de iniciativa e gestédo
probatéria pelos magistrados, o que contribuia sobremaneira para a imparcialidade
dos julgados e o exercicio do contraditério e da ampla defesa pelas partes na
persecucdo penal®. E este, alids, o nlcleo fundante e informador do sistema

acusatorio de processo penal, chamado de “principio dispositivo”, que propde a

% RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexbes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 22 ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 32.

¥ RITTER, Ruiz, op cit, p. 34.

2. JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

¥ DE ALENCAR, C. D. Os periodos do processo penal romano e seus respectivos
procedimentos. Revista CEJ, v. 16, n. 58, 11.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 45.
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auséncia de poder instrutério do julgador como requisito imprescindivel ao exercicio

da jurisdigdo®.

Ap6s o declinio da Republica Romana, é s6 com a era das revolugdes
européias do século XVIIl que o sistema acusatoério ira ressurgir no cenario do
Direito®. Além dos classicos fundamentos de distingdo das atividades processuais,
da distribuicdo da atividade probatéria exclusivamente as partes do processo, do
fomento a imparcialidade do magistrado e do tratamento igualitario das partes, o
sistema acusatério visto contemporaneamente contara ainda com a plena
publicidade do seu procedimento, a auséncia da tarifa probatodria (hierarquia
axiolégica predefinida da prova), a promocdo do duplo grau de jurisdicdo, a
racionalizacdo do processo penal e a humanizacdo das penas e dos meios

empregados pela persecugéo®.

Sem embargo desses notorios beneficios que o sistema acusatorio promove
no exercicio da jurisdigdo penal, as principais criticas levantadas contra este modelo
processual dizem respeito justamente a situagao de inércia ou de aparente “apatia”
que ele implica ao magistrado atuante na causa. Isto é: sob a égide do principio
dispositivo, a iniciativa probatoria sai das maos do juiz e passa a ser uma
prerrogativa exclusiva das partes litigantes, personificados nas figuras do acusador e

do acusado®.

O contraponto, entretanto, ha de ser feito. Se o Direito Penal representa a
maxima instancia de intervencdo do Estado sobre o individuo, e se a ele cumpre a
decisdo sobre a propria liberdade do jurisdicionado, entdo o minimo que se pode
esperar de sua atuagao é a imparcialidade e a estrutura dialética dos seus meios. O

Direito Processual Penal, quando serve ao Estado, serve antes a arbitrariedade;

% Neste sentido: RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da
dissonancia cognitiva. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 65. JUNIOR, Aury Celso Lima
L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2021. E-book. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.
CASARA, Rubens RR. e MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro, v. I:
conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 63. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro,
volume |. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 50.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 47.

3 LOPES JUNIOR, op cit,. p. 45.

% Neste sentido: Guilhnerme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto.
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mas, ao contrario, se serve ao individuo, entdo cumpre o seu exclusivo papel de
garantidor da legalidade democratica. Na defesa do sistema acusatério, bem explica

Aury Lopes Jr.:

O sistema acusatoério € um imperativo do moderno processo penal, frente a
atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicoldgica do juiz que sentenciara, garantindo o trato digno e
respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir
sua posi¢ao de auténtica parte passiva do processo penal. Também conduz
a uma maior tranquilidade social, pois se evitam eventuais abusos da
prepoténcia estatal que se pode manifestar na figura do juiz “apaixonado”
pelo resultado de seu labor investigador e que, ao sentenciar, olvida-se dos
principios basicos de justica, pois tratou o suspeito como condenado desde
o inicio da investigag&o.*®
O Oobice do magistrado inerte, sob o baluarte do sistema acusatério, se
equilibra quando consideramos a ampla margem instrutéria das partes e, tendo por
referéncia o caso brasileiro, quando se tem em vista ainda a existéncia de um
colossal mecanismo estatal ja estabelecido a servigo do Estado-acusador: o

Ministério Publico®.

1.2 O sistema Inquisitério de processo penal

O Direito Candnico Medieval teve, sem duvida, grande importancia e
contributo na forma como compreendemos o Direito hoje. De fato, a influéncia
judaico-crista no ocidente é inquestionavel e, especificamente em se tratando do
Direito Penal, a relevancia do canone transcende os séculos. Isto sobretudo porque
€ através dele que o sistema inquisitério do processo penal se aperfeicoa como

conjunto de principios e fundamentos*'.

De fato, a Santa Inquisicdo Catdlica conseguiu impor e fazer prosperar uma

estrutura de persecucgao juridico-penal complexa, bastante inovadora e com raizes

3 JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sido Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

40 Alids, esta € outra problematica a ser objeto de futuros estudos sobre o sistema processual penal
patrio: o Brasil hoje conta com um servigo publico de acusagdo muito bem amparado, financiado e
distribuido nacionalmente, o completo oposto do que se pode dizer do servigo publico de defesa. A
Defensoria Publica, responsavel por este papel, é criacdo da Carta Constitucional de 1988 e nao tem
ainda hoje a metade do tamanho que deveria ter para garantir a higidez e a dialeticidade processual
quando a parte acusada é uma pessoa em situacao de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia

“ DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 8 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. E-book (n&o paginado).
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bem fincadas nos elementos mais essenciais da formag¢ao da sociedade europeia

medieval: o fundamentalismo religioso, 0 medo e a represséo.

Assim surge o modelo inquisitorio do processo penal: para inibicdo das
heresias e dos crimes cometidos pelas pessoas - mulheres em sua maior parte -
qualificadas como bruxas ou feiticeiras, que supostamente abarrotavam a sociedade
europeia medieval desencadeando toda a sorte de males, que variavam dos
estragos das colheitas a impoténcia dos homens*2. Mas, por mais absurdo que
possa parecer para nos hoje, o sistema inquisitorio perpetrado pela Igreja Catdlica
representou para aquele periodo da Histéria uma inegavel racionalizagdo da
persecugao penal, que apdés a queda do impeério romano e até o século Xlll era
dominada pela arbitrariedade das ordalias ou pela discricionariedade dos senhores

feudais*.

Bem ou mal, para combater as mais variadas formas de heresia é que surge a
figura do juiz-inquisidor, aqui compreendido como o figurante processual que
protagoniza a persecugdo penal inquisitéria. E este aquele agente de persecucéo
penal que inicia - no mais das vezes de oficio - a investigacdo do crime de heresia,
ouve as testemunhas, produz as provas, propde a denuncia e, mais tarde, prolata a

sentenca e decreta a sorte do acusado*.

42 A este respeito, vale consulta a obra “Malleus Maleficarum”, fonte primaria em se tratando do
estudo do sistema inquisitério na Idade Média. Escrita por Heinrich Kramer e James Sprenger, eles
proprios juizes-inquisidores a servico da Igreja Catdlica, la encontram-se documentados os
pormenores dos crimes de heresia e o modo de processar as mulheres acusadas de bruxaria.
Cite-se, por fidelidade a informagdo, o trecho que fundamenta este paragrafo: “Uma vez obtida a
intimidade com o Deménio, as feiticeiras sdo capazes de desencadear todos os males, especialmente
a impoténcia masculina, a impossibilidade de livrar-se de paixées desordenadas, abortos, oferendas
de criangas a Satanas, estragos das colheitas, doengas nos animais etc.” (KREMER, Heinrich.
SPRENGER, James. O martelo das Feiticeiras. 32 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2016. p. 20.)
43 GONZAGA, Jodo Bernardino Garcia. A inquisicdo em seu mundo. 4 ed. S0 Paulo: Saraiva, 1993.
Disponivel em:
https://portalconservador.com/livros/Joao-Bernardino-Gonzaga-A-Inquisicao-em-Seu-Mundo.pdf.
Acesso em 13 set, 2022.
4 Em verdade, conforme documentado em primeira mao pelos juizes-inquisidores Heinrich Kramer e
James Sprenger, havia no modelo inquisitério de persecucdo penal ao menos trés formas de se iniciar
um processo: “No primeiro, tem-se a acusagao de uma pessoa por outra perante o juiz, seja do crime
de heresia, seja do de dar prote¢do a algum outro herege, sendo que o acusador se oferece para
prova-lo e se submete a Lei de Talido caso ndo o consiga. No segundo tem-se a denuncia de uma
pessoa por outra que ndo se propbe, contudo, a prova-lo e se recusa a envolver-se diretamente na
acusagdo; mas alega que presta informagdo para o zelo da fé, ou em virtude de uma sentencga de
excomunhao prescrita pelo ordinario ou pelo vigario;, ou em virtude do castigo temporal requerido pelo
juiz secular para aqueles que deixam de prestar tal informagdo. No terceiro tem-se a inquisi¢cao
propriamente, ou seja, ndo se tem a presenga de um acusador ou de um informante — apenas uma
denuncia geral de que ha bruxas em determinado lugar ou em determinada cidade. O juiz, portanto,
devera proceder ndo por solicitagdo de qualquer das partes, mas apenas pela obrigacédo que lhe é
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Tem-se aqui a primeira caracteristica notavel do modelo inquisitério de
persecugdo penal: a violagdo ao principio ne procedat iudex ex officio*, pois ao juiz
inquisidor é permitido iniciar o processo ao seu bel talante, sem a necessidade de
prévia invocagado de nenhum 6rgao ou ente acusador. O mero boato confirmado por
pelo menos duas testemunhas era motivo suficiente para que este maquinario

burocratico clerical agisse em sua legitima persecugao penal“.

A abertura do processo era seguida pela inquiricdo de testemunhas, que por
vezes viam-se obrigadas a delatar sem motivo ou prova, apenas para esquivarem-se
da ameacga do degredo, da excomunh&o ou da propria acusagdo de heresia*’. A
ameacga da Inquisicdo, como é de se esperar, era um elemento sempre presente no
imaginario europeu daquela época. N&o colaborar com o Santo Oficio era filiar-se a

heresia, assumindo o partido do pecado.

Na fase processual instrutéria e nas que a ela se seguem, a prisioneira
acusada pelo cometimento de feiticaria ou qualquer outro crime ou heresia n&o era
permitido saber a identidade dos seus delatores e denunciantes, afinal, do contrario,
estas testemunhas da iniquidade “estariam assim expostas a grande perigo™®. Aqui

o principal fundamento do modelo inquisitério de persecugcao penal se faz revelar:

imposta pelo seu oficio.” (KREMER, Heinrich. SPRENGER, James. O martelo das Feiticeiras. 32 ed.
Rio de Janeiro: BestBols0,2016. p. 409)

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.
41.

% JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

47 No mais das vezes o processo legal sob a égide do sistema inquisitério na Idade Média tinha inicio
com uma citagdo geral, fixada as paredes da igreja paroquial ou da entrada da cidade, com os
seguintes dizeres: “porquanto nds, o vigario de tal paréquia (ou o juiz de tal condado)
empenhamo-nos com toda nossa forca e poder e com todo 0 nosso coragdo em preservar 0 povo
cristdo a nds confiado na unidade e na felicidade da Fé Catdlica e em manté-lo afastado da peste da
heresia abominavel, viemos por intermédio desse aviso, para a gléria e honra do veneravel e nome
de Jesus Cristo e para a exaltagdo da Santa Fé Ortodoxa e para a eliminagdo da abominacao da
heresia, especialmente da professada por todas as bruxas em geral e por cada uma de qualquer
condicdo ou estado (...) pela autoridade que exercemos nesse distrito, e em virtude da santa
obediéncia e sob pena de excomunhao, viemos avisar, advertir, requerer e ordenar que no prazo de
12 dias, dos quais os primeiro quatro corresponderao ao primeiro aviso, os segundos, ao segundo e
os terceiros, ao terceiro, e damos este triplice aviso candnico para que, se alguém souber, tiver visto,
ou ouvido a respeito de pessoas consideradas hereges ou bruxas, ou de pessoas de que se suspeite
terem causado males a homens, ao gado, ou aos frutos da terra, em prejuizo do Estado, que nos
venha revelar o caso. E aquele que nao obedecer a esta ordem e a esse aviso revelando os casos no
prazo mencionado fique sabendo que sera banido pela espada da excomunhdo” (KREMER, Heinrich.
SPRENGER, James. O martelo das Feiticeiras. 32 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2016. p. 410).

4 KREMER, Heinrich. SPRENGER, James. O martelo das Feiticeiras. 3% ed. Rio de Janeiro:
BestBolso, 2016. p. 414.
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trata-se do principio inquisitivo, consistente na iniciativa probatéria garantida ao
juiz-inquisidor, a quem exclusivamente cumprira decidir haver ou ndo provas de
autoria e materialidade suficientes contra o sujeito acusado*. O juiz, assim, atua
também como oOrgao investigativo e de acusagao, fazendo desmoronar qualquer

sintoma de imparcialidade presente na jurisdigéo.

Da mesma forma, a defesa do acusado no modelo inquisitério processual,
quando existente, circunscrevia-se aos limites da pura formalidade®, como é de se
imaginar em se considerando um processo cujo juiz‘moderador atue também como
orgao de acusacao. Significativa &, neste sentido, a ligdo dos juizes-inquisidores
Heinrich Kramer e James Sprenger®, para os quais “no que tange ao método para
proceder ao julgamento de bruxas em causas de fé, cumpre observar, primeiro: s&o
causas a serem conduzidas da maneira mais simples e mais sumaria, sem 0s

argumentos e as contencgdes dos advogados de defesa”.

Tem-se aqui outro elemento préprio da indole inquisitéria processual: a
desigualdade de armas e oportunidades de defesa, por vezes vista como mero
obstaculo formal na busca pela verdade real dos fatos®’, a ser procedida
exclusivamente pelo juiz-inquisidor. O acusado assume, assim, a forma de um mero
objeto de analise e investigagdo; de um detentor da verdade real, que precisa ser
revelada a qualquer custo, independentemente dos meios utilizados para tanto. A
justica desta busca permitia o cometimento das mais vastas atrocidades, como a

tortura, direcionada a obteng¢ao da prova maxima de culpabilidade do investigado, a

4 NUNES, Leandro Gornicki. Constituigdo, Contraditorio e Linguagem. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 119/2016, n. 3.
% Quando permitida a intervengdo do advogado, a defesa se resumia, basicamente, em alegar a
suspeicdo das testemunhas, caso em que havia de se provar alguma inimizade mortal destas para
com a pessoa acusada. Considerando que na vasta maioria das vezes a identidade das testemunhas
era mantida em sigilo absoluto, a defesa nenhum papel relevante cumpria atuar no processo
inquisitério. (KREMER, Heinrich. SPRENGER, James. O martelo das Feiticeiras. 32 ed. Rio de
Janeiro: BestBolso, 2016. p. 431)
5" KREMER, Heinrich. SPRENGER, James. O martelo das Feiticeiras. 3% ed. Rio de Janeiro:
BestBolso, 2016. p. 418.
%2 A busca da chamada “verdade real dos fatos”, que sob a égide do sistema inquisitério tangenciava
0 sagrado, atualmente é defendida por muitos como um fundamento justificador da flexibilizagdo das
regras e dos principios mais basicos do direito processual penal. Veja-se, a este respeito, FELIX, Yuri;
MORAIS DA ROSA, Alexandre. Novas Tecnologias de Prova no Processo Penal: o DNA na delagao
premiada. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 68.
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confissdo®, que, quando alcancada, deveria ser reduzida a termo enquanto

fundamento para a condenagéo do herege.

Este ultimo ato processual se trata da sentenca, prolatada pelo mesmo
juiz-inquisidor responsavel pelo levantamento das provas contra o Réu no decorrer
dos atos processuais. E, alias, engana-se quem pensa que uma absolvigado sob o
rito do sistema inquisitério garantia ao acusado o privilégio do transito em julgado. A
duvida e a desconfianga sempre pairavam o sistema inquisitorio e por isso, o

juiz-inquisidor Nicolau Eymerich, em 1376, exortava em seu Manual:

O inquisidor tomara cuidado para nao declarar em sua sentenga de
absolvigdo que o acusado é inocente ou isento, e sim esclarecer bastante
que nada foi legitimamente provado contra ele; desta forma, se, mais tarde,
trazido novamente diante do Tribunal, for indiciado por causa de qualquer
crime, possa ser condenado sem problemas, apesar da sentenca de
absolvigdo.>

Assim se revela outra faceta do sistema inquisitério de persecugao: a
aglutinacado de fungbes na mao de um mesmo figurante processual, a saber, o
julgador, a quem cabe ditar os fundamentos da acusacédo e as razdées da sentenca.
Nao ha que se falar, aqui, em processo dialético de apuragao do fato delituoso, em
poder instrutério das partes, em contraditério e ampla defesa ou transito em julgado
das decisbes tomadas. A imparcialidade da jurisdigdo inexiste, pois quem produz a
prova € o mesmo que, ao final do processo, decide a partir dela (principio

inquisitivo)®.

A Igreja Catdlica manteve o sistema inquisitério enquanto pode até sofrer
expressivo declinio em meados do século XVI. O que marca o fim da jurisdigao
eclesiastica é a retomada da persecucdao penal pelos Estados nacionalmente
unificados que eclodiam em toda a Europa. Sintomatico deste periodo é a edigao da
Ordonnance Criminelle de 1682%, que indica a ruptura da equiparagéo do crime a

heresia. Isto ndo quer dizer, por certo, que a hegemonia do sistema inquisitério

% KREMER, Heinrich. SPRENGER, James. O martelo das Feiticeiras. 3% ed. Rio de Janeiro:
BestBolso, 2016. p. 450.

5 EYMERICH, Nicolau. Manual do inquisidor. Directorium Inquisitorum. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/livios/memoria/mundo/inquisidor/index.html; Acesso em 13 out. 2022.

% JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Szo Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, volume |. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 50.

SGAS Quadra 407 - Mddulo 49

u
Wia L2 Sul, Brasilia - DF
CEP 70.200-670
(61) 3535-65465



25

findava naquele periodo. Pelo contrario, os Estados nacionais recém unificados -
muitos deles despodticos, como a prépria Franga — reivindicaram e implementaram
em seus ordenamentos juridicos 0 mesmo sistema de persecucao penal da Igreja. O
que se alterou, na pratica, foi o status do modelo inquisitério, que saiu da

sacralidade do catolicismo para adentrar na secularidade do Estado.

O sistema inquisitério de processo penal s6 € mesmo colocado em xeque no
século XVIII*¥", momento em que os movimentos filosoficos de racionalizagédo da vida
em sociedade e valorizacdo do homem - que desembocam na Revolucao Francesa,
em 1789% — langam seus impetos revolucionarios também sobre o processo penal,
fazendo surgir os juris populares, o direito ao contraditorio e a higidez processual,

exumando o sistema acusatério e dando origem ao modelo misto de processo®.

E assim é que declinou um modelo de persecucao penal que se fez valer por
700 anos no ocidente. O sistema inquisitorio se depreciou por um motivo bastante
simples, mas significativo e ainda muito atual, como se vera: o fato de que uma
mesma pessoa nao pode exercer ao mesmo tempo fungdes tdo intimamente
antagbnicas, como investigar e julgar, e ainda assim pretender-se imparcial em suas

consideragdes.

1.3 O “sistema misto” do processo penal

As propostas de renovagado promovidas pelo racionalismo cartesiano, pelo
liberalismo politico, pelo iluminismo e pelos outros movimentos intelectuais europeus
do século XVIII atingem o seu ponto de ebulicdo em 1789, ano em que a Franga
deflagra sua revolugdo, desaguando na ditadura de Napoledo Bonaparte®.
Liberdade completa ndo se desfrutou na Franca daquele fatidico século. Os

revolucionarios franceses comecaram oprimidos pelo absolutismo monarquico e

7 JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Szo Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

%  HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugbes, p. 39. Disponivel em:
http://lutasocialista.com.br/livros/V%C1RIOS/HOBSBAWM%2C%20E.%20A%20era%20das%20revol
U%E7%F5es.pdf. Acesso em 09 nov 2022.

% JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

€  HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugées, p. 47 Disponivel em:
http://lutasocialista.com.br/livros/V%C1RIOS/HOBSBAWM%2C%20E.%20A%20era%20das%20revol
u%E7%F5es.pdf. Acesso em 09 nov 2022.
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terminaram as voltas com o despotismo esclarecido. Assim é que surge o hoje
chamado “sistema misto” processual: sua primeira previsao legal se da na Franca de
Bonaparte, especificamente no Code d'Instruction Criminelle de 1808°', o Cddigo
Napolebnico, que determinava a divisdo do processo penal em duas fases, sendo a
primeira fase inquisitoria e a segunda fase de inspiragdo acusatéria, semelhante ao

que acontece atualmente no ordenamento juridico brasileiro.

Através deste modelo bifasico de processo, os elementos de prova necessarios a
acusagao do investigado sdo colhidos na fase pré-processual da persecucgéo,
conhecida por Inquérito, caracterizado sobretudo pela auséncia de ampla defesa e
do contraditério, pontos essenciais ao sistema inquisitério do processo, como visto.
Apos a colheita dos elementos de prova, o magistrado atuante na fase
pré-processual prorroga sua competéncia para atuar também na fase acusatéria da
persecucao, esta sim marcada por elementos pontuais, préprios do sistema
acusatorio, tais como a garantia da ampla defesa do acusado e a dialeticidade —

meramente formal®? - do processo.

Parte da doutrina processualista®® critica, com razéo, a utilizagdo da expressao
“sistema misto” para designar a miscigenagao processual proposta pelo modelo
bifasico. Isso porque o termo “sistema” advém da concepgédo kantiana de um
conjunto de temas organizados em relagdo por um principio informador unico, que
visa a concretizagdo de uma finalidade®. O principio unificador do sistema
inquisitério do processo penal, como visto, € o principio inquisitivo (iniciativa
probatéria do magistrado), ao passo que o principio dispositivo (iniciativa probatéria

exclusiva das partes) € o unificador do sistema acusatorio de persecugéo®. N&o ha,

6 JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

52 Meramente formal pois a higidez dialética do processo ndo é garantida em sua plenitude, ja que
quem exerce a jurisdicdo também detém poderes de gestédo probatéria.

8 Neste sentido: MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: The Brazilian lessons. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais
do direito processual penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais do ITEC, Sapucaia do Sul:
Notadez Informacdes, n. 1, p. 28, 2001.

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais do ITEC, Sapucaia do Sul: Notadez Informagées, n. 1,
p. 28, 2001.

% Nas palavras de Jacinto Coutinho: “Assim, para a devida compreensao do Direito Processual Penal
é fundamental o estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitério e acusatério, regidos,
respectivamente, pelos referidos principios inquisitivo e dispositivo. Destarte, a diferenciagdo destes
dois sistemas processuais faz-se através de tais principios unificadores, determinados pelo critério de
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entretanto, um “principio misto” destinado a informar e unificar aquilo que se
convencionou chamar de “sistema misto” de processo. Tal definicdo representa
antes uma atecnia seguidamente repetida pelos estudiosos do direito processual e

que urge ser desconstruida.

Em sendo assim, o modelo bifasico processual, por ser ele justamente uma
mescla entre os sistemas histéricos anteriormente apontados, se apresentara no
ordenamento juridico dos diferentes Estados como predominantemente acusatério
ou predominantemente inquisitorio, a depender do seu principio regente®, se

dispositivo ou inquisitivo, respectivamente. Conforme explica Ruiz Ritter:

O misto deve ser visto como algo que, ainda que mesclado, na esséncia é
inquisitério ou acusatorio, a partir do principio que informa o nudcleo. Dizer
misto, pois, frisa-se, é insuficiente. Até porque, perfeitamente possivel que
se tenha um processo de nucleo inquisitivo com caracteristicas do sistema
acusatorio e vice-versa. Em suma, para nao cair em armadilhas, o que se
deve observar, ao se falar em sistema processual, é essencialmente qual
seu nucleo e principio informador. A luz de tal compreensdo e
reconhecendo-se que o processo tem por finalidade, entre outras coisas, a
reconstrugdo de um fato histérico (isto €, uma atividade marcadamente
(re)cognitiva), torna-se, entdo, possivel estabelecer como nucleo a gestao
da prova, e corolariamente, consagrar os principios dispositivo e inquisitivo
como informadores de cada sistema.®’

O processo bifasico, conforme adotado no Codigo Napolebnico, é inegavelmente
regido pelo principio inquisitivo de persecucao. Napoledo sabia que, diante da
efervescéncia revolucionaria, ele haveria de mudar a forma como a jurisdi¢ao penal
era exercida na Frangca. O modelo inquisitério puro e simples teria de ser
abandonado, mas os seus métodos ainda serviam como um poderoso instrumento
de controle a servico da arbitrariedade estatal. Assim é concebido este modelo
bifasico de persecugao: como uma fraude processual arquitetada sob medida para
parecer acusatoria, mas permanecer fatalmente inquisitéria na sua pratica cotidiana,

conforme assevera Aury Lopes:

gestdo da prova. Ora, se o processo tem por finalidade, entre outras, a reconstrugdo de um fato
pretérito crime, através da instrugao probatdria, a forma pela qual se realiza a instrugao identifica o
principio unificador.” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do
processo penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais, n. 1, p. 26-51, Porto Alegre: Notadez, 2001,
p. 28. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892. Acesso em 18 set 2022).

% MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: The Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 83.

8 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 55.
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A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢gdo do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito é
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a
judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou, melhor, uma
fraude de etiquetas) para justificar uma condenacgéo, que, na verdade, esta
calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisicdo. O processo
acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou encenagao da primeira
fase.%®

O Coddigo Napolebnico, conforme assevera Ferrajoli, apresentou-se desde o
inicio como um “monstro”, “nascido da justaposicdo de uma instrug&o inquisitiva e
um juizo acusatorio™®. Monstro de duas cabecas’™, que se pretende acusatério
mantendo, no entanto, a geréncia e a produgao da prova sob o crivo do magistrado.
A dialética processual e a divisdo de atividades no processo tornam-se meros
coadjuvantes nessa pega maquiaveélica protagonizada pelo juiz de amplissimos
poderes, que atua como verdadeiro 6rgdo de acusagao na fase pré-processual -
juntando provas, determinando diligéncias, decretando prisdes - para, no gran finale

do processo, decidir pela condenagao ou absolvigdo do réu/acusado.

Muito embora as fun¢des de acusar, julgar e defender aparegcam devidamente
separadas e relacionadas a agentes processuais distintos no modelo bifasico, a
imparcialidade do julgador resta prejudicada pela circunstancia de que a ele também
cumpre a gestdo probatoria no processo. O magistrado € também quem produz a
prova segundo a qual o réu sera acusado e, em seguida, condenado ou absolvido.
Melhor dizendo, o juiz € quem decide a partir da prova que, ao fim e ao cabo, ele

mesmo € quem produziu!

Sendo assim, a tentativa de conciliar os fundamentos dos sistemas
inquisitério e acusatério do processo penal redundou, no mais das vezes, no

prejuizo da dialeticidade processual e no enfraquecimento da imparcialidade do

8 JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022.

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon — teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p.
569. Disponivel em:
https://clea.edu.mx/biblioteca/files/original/5694a779b4871166c0edb73b407¢c9529.pdf. Acesso em 19
set 2022.

% Fazemos referéncia aqui as palavras de Jacinto Coutinho em correspondéncia eletronica a Aury
Lopes Jr (JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 13 out. 2022).
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magistrado, condigdo essencial para a concretizagdo do sistema acusatorio de
persecugdo penal. O que resta, isto sim, € um sistema (neo)inquisitério’, travestido
de meios-termos, e que ainda assim foi adotado por grande parte dos Estados de

tradicdo romano-germanica (civil law), incluindo entre estes o préprio Brasil.

2. O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

O estudo dos modelos historicos do processo penal possibilita uma melhor
compreensao de como o exercicio do poder politico e o regime juridico vigente em
uma certa época servem como legitimadores do processo penal e das ferramentas
de persecucao do Estado. Os regimes mais despoticos e autoritarios de poder, como
ja contextualizado anteriormente, caracterizaram-se pela instrumentalizagdo politica
do processo penal, com a limitagdo das garantias individuais de ampla defesa, da
imparcialidade dos julgamentos, da divisdo de fungdes processuais, da higidez
dialética do processo, do exercicio equanime do poder instrutorio pelas partes entre

outros’.

Bem por isso é que o principio inquisitivo, nucleo informador do sistema
inquisitério do processo, se mostrou o preferido entre as ditaduras e autocracias ao
longo dos séculos. Ja o principio dispositivo, nucleo fundador do sistema acusatorio
do processo penal, por estar modernamente relacionado as pautas da dignidade da
pessoa humana, das garantias individuais, da limitagao da imperatividade do Estado
e da promocao da jurisdicdo imparcial - com fungdes bem delimitadas e
prerrogativas de acusacgédo e defesa intermediadas por um juiz desinteressado -,
apresentou-se sempre como uma inspiragdo para o ordenamento juridico dos mais
variados Estados Democraticos e Constitucionais de Direito ao redor do mundo.

Veja-se, a este respeito, a importante licdo de Giuseppe Bettiol:

Existe, portanto, um nexo entre forma de Estado e forma de processo. Onde
prevaleca a ideia de Estado de Direito, onde o cidadao é justamente tal,
munido de direitos subjetivos inviolaveis, o processo tende a ampliagdo das
garantias defensivas e, assim, ao rito acusatério. Aonde a relagéo
Estado-cidadao é desequilibrada exclusivamente em favor do primeiro, as

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 47.

2 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal: conferéncias dadas em
la universidad de Madrid em los meses de diciembro de 1934de enero, febrero y marzo de 1935.
Barcelona: Bosch, 1935. p. 67.
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garantias defensivas sdo enfraquecidas ou eliminadas e o processo tende,

assim a ser inquisitorio.”™
Por inconciliaveis que sejam, as tentativas de agregar o principio inquisitivo e
o principio dispositivo em um mesmo processo sempre redundam na criacdo de um
novo modelo processual, que se apresentara como (neo)inquisitério ou
(neo)acusatério, a depender do seu nucleo regente. A escolha deste nucleo, ao que
nos parece, dependera essencialmente do regime juridico adotado em cada pais,
portanto, sendo que os Estados democraticos tém por caracteristica a adogao do
principio dispositivo como informador do nucleo do seu modelo processual penal, ao
passo que Estados mais autoritarios por vezes adotam o principio inquisitivo como
nucleo do seu processo. Esta ultima hipdtese, alias, € a que se verifica no caso
brasileiro. E isto se da porque o Cddigo de Processo Penal vigente hoje surge como
uma consequéncia direta do contexto historico e politico vivenciado pelo Brasil na

década de 1940, sob o jugo do regime ditatorial batizado como “Estado Novo™™.

O Estado Novo foi o regime autoritario imposto por Getulio Vargas em 1937,
que perdurou até o ano de 1945. De inspiracbes notadamente ultranacionalistas, o
regime politico instaurado buscou dar novos contornos ao ordenamento juridico da
época, fazendo-o se distanciar dos principios democraticos e constitucionais até
entdo vigentes. A propria Constituicao de 1934, que ainda hoje é estudada como um
modelo do constitucionalismo social, foi revogada e substituida por outra de notavel

carater autoritario em 19377°.

Nosso Codigo de Processo Penal € um documento histérico promulgado em
1941, idealizado pelos mais renomados juristas do Estado Novo e inspirado no
Cddigo Rocco de 1930, o Codigo encomendado e posto em vigor pelo regime
fascista italiano. O objetivo de Getulio Vargas, no Brasil, era unificar nacionalmente o

processo penal, até entdo caracterizado pela descentralizagao, ja que a época cada

® BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Istituzioni di diritto e procedura penale. 72 ed. Padua:
CEDAM, 2000, p. 128.

™ O nome Estado Novo é inspirado do regime politico autocratico homénimo inaugurado por Anténio
de Oliveira Salazar, ditador de Portugal, em 1933.

S FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Universidade de S&o Paulo, 2015, p.
391.
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estado da federagéo tinha competéncia para legislar sobre o processo civil e penal,

além da propria organizagao judiciaria’.

Esta busca por um modelo processual penal unico e de aplicagdo nacional,
que ja era um plano presente mesmo na Constituicdo de 1934, se concretiza sob a
ditadura varguista menos como uma afirmagao republicana e mais como um impeto
centralizador de um regime politico autoritario. A administragao do aparato normativo
de persecucdo penal era um elemento estratégico do exercicio do poder para
Getulio Vargas, que a partir de entdo passaria a orientar a jurisdicdo estatal na
perseguicdo da oposicao politica e dos demais elementos representativos de

ameacga a seguranga nacional e ao seu regime recém-inaugurado.

Alids, este teor repressivo e inquisitério do Codigo de Processo Penal € muito
bem-sinalizado pelo seu proprio idealizador, o jurista Francisco Luis da Silva
Campos’’, no compéndio “O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido

ideoldgico™

De par com a necessidade de coordenacao das regras do processo
penal num coédigo unico para todo o Brasil, impunha-se o seu afeigopamento
ao objetivo de maior facilidade e energia da agéo repressiva do estado. As
nossas leis vigentes de processo penal asseguram aos reus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um téo
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressdo tera de ser
deficiente, decorrendo dai um indireto estimulo a criminalidade. Urgia abolir
semelhante critério de primado do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Nao se podia continuar a transigir com direitos individuais em
antagonismo ou sem coincidéncia com o bem comum. O individuo,
principalmente quando se mostra rebelde a disciplina juridico-penal da vida
em sociedade, ndo pode invocar outras franquias ou imunidades além
daquelas que o garantem contra o exercicio do poder publico, fora da
medida reclamada pelo interesse social.”®

6 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A ag&o processual penal entre politica e constituicdo: outra
teoria para o direito processual penal. 2012. Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2012.

" Francisco Luis da Silva Campos foi o responsavel direto pela redagao da Constituigdo de 1937, do
Codigo de Processo Civil de 1939, do Cdédigo Penal de 1940 e do Codigo de Processo Penal de
1941. “Chico Ciéncia”, como era conhecido, foi um legitimo jurista dos estados de exceg¢éo, que mais
tarde viria a dar um dos seus ultimos contributos a histdria do autoritarismo brasileiro redigindo o Ato
Institucional n° 1, que legitimou a tomada violenta do poder pelos militares em 1964. Boa parte de sua
obra, além daquela ainda vigente na forma de lei, encontra-se compendiada no livro “O Estado
Nacional: sua estrutura, seu conteudo ideoldgico”.

® CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetdo ideoldgico. Brasilia:
Conselho Editorial do Senado Federal, 2001, p. 120. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/1056/601099.pdf?sequence=4&isAllowed=y.
Acesso em 24 set 2022.
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O processo penal, como concebido por Francisco Campos e outros juristas
que o acompanharam em sua edigéo, era a melhor afirmagéao da busca da verdade
real no sentido inquisitério da expressao. A direcao do processo deve caber ao juiz,
que intervém no seu percurso para promover a investigagao direta dos fatos, com
ampla gestdo probatéria e liberdade decisiva. Assim €& que nasce o Cdédigo de
Processo Penal brasileiro: criado sob medida como um instrumento de persecucéao
de um Estado ditatorial, pensado e escrito para efetivacdo do poder inquisitério do
magistrado, maquiado sob o engodo de uma estrutura bifasica, inicialmente

inquisitoria e posteriormente acusatoria™.

Nesta conjuntura processual, 0 meio por exceléncia de que o Estado se utiliza
para realizacdo da fase inquisitoria (pré-processual) € o Inquérito Policial (IP),
reduzido a termo e dirigido por um Delegado de Policia®. O Titulo Il do Cédigo de
Processo Penal trata especificamente do IP, dispondo os seus fundamentos,
principios, prazos, limites e prerrogativas. No Inquérito, o Estado se utiliza do seu
aparato policial (policia judiciaria) para produzir provas da autoria e da materialidade
do ilicito penal cometido, podendo iniciar as diligéncias da sua investigagdo de
oficio, ou mediante requisicdo e requerimento de terceiros, ou do proprio

magistrado®’.

™ CHOUKR, Fauzi Hassan. Coédigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica

jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 2.

8 Nao se ignora que a fase pré-processual pode ser procedida por outros meios que néo o inquérito
policial. E que em determinados casos, quando as provas de autoria e materialidade do ilicito penal ja
estdo postas e sdo conhecidas pelo Ministério Publico, a fase inquisitéria do processo sequer é
necessaria, podendo a acgédo penal ser proposta sem os autos de qualquer inquérito. Para este
trabalho, entretanto, é imprescindivel o estudo deste importante aparato estatal de persecugéo.

81 Art. 52, CPP - Nos crimes de agao publica o inquérito policial sera iniciado:

| - de oficio;

Il - mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

§ 12 O requerimento a que se refere o n2 Il conterd sempre que possivel:

a) a narragao do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualizagdo do indiciado ou seus sinais caracteristicos e as razdes de convicgdo ou de
presuncao de ser ele o autor da infragao, ou os motivos de impossibilidade de o fazer;

¢) a nomeagcéao das testemunhas, com indicagédo de sua profisséo e residéncia.

§ 22 Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito cabera recurso para o chefe
de Policia.

§ 32 Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infragdo penal em que caiba
acgao publica podera, verbalmente ou por escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada
a procedéncia das informagdes, mandara instaurar inquérito.

§ 42 O inquérito, nos crimes em que a agao publica depender de representagéo, ndo podera sem ela
ser iniciado.

§ 52 Nos crimes de acdo privada, a autoridade policial somente podera proceder a inquérito a
requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la.
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Uma vez iniciado o Inquérito, o Delegado de Policia, com a supervisdo do
juiz, devera determinar as diligéncias de investigacdo do suspeito, como a
reprodugédo simulada dos fatos®’, o exame do corpo de delito®, a inquiricdo de
testemunhas®, a apreensdo dos instrumentos do crime® etc., sendo que todas as
diligéncias realizadas no IP deverao ser reduzidas a termo®®. N&do ha, aqui, direito a
ampla defesa do suspeito e os seus pedidos de realizagédo de diligéncias podem ou
nao ser providos, a critério da autoridade policial. Esta fase pré-processual, em
regra, devera ser finalizada em 10 (dez) dias, caso o investigado esteja preso, ou 30
(trinta) dias prorrogaveis, caso esteja solto®”. Mas assim que completadas as
diligéncias, em havendo provas de autoria e de materialidade do crime, o
investigado sera formalmente indiciado e os autos do IP serdo encaminhados, com
relatério, ao juiz competente, a quem cumpre cientificar o Ministério Publico (na agao
penal publica) ou o querelante (na agao penal privada) para que proponha ou n&o a

acao penal cabivel®.

A propositura da acédo penal pelo 6rgdo de acusacdo inaugura a fase
processual (supostamente acusatoria) da persecugdo penal®®. Nesta fase, uma vez
recebida a agado, o investigado torna-se Réu e podera exercer, mediante defesa,
suas prerrogativas constitucionais, como o direito ao contraditério pleno, a produgao
de provas, ao duplo grau de jurisdicdo e ao transito em julgado da sentenga penal

condenatdria ou absolutéria. E € em face deste plano de fundo democratico que o

8 Art. 7, CPP - Para verificar a possibilidade de haver a infragédo sido praticada de determinado
modo, a autoridade policial podera proceder a reprodugao simulada dos fatos, desde que esta nao
contrarie a moralidade ou a ordem publica.

8 Art. 62, CPP - Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial
devera: (...) VIl - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer
outras pericias.

8 Art. 62, CPP -Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial
devera: (...) VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas € a acareagdes.

8 Art. 62, CPP -Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial
devera: (...) Il - apreender os objetos que tiverem relagdao com o fato, apos liberados pelos peritos
criminais.

8 Art. 92, CPP - Todas as pecas do inquérito policial serdo, num s6 processado, reduzidas a escrito
ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade.

87 Esta &, claro, a regra estabelecida na parte geral inscrita no Art. 10 do Caodigo de Processo Penal e
naturalmente n&o se aplica aos procedimentos especiais definidos no ordenamento juridico, como
aqueles para investigacao de crimes hediondos, de organizagdes criminosas, repressao as drogas,
dentre outros.

8 Art. 10, CPP (...) § 1¢- A autoridade fara minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara
autos ao juiz competente.

8 Art. 24, CPP - Nos crimes de ag&o publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de
representacao do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
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magistrado podera exercer ainda com mais liberdade do que nunca as suas

prerrogativas inquisitoriais no modelo processual brasileiro.

Isto porque, se por um lado a divisdo de fungdes no processo penal patrio se
mostra garantida ainda que formalmente, por outro, ao magistrado é permitido o
exercicio de uma ampla gama de poderes instrutérios e diretivos. E o caso, por
exemplo, da possibilidade de que o juiz determine de oficio a pratica de diligéncias
(Art. 13,1I; Art. 156, II; Art. 404; Art. 497, Xl), a produgéo antecipada da prova (Art.
156, I; Art. 366), o exame complementar do corpo de delito (Art. 168), o
reinterrogatério do réu a qualquer tempo (Art. 196), a inquiricdo de testemunhas nao
indicadas (Art. 209 e §1°; Art. 807), o complemento da inquiricao (Art. 212, paragrafo

unico), a juntada de documentos (Art. 234) dentre outros.

Outras prerrogativas garantidas ao magistrado pela norma processual penal
relativizam a higidez acusatéria da persecucao penal patria, como € o caso da
permissdo para que o juiz determine a aplicagcdo de medidas cautelares ex oficio®,
ou ainda da permissao para que reconhega agravantes de oficio ou decida pela
condenacdo do Réu mesmo diante da existéncia de pedido de absolvigao
formalizado pelo o6rgédo acusador®, ou ainda desclassifique o crime, imputando

sangdo mais gravosa ao acusado®.

Todos esses poderes desviam e prejudicam a fungdo eminentemente
jurisdicional do magistrado. Por meio delas o juiz passa a figurar ndo mais como um
mero espectador dos atos processuais — como era de se esperar em um sistema de
prevaléncia acusatoria -, mas sim como um verdadeiro agente processual ativo na
investigacao do fato, o que prejudica sobremaneira a conservagao da sua suposta
imparcialidade. As prerrogativas instrutdrias do magistrado, no processo penal

brasileiro, desnaturalizam de vez o propdsito institucional da separagcdo das

% Até muito recentemente era possivel ao juiz, tanto na fase pré-processual, quanto na fase

processual da persecucgao, determinar a aplicagdo de medidas cautelares ex oficio em face do réu ou

investigado, como por exemplo a prisdo preventiva, o comparecimento peridédico em juizo, a proibicao

de finais de semana, a proibicdo de ausentar-se da comarca, a suspenséo do exercicio de fungao

publica ou atividade econdmica, o monitoramento eletrénico, a proibicdo de ausentar-se do pais, o

arresto e o sequestro de bens, a hipoteca legal dentre outros.

9 Art. 385, CPP - Nos crimes de ag&o publica, o juiz podera proferir sentenga condenatoria, ainda que

o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora

nenhuma tenha sido alegada.

%2 Art. 383, CPP - O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dentincia ou queixa, podera

atribuir-lhe definigéo juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.
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atividades processuais, qual seja, a garantia da imparcialidade da jurisdigédo. Isso
porque nenhum juiz que se enverede pela investigacdo do fato delituoso -
determinando a produgao de provas ao seu bel talante e a realizacao de diligéncias
de oficio em detrimento do acusado — ou a aplicacdo de medidas cautelares ex oficio
se mostra apto a decidir com o minimo de iseng¢dao. Pelo contrario, em se
enveredando por esses meios, 0 magistrado competente na persecug¢ao penal atua
como verdadeira parte no processo, substituindo e se antecipando ao préprio 6rgéao

de acusagao.

O teor inquisitério da persecugao penal brasileira, portanto, é flagrante. A
pratica cotidiana do processo penal atesta o fato de que a um mesmo figurante
processual — o juiz — € garantido o incremento da acusagédo e o exercicio da
jurisdicdo estatal. Como assevera Jacinto Coutinho®, “o sistema processual-penal
brasileiro €, na sua esséncia, inquisitorio, porque regido pelo principio inquisitivo, ja
que a gestdo da prova esta, primordialmente, nas méaos do juiz’. A separacao das
fungdes processuais ndo atinge a sua finalidade sem que haja também a outorga as
partes do poder investigativo e instrutério do processo. Sé assim é possivel garantir
o contraditério pleno, a higidez dialética e, acima de tudo, a imparcialidade da
jurisdicdo. Qualquer processo penal que nao se guie por estes fundamentos se
curvara ao principio inquisitivo e, fatalmente, envenenara seus ritos e formas com a

peconha do sistema inquisitorio.

Mas ao invés disso, 0 que se vé no sistema processual patrio € que até
mesmo a definicdo da competéncia do magistrado, uma das partes fundamentais do
processo penal, € eivada pelo estigma inquisitivo. A competéncia, como se sabe, é a
medida da jurisdicdo estatal®*. E com ela que se define qual juiz ird julgar o
Réu/acusado pelo suposto cometimento de determinada infracdo. Os meios
utilizados para definicdo da competéncia estdo discriminados pelo Cdédigo de
Processo Penal em seu Titulo V, e assim resumidos no artigo 69 do diploma

normativo:

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais, n. 1, p. 26-51, Porto Alegre: Notadez, 2001, p. 28. Disponivel
em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892. Acesso em 18 set 2022).

% CARVALHO, Milton Paulo de. Teoria Geral do Processo Civil. 1 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010,
p. 139.
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Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:
| - o lugar da infragéo:

Il - o domicilio ou residéncia do réu;

Il - a natureza da infracao;

IV - a distribuicao;

V - a conexdo ou continéncia;

VI - a prevengao;

VII - a prerrogativa de fungao.*

De acordo com esta disposi¢gao, em regra, o juiz competente para decidir em
determinado processo sera aquele do local onde o crime foi cometido. Entretanto,
em determinados casos, esta competéncia podera ser relativizada em fungao de
outros elementos do delito, como a sua natureza, a conexao com outro crime, a
funcdo exercida pelo Réu, a qualidade da vitima, ou mesmo a prevengao de outro
magistrado. O magistrado prevento é aquele que, antes da distribuicdo da agado
penal, ja havia tomado conhecimento do ilicito e, por isso, praticado algum ato na
fase pré-processual da persecugao penal. Esta competéncia por prevencao esta

prevista e explicada nos artigos 75 e 83 do CPP, in verbis:

Art. 75. A precedéncia da distribuicdo fixara a competéncia quando, na
mesma circunscrigdo judiciaria, houver mais de um juiz igualmente
competente.

Paragrafo unico. A distribuigdo realizada para o efeito da concesséo de
fianca ou da decretagdo de prisdo preventiva ou de qualquer diligéncia
anterior a denuincia ou queixa prevenira a da agéo penal.®

Art. 83. Verificar-se-a a competéncia por prevengdo toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com jurisdicao
cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do
processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento
da denuncia ou da queixa.”’

Através desta regra prevista no Cddigo de Processo Penal, tem-se que o
magistrado atuante na fase pré-processual, responsavel pela autorizagdo de
diligéncias e pela produgédo de provas contra o investigado, é também o magistrado
competente para receber a acao penal, instruir a fase processual da persecucgao e,
ao final dela, decidir pela condenacgao ou absolvicdo do Réu. E mesmo assim, ainda
diante dessas discrepancias, ha quem diga que o processo penal brasileiro se
pretende defensor da imparcialidade da jurisdicdo estatal e da higidez dialética

processual.

% BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. In: Vade
Mecum Académico de Direito. 292 ed. Sao Paulo: Rideel, 2019. P. 415-471.
% BRASIL. Codigo de Processo Penal, op cit.
9 BRASIL. Codigo de Processo Penal, op cit.
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Assim é que se justificam as amplas criticas da doutrina ao sistema
processual (neo)inquisitdrio brasileiro®, que se convencionou chamar erroneamente
de modelo misto. Veja-se, a este respeito, a denuncia proposta Marco Aurélio Nunes

contra o exercicio da jurisdigdo estatal como prevista pelo processo penal patrio:

No confronto com as garantias constitucionais hodiernamente vigentes, [0
exercicio da jurisdicdo penal] exigiria juizes extra-humanos, capazes de,
simultaneamente, investigar (o que sempre se faz a partir de uma prova
pré-determinada, ndo raro construida desde o primeiro contato com o
inquérito policial) e manter a imparcialidade; instruir (em geral produzindo
provas contra o réu) e, ao mesmo tempo, observar os postulados da
presungao de inocéncia. E evidente que tal juiz ndo existe, razéo pela qual o
modelo inquisitério (aqui sempre entendido como gestdo da prova confiada
ao magistrado) ¢ de todo incompativel com a ordem constitucional vigente.*®

E ndo se entenda aqui a expressio “extra-humano” como um mero adereco
retérico. Os estudos sobre a cognigdo humana evidenciam que o
magistrado-instrutor, que assume posicdo ativa de acusador do Réu/investigado
através da producgao de provas, determinagao de diligéncias e tomada de decisbdes
de oficio ao longo do processo, por vezes se apresenta demasiadamente parcial a
ponto de ndo ser capaz de proferir uma sentenca isenta de convicgcoes
preconcebidas'®. O poder instrutério induz o juiz a assumir vieses e posi¢des que,
uma vez estabelecidas, dificiimente se desconstroem no decorrer do processo. Uma
das teorias que tentam explicar este fenbmeno é justamente a teoria da dissonancia

cognitiva, apresentada no tépico a seguir

3. A IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO A LUZ DA TEORIA DA
DISSONANCIA COGNITIVA

A imparcialidade do juiz consiste no méaximo pressuposto da jurisdicdo. E ela
que assegura ao magistrado o tratamento isonémico das partes litigantes e o exame

coerente das provas constantes nos autos, livre de convicgdes prévias ou conchavos

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 47.

% SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A agdo processual penal entre politica e constituigdo: outra
teoria para o direito processual penal. 2012. Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2012, p. 71.

1% Neste sentido: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes Cautelares, confirmation bias e o direito
fundamental a devida cognicdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, ano 23, v. 117, p. 263-286, jan/fev 2015. RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal:
reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. 22 ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. LORA,
Deise H. K. Subjetividade e Imparcialidade no Processo Penal. 1 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2019. FORTES, Pedro; CAMPO, Ricardo; BARBOSA, Samuel (Coord.). Teorias contemporaneas do
direito: o direito e as incertezas normativas. Curitiba: Jurua, 2016.
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indecorosos entre os agentes processuais. Ela também garante a legitimidade das
proprias decisbes do Estado, na medida em que inspira a confianga do

jurisdicionado. Nesse sentido define Candido Dinamarco:

O predicado da imparcialidade é inseparavel dos 6érgdos exercentes da
jurisdicdo. Haveria uma inconstitucional contradigdo ou mesmo uma traigcao,
se o Estado, havendo obrigado as partes a trazer ao juiz as suas pretensdes
contrapostas, vedando a autotutela e investindo este poder de impor
imperativamente a solu¢cdo que lhe paregca correta, ao mesmo tempo
permitisse que a conducado do processo e a solugdo da causa pudessem
ficar a cargo de um sujeito ja comprometido com os interesses de um dos
litigantes. !

Portanto, a imparcialidade enquanto requisito da persecucdo penal se
apresenta como égide do proprio sistema acusatorio’® e marca imprescindivel da
atividade judicante, exigindo uma postura passiva por parte do magistrado que
preside o processo. E dizer: para que a imparcialidade do juizo atinja a garantia de
uma persecugao penal justa, € preciso que o magistrado se apresente no processo

enquanto terceiro estranho a lide e destituido de quaisquer certezas pré-concebidas.

Dai o sentido do apelo de Ricardo Gloeckner'® ao afirmar que “um juiz que
nao tem duvidas € um juiz imprestavel a democracia” e das amplas criticas aos
poderes diretivos do magistrado nas chamadas fases inquisitoria e acusatéria do
processo penal patrio, bem como a regra da prevengdo como causa de fixagao de
competéncia: em todos estes casos, como visto, tanto a certeza do magistrado,
quanto a contaminagao decorrente da pratica de atos instrutérios se apresentam
como elementos mitigadores da imparcialidade da jurisdigdo. Isso porque o requisito
da imparcialidade — reitere-se a exaustdo - s6 é garantido quando, para além da
mera separagao formal das fungdes processuais fundamentais (acusar, julgar e
defender), o afastamento do magistrado se faz valer também em relagdo a

investigacéo e instrugéo do feito.

E havemos de notar que a imparcialidade, enquanto pressuposto da atividade
judicante, ndo se confunde com a inconcebivel neutralidade do magistrado. Isso

porque O juiz neutro € o juiz inteiramente alheio aos valores, ideologias e

19 DINAMARCO, Céandido Rangel, et al. Teoria Geral do Processo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2020.
192 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 22 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 52.
19 RITTER, Ruiz. Op cit, p. 22-23.
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convicgdes, 0 que nao € possivel a nenhum ser humano plenamente capaz. E nem
sequer € isso 0 que se espera de um magistrado imparcial. Ao invés disso, a
expectativa de imparcialidade do magistrado € que ele se mantenha adequadamente

afastado dos conflitos que preside. Nas palavras de Ruiz Ritter:

Equivale dizer, para além da esséncia do proprio conceito de juiz em um
Estado de Direito, trata-se, a imparcialidade judicial, de uma construgéo
juridica, que nao se confunde com neutralidade e tem como principal
finalidade a preservagao da cogni¢do do magistrado no processo, para que
nenhuma parte seja beneficiada em detrimento da outra, mesmo
involuntariamente. E disso que se esta falando e é a isso que se vincula o
sistema acusatorio constitucional'™

Para que se mantenha afastado do conflito, é necesséario que o magistrado
nao tenha poderes ex oficio de produgdo probatéria e determinacédo de medidas
cautelares ao longo da persecucédo, por decorréncia légica do principio dispositivo,
nucleo fundamental e informador do sistema acusatorio. Isso porque o juiz que
detém poderes de gestdo da prova e determinagdo de cautelares por vezes atua
como verdadeiro 6rgao acusador do processo, determinando a produgao de provas
a seu bel talante e formando sua convicgdo antes que seja concedida a
oportunidade de defesa do Réu'®. Para compreender este fendbmeno, cabera aqui
uma breve incursdo sobre a cogni¢do humana e as fases que compdem o processo

decisério dos individuos, explicada pela teoria da dissonancia cognitiva'®.

Esta proposi¢ao tedrica tem por postulado basico a afirmacdo de que os
individuos em geral tendem, por um processo cognitivo involuntario, a buscar
estados coerentes (consonancia) em relagdo as suas escolhas, convicgdes e
decisbes ja tomadas, em reagao ao desconforto causado pelos fundamentos que se
opdem a essas escolhas (dissonancia). Ou seja: depois que uma decisao é tomada,
os individuos em geral tendem a valorizar a qualidade de suas escolhas, em

detrimento dos argumentos que sustentam as posigoes rejeitadas. Uma pessoa que

%4 RITTER, Ruiz. Op cit, p. 72.
05 CASARA, Rubens RR. e MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro, v. I
conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 71.
% A teoria da dissonancia cognitiva foi desenvolvida pelo psicologo Leon Festinger e apresentada
pela primeira vez em 1954 no livro “A theory of cognitive dissonance”. Festinger tentava estudar como
as informagdes transmitidas por midias de massa (jornais, radio e televisdo) afetam a maneira como
as pessoas comunicam essa mesma informagao de forma interpessoal, chegando a concluséo de
que os individuos aumentam os danos dos eventos factuais como uma estratégia para dar conta da
ansiedade de ndo poderem fazer nada a respeito. Este estudo inicial chamou a atencao de Festinger,
que desde entdo passou a estudar o estado de desconforto que ocorre quando temos crengas ou
comportamentos inconsistentes.
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se depara com informacdes que contradizem seus valores, opinides, ou escolhas
sobre um determinado tema, esta diante de uma dissonéncia. E em havendo
dissonancia cognitiva, havera também uma presséo involuntaria e automatica do
individuo a fim de ndo apenas reduzi-la, mas também evitar contato com as

situacdes que possam aumenta-la'®’.

E isso porque ninguém sente prazer em estar errado. Ninguém se alegra
diante do fato de que suas convicgdes ou decisdes pretéritas ndo tém
correspondéncia com a realidade. A dissonancia cognitiva, acima de tudo, € um
reflexo da autoestima e da busca do individuo pela preservagado de sua imagem e

reputacdo frente a uma coletividade'®.

Desta forma, a busca pelo restabelecimento da consonancia, e
consequentemente do conforto da cognicdo, como assevera Festinger'®”, se
expressa principalmente através de trés processos cognitivo-comportamentais
involuntarios do individuo, sendo eles (i) a mudanca de elementos cognitivos
dissonantes, (ii) a desvalorizagdo de elementos cognitivos dissonantes e (iii) a

adigdo de novos elementos cognitivos consonantes com a cognigao ja existente™”.

O primeiro e o mais simples desses processos cognitivo-comportamentais - a
mudancga de elementos cognitivos dissonantes - diz respeito a circunstancia em que,
ao se deparar com a dissonancia, o individuo modifica voluntariamente o seu
comportamento, seus valores, posicdes ou escolhas previamente concebidas em

""", E o caso, por exemplo, do fumante que, ao

prol do estado de coeréncia cognitiva
tomar conhecimento dos maleficios do cigarro, para de fumar: ha aqui uma
dissonancia entre a acdo de fumar e a informagdo sobre os prejuizos cigarro;
dissondncia esta que € sanada simplesmente através da mudanga de

comportamento pelo individuo.

7 RODRIGES, Aroldo. Aplicagbes da psicologia social: a escola, a clinica, as organizagdes, a agao
comunitaria. 22 ed. Petropolis: Vozes, 1983, p. 79.
% ANDRADE, F. da S. A dissonancia cognitiva e seus reflexos na tomada da deciséo judicial
criminal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. I], v. 5, n. 3, p. 1651-1677, 2019.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/227. Acesso em: 9 nov. 2022
9% FESTINGER, Leon. Teoria da Dissonancia Cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro:
Zahar Ed., 1975, p. 232)
"0 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 22 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 105-113
™ RITTER, Ruiz. Op cit, p. 105.
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O segundo dos processos cognitivo-comportamentais — a desvalorizagéo de
elementos cognitivos dissonantes — diz respeito a circunstancia em que, ao se
deparar com a dissonancia, o individuo decide pela depreciagdao dos elementos
cognitivos dissonantes, retomando-se assim o estado de consonancia cognitiva'?. E
0 que ocorre quando aquele mesmo sujeito fumante do exemplo anterior, ao se
informar sobre os maleficios do cigarro, ndo altera seu comportamento, mas ao
invés disso passa a acreditar na fragilidade e refutabilidade dos estudos sobre o

tabagismo.

Ja o terceiro dos processos cognitivo-comportamentais — a adigdo de novos
elementos consonantes com a cogni¢ao existente — faz referéncia a circunstancia
em que, diante da dissonancia, o individuo busca fatos, provas, argumentos ou
pretextos que sustentem os elementos consonantes com suas hipotese
pré-existentes'®. E o caso do fumante que, para fazer frente aos maleficios do
cigarro, opde a alegacado de que os efeitos do tabagismo sdo minimos, ou que a

nicotina tem efeito estimulante e redutor da ansiedade.

Além destes trés processos principais de busca da consonancia, o ser
humano involuntariamente faz uso de trés técnicas de remediacdo a dissonancia
cognitiva, quando o contato com esta se impde forcadamente: sdo elas as técnicas
da percepcéao errdnea, da invalidacdo e do esquecimento seletivo. Pela técnica da
percepgao errdnea, o individuo tende a interpretar os elementos dissonantes de
modo a fazé-los convergir com a sua cognicao pré-existente; pela técnica da
negacéo da validade, o individuo limita o alcance do elemento dissonante, de forma
a relaciona-lo a casos particulares incompativeis com a sua cogni¢cao pré-existente;
e pela técnica do esquecimento seletivo, esta ainda mais involuntaria, parte-se do
fundamento de que o individuo tem predisposicdo a esquecer com mais facilidade os

elementos dissonantes de sua cognigdo™“.

"2 Ritter, Ruiz, op cit, p. 106.
"3 Ritter, Ruiz, op cit, p. 107.
"4 Ruiz Ritter ilustra, citando Elliot Aronson, que tais técnicas de remediagdo tiveram contribuigdo
importante até mesmo para alguns tragicos desfechos da prépria Histéria, como é o caso, por
exemplo, do massacre dos judeus de Sighet, que no ano de 1944, mesmo cientes do risco de se
manterem na Roménia diante do avango das tropas nazistas, decidiram permanecer no pais,
distorcendo e invalidando as informacbdes que recebiam sobre a aniquilagcdo que se procedia em
paises vizinhos. Coisa semelhante ocorreu com a opinido publica acerca da presenga dos EUA na
guerra do Vietnam, apés os relatérios da CIA que indicavam a necessidade de evacuacao das tropas
serem sistematicamente distorcidos e invalidados.
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E ndo apenas posicionamentos, convicgdes politico-filoséficas ou
comportamentos estdo sujeitos a dissonancia cognitiva. Também uma decisao
tomada por um individuo pode e estara sujeita a dissonancia. Isso porque decidir
nada mais é do que escolher entre duas ou mais opc¢des viaveis. Escolher pela
opgao “A” envolve necessariamente abdicar da opg¢ao “B”. Logo, os fundamentos
favoraveis a opcao abdicada se apresentardo como elementos dissonantes da
posicdo adotada, dai decorrendo todos os processos e técnicas anteriormente

descritos pela busca da consonancia cognitiva. Conforme assevera Ruiz Ritter:

Nota-se, pois, que “decidir’ ndo é apenas fazer uma escolha. Muito mais do
que isso, é assumir (fiel e involuntariamente) o compromisso de conservar
uma posigao, que decisivamente vinculara o seu responsavel por prazo
indeterminado, ja que tudo o que contrariar produzira dissonancia e devera
ser evitado, ou se nao for possivel, deturpado.'®

E aqui € que se mostra imprescindivel o estudo do processo decisoério e da
cognicdo para avaliacdo da imparcialidade do magistrado no processo penal
brasileiro. Ha que se definir em que medida as decisdes tomadas pelo juiz na fase
pré-processual da persecucdo penal patria ndo vinculam suas posi¢coes declinadas
na sentenga. Em termos praticos, pergunta-se: o magistrado que determina a prisdo
preventiva do investigado, ou a producdo de provas em seu desfavor, busca
reafirmar a consonancia desta decisdo mais tarde, quando evidéncias favoraveis a
inocéncia do réu (dissonancia) sao opostas pela defesa nos autos do processo? Se
sim, entdo este € o mais grave golpe ao principio da imparcialidade dado pelo

sistema processual penal vigente no Brasil'®.

Ora, no curso de uma investigacdo, a analise do cabimento de medidas
cautelares exige que o magistrado aprecie até certo ponto os elementos diretamente
relacionados a suposta conduta criminosa. E uma vez decidindo pela aplicagao da

medida, o juiz estara adstrito, ainda que involuntariamente e por imperativo dos

"® RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 22 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 120.
"¢ Nesse sentido, leciona Flavio da Silva Andrade que “ha flagrante dissonancia quando o julgador,
em sede de cognigdo sumaria24, ao analisar uma medida de urgéncia, faz um juizo positivo da
probabilidade do direito alegado, mas depois, no juizo de cogni¢cdo exauriente, constata que nao
existe o direito afirmado. Mesmo que o primeiro juizo tenha sido de mera probabilidade (e ndo de
certeza), o magistrado, dependendo da hipotese, sentira certo desconforto por ter reconhecido a
plausibilidade de um direito inexistente” (ANDRADE, F. da S. A dissonancia cognitiva e seus reflexos
na tomada da decisdo judicial criminal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. I.], v. 5, n. 3,
p. 1651-1677, 2019. Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/227. Acesso
em: 9 nov. 2022).
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limites cognitivos, aos termos da decisdo exarada. Sendo assim, conforme leciona

Gustavo Badaroé:

Para se decretar uma prisdo preventiva, além dos requisitos que
caracterizam o periculum libertatis, € necessario, com relagao ao fumus
commissi delicti, que haja “prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria” (CPP, art. 312). Os “modelos de constatagcdo” sdo distintos,
quanto & existéncia do crime, de um lado, e a autoria delitiva, de outro. E
necessario que haja prova da existéncia do crime, isto é, certeza de que o
fato existiu. Em suma, trata-se de juizo de certeza, ndo bastando a mera
probabilidade. Assim sendo, ndo ha como negar que o magistrado que,
analisando os elementos de investigagdo do inquérito policial, decretar a
prisdo preventiva, estara previamente afirmando que ha crime, e com tal
pré-julgamento, sua imparcialidade objetiva estara comprometida, mormente
no caso em que, por exemplo, a tese defensiva seja a inocorréncia do fato
(p. ex.: nega que tenha mantido relagdes sexuais, no caso de estupro)."”

Neste sentido, sintomaticas sdo as conclusdes levantadas pelo estudo de
caso desenvolvido por Ricardo Gloeckner'®, que, ao analisar 90 sentencas e 90
acordaos do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, constatou que em todos os
casos em que houve a decretacdo de prisdo preventiva, houve também a
confirmacédo de uma decisdo condenatdria ao final do processo, na sentenga ou no
acérdao, sendo que em todas as decisbes condenatérias, em pelo menos alguma
das instancias, “ocorreu a mengao da prisdo preventiva como fundamento da
decisdo”"®, indicando que a existéncia de uma prisdo cautelar pode ser o critério
definitivo para uma condenacdo — o0 que Gloeckner denomina tendéncia
confirmatéria de decisbes'® -, considerando o processo cognitivo involuntario de

busca pela consonéancia das posi¢des ja declinadas.

Assim, com base nos resultados apontados por Gloeckner, pode-se afirmar
que a prisdo cautelar determinada por um magistrado (de oficio ou nao, ja que
estamos tratando de uma pesquisa realizada em 2014) por vezes se apresenta
como uma antecipacdo da decisdo de mérito do processo, ocorrendo assim “o

transplante de uma decisdo que exige certeza (sentenga) para outra (deciséo

7 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como assegurar
a imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que ndo ha a fungédo do juiz de garantias. In:
BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal, Constituicao e Critica — Estudos em Homenagem ao Prof.
Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 345- 346.
"8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisbes cautelares, confirmation bias, e o direito fundamental a
devida cogni¢do no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 23, v.
117, p. 263-286, jan/fev 2015.
"® GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, op cit, p. 271.
20 Qutros autores, como Flavio da Silva Andrade, chamam o fendmeno de viés de trancamento
(look-in effect).
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interlocutdria) cujos aspectos que a conformam sdo de menor complexidade (mera

possibilidade) e sujeitos a precariedade de seus elementos de informagao”'?'.

Ndo apenas a determinacdo da prisdo preventiva, mas também outras
medidas determinadas pelo magistrado, como o comparecimento periddico em juizo,
a limitagao de finais de semana, a proibi¢ao de ausentar-se da comarca, a proibigao
do exercicio de fungao publica ou atividade econémica, o monitoramento eletrénico,
0 sequestro e o arresto de bens, a hipoteca legal ou a mesmo a produgéo
antecipada da prova ou determinagdo de diligéncias, tomadas em prejuizo do
acusado ou investigado, podem, em tese, se apresentar como uma antecipagao da
prépria decisao de mérito do processo ja que, como explicado, uma decisao é acima
de tudo “um compromisso de conservar uma posi¢ao”’. Conforme bem ilustra Flavio
da Silva Andrade:

(...) o magistrado que deferiu pleitos de interceptacao telefénica e de
prorrogacéo dessas escutas se mostra mais propenso a receber a denuncia
atinente aos fatos investigados. Se admitiu o emprego de referida medida
mais invasiva de apuracado, € dificil ele ndo reputar presentes elementos
bastantes para o inicio da agdo penal. Do mesmo modo, o juiz que rejeitou
pedidos de quebras de sigilo (bancario e fiscal) tende a ser mais rigoroso no
exame da admissibilidade da pega acusatdria.'?

Deste modo €& que se a posigao inicial do magistrado — que se deixa
transparecer através do seu poder diretivo e instrutério - se apresenta como a de
verdadeiro acusador do investigado na fase pré-processual da persecug¢ao penal,
entdo esta posicdo tende a se confirmar mais tarde, quando da prolacdo da
sentencga, na fase processual da persecugéao, a revelia do principio da imparcialidade
da jurisdicdo. E isto o que quer dizer Eduardo Gallardo Frias, juiz de garantias no

Chile, quando afirma que:

quien conocié de los autos y registros en la etapa preliminar,
decretando muchas veces medidas restrictivas de derechos fundamentales
no estd en condiciones de actuar como juez imparcial en el juicio.
Supongamos que un juez en la etapa de investigacion decreté una prision
preventiva, un levantamiento del sigilo bancario, interceptaciones de
comunicaciones privadas, leyé informes policiales para adoptar decisiones,
conocid las circunstancias de una detencion flagrante, etc. ;Como puede

21 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias, e o direito fundamental a
devida cogni¢do no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 23, v.
117, p. 263-286, jan/fev 2015, p. 271.

22 ANDRADE, F. da S. A dissonancia cognitiva e seus reflexos na tomada da decis&o judicial
criminal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. L], v. 5, n. 3, p. 1651-1677, 2019.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/227. Acesso em: 9 nov. 2022.
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ese mismo juez después sacar todo eso de su cabeza y por arte de magia,
en una especie de “auto lobotomia epistémica”, decidir en un juicio oral
donde se supone que solo se debe resolver en base a las pruebas
producidas por las partes en esa audiencia? La negacion de este problema
esencial y que subyace al ndcleo del rol del juez de garantia, solo puede
sostenerse en una suerte de fe casi religiosa en la superioridad epistémica
del juez profesional, o sea, en una adscripcién consciente o inconsciente al
modo de ser, actuar y pensar del sistema inquisitivo.'?®

Bem por isso € que a regra da prevengcao como critério fixador da
competéncia no processo penal é um dos mais graves acenos que o ordenamento
juridico patrio faz ao sistema inquisitorio processual. Através dela, o juiz-instrutor da
fase pré-processual - aquele mesmo com poderes para determinar uma ampla gama
de medidas cautelares e de producao probatdria contra o investigado - € 0 mesmo
que, na fase processual, tem competéncia para decidir pela condenagdao ou

absolvicdo do Réu processado.

E é aqui que Francisco Campos deixa seu legado, através de um modelo de
processo penal pensado e escrito sob medida para um Estado autoritario e
punitivista, que estende seus bracos o quanto pode para se perpetuar também sob
as vistas grossas do regime democratico constitucional vigente. E foi justamente em
razao destas discrepancias flagrantemente inconstitucionais que o critério da
prevencdo do magistrado como fixador da competéncia restou elidido pela Lei
13.964/2019, que introduz no Cdédigo de Processo Penal brasileiro, dentre outros
elementos, o instituto do juiz de garantias, além de fazer prever expressamente a
certeza de que a estrutura processual penal adotada pelo ordenamento juridico

patrio é a acusatoria, conforme veremos a seguir.

4, LEI N° 13.964/2019: AS CONSEQUENCIAS DA INTRODUGAO DO JUIZ DE
GARANTIAS E A FORMALIZAGAO DO SISTEMA ACUSATORIO DO PROCESSO
PENAL

Desde a sua promulgacao, em 1941, o Cédigo de Processo Penal brasileiro
viu-se objeto de dezenas de reformas legislativas, direcionadas tanto a tentativa de
democratizagdo do sistema processual, quanto ao incremento da sua tendéncia
autoritaria. Em referéncia a primeira dessas finalidades, ja se mostra claro que Lei

13.964/2019 se apresentou ao ordenamento juridico brasileiro como sendo um

2 FRIAS, Eduardo Gallardo. La reforma al Proceso Penal Chileno y el juez de garantia. Boletim
IBCCRIM: Especial Lei Anticrime, Ano 20, n° 330, 11, p. 7/10, maio/2012.
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verdadeiro marco na busca pela compatibilidade do processo penal a ordem

democratica vigente'*.

De fato, o Pacote Anticrime — como ficou conhecida popularmente a Lei n°®
13.964/2019 - introduziu no Cédigo de Processo Penal uma série de dispositivos e
institutos inéditos e, dentre eles, alguns de notavel teor democratizante. Sobre estes,
destacamos aqui (i) o juiz de garantias, (ii) a previsdo expressa do sistema
acusatorio como o sistema processual penal adotado no Brasil, e (iii) a limitagdo dos
poderes ex oficio do magistrado. Analisaremos a seguir, uma por uma, a implicagéo

dessas importantes mudangas no processo penal brasileiro.

41 A implementagao do juiz de garantias

A primeira e, certamente, a principal inovacéao trazida pela Lei n® 13.964/2019
ao Caodigo de Processo Penal foi o instituto do juiz de garantias, que passa a constar
no artigo 3°-B do diploma. Pelo texto sancionado, o juiz de garantias nada mais € do
que o magistrado responsavel pela legalidade da investigagdo criminal e pela
garantia dos direitos individuais do investigado, competindo-lhe especificamente a)
receber a comunicacédo imediata da prisédo; b) receber o auto da prisdo em flagrante
para o controle da legalidade da prisédo; c) zelar pela observancia dos direitos do
preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenca, a qualquer
tempo; d) ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigagao criminal; e)
decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar; f)
prorrogar a prisao provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou
revoga-las, observado o direito ao contraditério para o primeiro caso; g) decidir sobre
o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e nao
repetiveis, assegurados o contraditério; h) prorrogar o prazo de duragao do inquérito,
estando o investigado preso, em vista das razdes apresentadas pela autoridade
policial; i) determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver
fundamento razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento; j) requisitar

documentos, laudos e informagdes ao delegado de policia sobre o0 andamento da

24 A Lei 13.964/2019 trouxe uma série de reformas ndo apenas no Codigo de Processo Penal, mas
também no Cddigo Penal, no Cédigo de Processo Penal Militar, na Lei de Execugéo Penal, na Lei dos
Crimes Hediondos, na Lei de Improbidade Administrativa, na Lei dos crimes de lavagem, na Lei de
drogas, na Lei das prisdes de seguranga maxima, na Lei das organizagdes criminosas, dentre outras.
Neste trabalho, entretanto, o foco sera as modificagbes trazidas no Cédigo de Processo Penal.
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investigacdo; k) decidir sobre os requerimentos de interceptacédo telefénica,
afastamento de sigilos de dados, busca e apreensdo domiciliar, acesso a
informacdes sigilosas e outros meio de obtencdo de prova; |) julgar o habeas
corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia; m) determinar a instauragéo
de incidente de insanidade mental; n) decidir sobre o recebimento da denuncia ou
queixa'®; o) assegurar o direito ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos
os elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigagao criminal,
ressalvadas as diligéncias em andamento; p) deferir pedido de admissdo de
assistente técnico para acompanhar a producdo da pericia; q) decidir sobre a
homologacao de acordo de n&o persecugcédo penal ou os de colaboragao

premiada’?.

Esta competéncia do juiz de garantias abrange todos os crimes cuja pena
maxima seja superior a dois anos - o0 que se justifica tendo em vista que os crimes
de menor potencial ofensivo'?” sdo investigados mediante um inquérito simplificado
(termo circunstanciado), que, em regra, ndo adentra a seara da restricao aos direitos
fundamentais do individuo — e cessa com o recebimento da denuncia ou da queixa
crime, momento a partir do qual outro magistrado — o da instrugdo e julgamento -

passa a atuar no processo'%,

O juiz da instrucdo e julgamento inicia sua competéncia, portanto, dando
prosseguimento as questdes pendentes, sendo que as decisbes tomadas pelo juiz
de garantias — como a prisdo preventiva do ora acusado, por exemplo — nao

vinculam esta fase processual da persecucgao. Pelo contrario, assim que iniciada a

25 Veja-se que esta inovagdo em especifico foi resultado de um intenso ativismo por parte dos
doutrinadores do direito penal. Isso porque o projeto de cddigo de processo penal em tramite no
congresso contava ja com a previsdo do juiz de garantias, mas determinava que sua competéncia
findava com a proposicdo da acgdo penal, cabendo ao juiz do processo decidir sobre o seu
recebimento. Ocorre que a decisdo acerca do recebimento ou rejeicao da acdo penal envolve
necessariamente a analise dos pressupostos processuais, das condigbes da agéo e da justa causa.
Sendo assim, encarregar o juiz do processo desta decisdo rompe a logica e o propdésito do proprio
juiz de garantias.
126 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. In: Vade
Mecum Académico de Direito. 352 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2022. P. 415-471.
27 Crimes cuja pena maxima cominada é menor ou igual a dois anos.
128 Art. 3°-C, CPP - A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragGes penais, exceto as
de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa na forma do art. 399
deste Cadigo.
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competéncia do juiz de instrugcdo, este devera reexaminar a necessidade das

medidas cautelares em curso, no prazo de 10 dias'®.

Além disso, o pacote anticrime fez prever expressamente no nosso cédex
processual a disposicdo de que o juiz atuante na fase de investigacdo (fase
pré-processual) e que pratica qualquer ato incluido nas competéncias do inquérito
policial ficara impedido de funcionar no processo. O implemento do juiz de garantias,
somada a esta limitagdo, derrogam a regra da prevengéo como critério de fixagdo de
competéncia no processo penal brasileiro. Isso porque ndo mais sera permitido ao
juiz atuante na “fase inquisitéria” — a partir de agora compreendido como o juiz de
garantias - a prorrogacao da competéncia para atuacdo na “fase acusatoria” do

processo'.

Uma das duvidas levantadas pela doutrina, entretanto, envolve saber se a
competéncia por prevengado permanece em relacdo aos colegiados instados a se
manifestar sobre a legalidade de atos praticados no momento pré-processual -
através de acgbes autbnomas como o habeas corpus ou 0 mandado de seguranca,
por exemplo™'. Isto é: a turma recursal que analisa um HC apontando eventual
ilegalidade praticada pelo juiz de garantias na fase de inquérito € competente
também para analisar a apelagcdo mais tarde proposta pelo acusado? Parte da
doutrina entende que ndo, ja que aquela turma tera acesso as diligéncias do
inquérito, que fatalmente contaminardo sua imparcialidade. Como nao houve a
revogacao expressa do artigo 83 do Cédigo de Processo Penal, que compreende a
competéncia por prevencgdo, cabera a jurisprudéncia dos tribunais definir os

contornos de questdes como essa.

29 Art. 3°-C, CPP — (...) § 1° Recebida a denuncia ou queixa, as questbes pendentes serdo decididas
pelo juiz da instrucdo e julgamento.
§ 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz da instrugao e julgamento,
que, apos o recebimento da denuncia ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias. (...)
180 Art. 3°-D, CPP - O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cddigo ficara impedido de funcionar no processo.
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¢des deste Capitulo.
31 FACHINI, Enzo Vasquez Casavola. O instituto do juiz de garantias e a distribuigéo por prevengao:
Breves reflexdes. Migalhas, 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/331764/o-instituto-do-juiz-de-garantias-e-a-distribuicao-por-prev
encao--breves-reflexoes. Acesso em 17 out 2022.
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Fato € que, com vistas a proteger o processo cognitivo do juiz-de-instrugéo de
quaisquer elementos que prejudiquem sua imparcialidade e causem dissonancia
cognitiva, o pacote anticrime passou a prever no codigo de processo a necessidade
de que “os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias
permane¢cam acautelados na secretaria desse juizo, a disposicdo do Ministério
Publico e da defesa, e ndo sejam apensados aos autos do processo enviados ao juiz
da instrugédo, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, as
medidas de obtencdo de provas ou de antecipagado de provas, que deverdo ser

remetidos para apensamento em apartado” (Art. 3°-C do CPP)'*2,

O que efetivamente se pode afirmar, por enquanto, é que a introdugao do juiz
de garantias no ordenamento juridico penal representa sem duvida um passo além
na democratizagdo do processo, na promog¢ao da imparcialidade da jurisdigdo penal
e na implementagcdo do principio dispositivo de persecugao, por fazer prever a
divisdo de cognicdes nas duas diferentes fases do modelo processual brasileiro,
livrando o juiz de instrugcdo da dificil tarefa de julgar imparcialmente um acusado a
gquem ele mesmo presenciou e supervisionou as diligéncia de investigagdo, em
alguns casos determinando de oficio a produgdo de provas ou a aplicagdo de

medidas cautelares':. Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa:

A separagdo, sem comunicagdo ostensiva, entre as fases procedimentais,
modifica 0 modo como se prepara o julgamento, ja que nao se trata da mera
modificagdo do personagem que conduz o0 processo e sim porque o Juiz do
Julgamento somente recebe o sumario da primeira fase e ndo os autos na
totalidade, os quais deverdo permanecer acautelado no Juiz das Garantias
(CPP, art. 3- B, § 3°, com acesso as partes (CPP, art. 3-B, §4°),
acabando-se com o uso manipulado de declaragdes da fase de
investigagdo. (...) Os autos do Juiz das Garantias ficam acautelados na
secretaria (CPP, art. 3°-C, § 4°: “Fica assegurado as partes o amplo acesso
aos autos acautelados na secretaria do juizo das garantias), devendo, por
oportunidade da Audiéncia de Instrucdo e Julgamento cada uma das
partes/jogadores, levar o material probatério a ser apresentado, sem juntada
aos autos, isto é, rompe-se com a tradi¢gdo escrita de se juntar tudo aos
autos para deliberaggo.’*

32 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. In: Vade
Mecum Académico de Direito. 352 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2022. P. 415-471.
133 BRENTANO, Larissa Adriane. Efetivagdo do sistema acusatorio e o juiz das garantias no processo
penal brasileiro. Canal Ciéncias Criminais, 2022. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/efetivacao-do-sistema-acusatorio-e-o-juiz-das-garantias-no-proc
esso-penal/. Acesso em 27 out 2022.
3 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos.
Floriandpolis: EMais, 2020, p. 345-350.
SGAS Quadra 407 - Mddulo 49
Wia L2 Sul, Brasilia - DF
CEP 70.200-670

[61) 3535-6555



50

Portanto ndo ha aqui, pelo menos em teoria, o dbice da dissonancia cognitiva,
que tanto prejudicava a imparcialidade no modelo de processo penal anterior a
reforma proposta pela Lei 13.964/2019. O juiz de garantias, a quem cumprira a
supervisao das diligéncias de investigacdo autorizando cautelares e permitindo a
producdo de provas, absolutamente n&o participa da prolacdo da sentenca,
cumprindo esta a um outro juiz, este sim livre de convicgdes prévias e desvinculado

de cognigdes pré-existentes.

4.2 A adogao expressa do sistema acusatério no Coédigo de Processo Penal
e a limitagao dos poderes instrutérios e de carater acusatério do juiz

Como vimos, o Cddigo de Processo Penal brasileiro € consequéncia de um
regime de excegdo'®. Desde sua promulgacdo, o modelo bifasico aqui adotado
caracterizou-se pela prevaléncia do principio inquisitivo processual, nucleo
informador do sistema inquisitério de persecucdo penal. Com a promulgagédo da
Constituicdo de 1988, grande parte da doutrina processualista apontou a
necessidade de adequacgao do modelo processual penal vigente a légica do principio
dispositivo, o fundamento do sistema acusatorio de persecucdo. Nao por outro
motivo, alias, é que tantas argui¢cées de descumprimento de preceito fundamental
(ADPFs) foram opostas em face de inumeros dispositivos do Cédigo de Processo
Penal e, em muitos desses casos, efetivamente acolhidas pelo Supremo Tribunal
Federal. Ora, é que desde a redemocratizagao, nunca fez sentido que um codex de
teor notadamente inquisitério pudesse se conservar a plenos pulmdées em uma
ordem democratica. Mas era isso o que efetivamente ocorria. Muitos artigos voltados
a efetivacado do principio inquisitivo — ja tratamos de alguns deles no segundo tépico

- se mantiveram higidos durante muito tempo, a revelia da Constituigcao.

Foi justamente visando sanar esta antinomia que a Lei n° 13.964/2019 fez
dispor expressamente no Cédigo de Processo Penal, especificamente no artigo 3°-A
do estatuto, a afirmacdo de que o modelo processual penal patrio se guia pela

estrutura acusatoéria’®, sendo vedadas ao juiz a iniciativa na fase de investigagéo

13 SIQUEIRA, Gustavo Silveira; AMANCIO, Guilherme Cundari de Oliveira; OLIVEIRA, Mauricio
Dutra de. Uma histéria do cddigo de processo penal de 1941: imprensa, doutrina e estado novo.
Revista  Argumentum, vol. 21, num. 1, 2020, pp. 363-391. Disponivel em:
http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/1263/781. Acesso em 19 out 2022.

136 Art. 3°-A, CPP - O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacéo e a substituicdo da atuagéo probatéria do 6rgdo de acusacao.
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(pré-processual) e a substituicdo da atuagao instrutéria do 6rgao de acusacgao. Isso
representa, efetivamente, a guinada democratica do processo, que passa a ter como

nucleo fundamental o principio dispositivo.

Como vimos, este principio, enquanto fundamento do sistema acusatério de
processo, advoga pela distribuicdo dos poderes de gestdo da prova exclusivamente
as partes litigantes, retirando das maos do magistrado a faculdade de produzir de
oficio os elementos probatoérios que instruem os autos do inquérito ou do processo.
Isso possibilita, sem duvida, a teor do que vimos a respeito da evolucao histérica do
processo e dos limites cognitivos do ser humano, uma maior imparcialidade do

magistrado no exercicio da jurisdigao.

Estas duas linhas do artigo 3°-A, por simples que possam parecer a primeira
vista para os leitores menos atentos, modificam efetivamente todo o teor do
processo penal brasileiro. Muito embora ndo tenha havido a revogagao expressa de
muitos institutos presentes no Codigo de Processo Penal, a previsdo da estrutura
acusatéria — se respeitada, diga-se de passagem — faz cair por terra varios
instrumentos processuais que antes serviam ao principio inquisitivo do processo,
como é o caso da possibilidade de que o juiz determine de oficio a pratica de
diligéncias (Art. 13,1I; Art. 156, Il; Art. 404; Art. 497, Xl), a produgao antecipada da
prova (Art. 156, I; Art. 366), o exame complementar do corpo de delito (Art. 168), o
reinterrogatério do réu (Art. 196), a inquiricdo de testemunhas nao indicadas (Art.
209 e §1° Art. 807), o complemento da inquiricao (Art. 212, paragrafo uUnico), a
juntada de documentos (Art. 234) dentre outros™’.

A partir destas modificagdes, o juiz que antes atuava como verdadeiro
investigador, determinando a producédo de provas em detrimento do réu, ndo podera
mais agir em substituicdo ao 6rgdo de acusagdo, que cumprira solicitar tais
diligéncias. Com isso restaram acolhidos os protestos de boa parte da doutrina,
segundo a qual o magistrado, quando “se dedica a produzir provas de oficio, se

coloca como ativo sujeito do conhecimento a empreender tarefa que nao é

¥ GURGEL, Sérgio. Pacote Anticrime: os efeitos da reforma ao Codigo de Processo Penal. Canal
Ciéncias Criminais, 2022. Disponivel em;
https://canalcienciascriminais.com.br/pacote-anticrime-os-efeitos-da-reforma-ao-codigo-de-processo-p
enal/. Acesso em 27 out 2022.
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neutra”’®®, dai resultando a conclusdo de que “ndo basta termos uma separacao
inicial, com o Ministério Publico formulando a acusagédo e depois, ao longo do
procedimento, permitir que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou
mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora™*°, por decorréncia légica

do principio dispositivo. Neste sentido, explica Paulo Rangel:

Em um processo penal democratico, banhado pelo sistema acusatério, o
juiz deve ser afastado da colheita de provas, deixando tal tarefa as partes.
Se o sistema é o todo e ndo uma parte, ndo pode o processo ter momentos
em que seus atos serdo a luz da estrutura acusatoéria e outros a luz de uma
estrutura inquisitéria. Isso ndo é sistema. Logo, em audiéncia ndo poderia
ser diferente. Sistema acusatério (cf. item 2, supra) ndo é apenas o MP
promover, privativamente, a agao penal publica, mas sim a necessidade que
se busca no processo (por isso sistema) de se afastar o juiz da persecugao
penal, mantendo sua imparcialidade e retirando de suas maos a gestédo da
prova.'°

Por isso é que a prova produzida de oficio pelo magistrado, a partir de entéo,
sera classificada como ilicita, devendo ser desentranhada dos autos e o juiz que
dela tomar conhecimento, “ndo podera proferir a sentenga ou acérdao”"*!, pois sua
cognigdo foi contaminada. E esta ultima disposi¢cdo, alias, é também outra
importante vitdria dos partidarios do sistema acusatério do processo. Isso porque a
suspeicao do juiz que toma conhecimento da prova ilicita j4 era uma alteragao
proposta antes pela Lei 11.690/2008, mas que foi vetada sob o argumento de que
representava obice a celeridade e simplicidade no desfecho do processo “ao obrigar
que o juiz que fez toda a instrugdo processual deva ser eventualmente substituido
por um outro que nem sequer conhece o caso’ o que revela que o devido
processo legal e a imparcialidade da jurisdigao penal, paradoxalmente, nem sempre

foram prioridades na ordem democratica vigente.

38 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 141.

139 JUNIOR, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. ISBN 9786555593020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/. Acesso em: 09 nov. 2022.

40 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021, p. 543. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770526/. Acesso em: 06
nov. 2022.

41 Art. 157, CPP — (...) § 5° O juiz que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel nao
podera proferir a sentenca ou acoérdao.

42 BRASIL. Presidéncia da Republica. Mensagem n° 350, de 9 de junho de 2008, de 10 junho de
2008. Brasilia, DF: Presidéncia da Repubilica, 2008. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2008/lei-11690-9-junho-2008-576211-veto-99463-pl.html.
Acesso em 27 out 2022.
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Estas alteragcbes, portanto, mais uma vez representam um avango
significativo na democratizagcdo do octogenario Codigo de Processo Penal,
contribuindo sobremaneira para a higidez da cognicdo do magistrado e,
consequentemente, para a imparcialidade da jurisdicdo a luz da teoria da
dissonancia cognitiva. Isso porque o juiz que n&o produz provas por conta prépria
também nao corrompe sua cognicdo e, em nao se corrompendo, tende a manter

integras as suas decisdes ao longo de todo o processo.

4.3 Alimitagao dos poderes ex oficio do magistrado

Além de retirar os poderes instrutérios do juiz, o pacote anticrime deu fim a
outros poderes ex officio que antes eram prerrogativa do magistrado tanto na fase
pré-processual quanto na fase processual da persecucéo. Era o caso, por exemplo,
da possibilidade de determinar a instauracéo do inquérito ou recorrer da decisao de
arquivamento promovida pelo 6rgdo acusador. Explica-se: antes da promulgacéao da
Lei 13.964/2019, era defeso ao juiz tanto determinar a instauragao de inquérito
policial de oficio (redagdo do art. 5°, Il do CPP™3), quanto remeter o IP para o
procurador-geral, caso discordasse do pedido de arquivamento feito pelo promotor

de justica™.

Esta prerrogativa, claro, denotava flagrantemente o teor inquisitério do
processo penal brasileiro, na medida em que o juiz que determina de oficio a
instauragao do inquérito, ou discorda do pedido de arquivamento promovido pelo
Ministério Publico ja se mostra parcial desde o inicio da persecugao penal. Nao €
exagerado, neste sentido, comparar a atuagdo do magistrado brasileiro ao do
inquisidor eclesiastico medieval: ambos determinavam a instauracdo do inquérito,
ambos instruiam o feito, ambos determinavam a prisdo do investigado e ambos

decidiam a sua sorte ao final do processo.

43 Art. 5% , CPP - Nos crimes de ag&o publica o inquérito policial sera iniciado:
(...)
Il - mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
44 Trata-se da antiga redag&o do artigo 28 do CPP, segundo a qual “se o 6rgéo do Ministério Publico,
ao invés de apresentar a denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
pecas de informacéo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa
do inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd a denuncia, designara
outro 6rgdo do Ministério Publico para oferece-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estara o juiz obrigado a atender.
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Ficou a cargo da previsao expressa do sistema acusatério no ordenamento
juridico processual o papel de elidir a prerrogativa de instauragdo do inquérito
policial pelo magistrado — que, alias, ja vinha sendo questionada pelos tribunais -,
mas em relacdo ao arquivamento do inquérito, a Lei 13.964/2019 renovou todo o
procedimento para tanto. Pela nova redacao do Art. 28 do CPP, o Ministério Publico,
através do seu representante, ndo mais pede ao juiz a autorizagdo para o
arquivamento do inquérito, mas determina tal providéncia, comunicando a vitima, ao
investigado e a autoridade policial a sua decisdo, a ser encaminhada para
homologacdo. Cabera a vitima, ou seu representante legal, no prazo de 30 (trinta)
dias do recebimento da comunicagdo, submeter a decisdo do MP a revisao da
instdncia competente do o©6rgdo ministerial, caso discorde da decisdo de

arquivamento,

Aqui temos, sem duvida, outra transformag¢ao acusatéria, democratica e
constitucional do processo penal brasileiro. Ja que 0 monopolio do manejo da
acusacao cabe ao Ministério Publico, nada mais razoavel que a ele também cumpra
privativamente a decisdo acerca do arquivamento do inquérito policial, o instrumento
que viabiliza a propositura da agao penal. Conforme assevera Vinicius Gomes de

Vasconcellos:

Trata-se de alteragédo positiva que regulamenta de modo mais adequado o
controle sobre o arquivamento da investigagéo, estabelecendo mecanismo
de revisdo interna no Ministério Publico, de modo a fortalecer a separacao
de fungdes (sistema acusatorio) e valorizar a atuagéo da vitima.'6

Além dessa limitagdo ao poder do magistrado, o Pacote Anticrime fez dispor
no Cdédigo de Processo Penal a proibicdo de que o juiz determine medidas
cautelares de oficio em face do acusado. Dentre essas medidas, destacam-se a
prisdo preventiva, o comparecimento periédico em juizo, a proibicdo de finais de

semana, a proibicdo de ausentar-se da comarca, a suspensdo do exercicio de

45 Art. 28, CPP - Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e
a autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de
homologacgao, na forma da lei.
§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial,
podera, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicagéo, submeter a matéria a revisao da
instdncia competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.
46 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de Comentarios sobre as alteragdes processuais penais
aprovadas pelo Congresso Nacional no Pacote Anticrime modificado (PL 6.341/2019). Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/modificacoes-processuais-projeto.pdf. Acesso em 30 out 2022.
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funcdo publica ou atividade econdémica, o monitoramento eletrénico, a proibicdo de
ausentar-se do pais, o arresto e o sequestro de bens, a hipoteca legal dentre outros.
Pela nova redacao do Art. 282, §2° do Cddigo de Processo Penal, nenhuma dessas
medidas cautelares podera ser determinada de oficio pelo magistrado, mas antes
deverao ser solicitadas pelo Ministério Publico no processo, o verdadeiro

representante da acusagéo'’.

Nado sO6 o pedido do 6rgédo de acusacdo sera necessario a imposigao das
medidas cautelares, como o contraditorio prévio a decisdo devera ser respeitado,
ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida a rigor do
que ora determina o §3° do Art. 282 do CPP', Por minimo que isso possa parecer,
tal alteragdo ainda representa sem duvida um progresso rumo ao sistema
acusatorio, se considerarmos que até bem pouco tempo era permitido ao juiz
determinar a prisdo preventiva do acusado, sem a necessidade de prévia
manifestacdo do Ministério Publico, atuando o magistrado como verdadeiro érgao de

acusacgao no processo™®.

Prisdo preventiva esta, alias, que nao podera determinar-se de oficio sequer
diante do descumprimento de outra medida cautelar subsidiaria'’. Esta modalidade
de prisao cautelar, como qualquer outra, devera ser determinada apés o pedido do

Ministério Publico, além de ter sua necessidade de manutengao revisada a cada

47 Art. 282, CPP — (...) § 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento das
partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por representagdo da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Publico.
48 Art. 282, CPP — (...) § 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida,
0 juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagéo da parte contraria, para se
manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas
necessdrias, permanecendo 0s autos em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverdo ser
justificados e fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso concreto que justifiquem
essa medida excepcional.
149 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Comentarios sobre as alteragbes processuais penais
aprovadas pelo Congresso Nacional no Pacote Anticrime modificado (PL 6.341/2019). Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/modificacoes-processuais-projeto.pdf. Acesso em 30 out 2022.
%0 Art. 282, §6°, CPP - A prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da
substituigdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos
presentes do caso concreto, de forma individualizada.
(...)
Art. 311. Em qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial.
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noventa dias, mediante decisdao fundamentada — esta sim de oficio — sob pena de

tornar a prisdo ilegal™".

Entretanto, por positivas que sejam as modificagdes ao Codigo de Processo
Penal brasileiro promovidas pelo pacote anticrime, grande parte dessas alteragdes —
dentre elas, a mais sensivel — restou suspensa em razado de uma decisao liminar
proferida pelo Ministro Luiz Fux nos autos das ADIs 6298, 6.299, 6.300 e 6.305. No
préximo topico, portanto, iremos abordar os fundamentos de tal decisdo e o que ela

significa para a efetivagado do sistema acusatoério no processo penal brasileiro hoje.

5. A DECISAO LIMINAR NAS ADINS 6.298, 6.299, 6.300, 6.305

Tao logo foi promulgada a Lei 13.964/2019, quatro ADIs foram ajuizadas no
Supremo Tribunal Federal. A ADI 6.298, de autoria AMB e da AJUFE, contesta a
constitucionalidade do juiz de garantias (artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F
do CPP) e o art. 20, que prevé o prazo de sua vacatio legis. A ADI 6.299, de autoria
dos partidos PODEMOS e CIDADANIA, ataca os mesmos dispositivos, além do Art.
157, §5° do CPP, que determina a substituicdo do juiz natural que conheceu da
prova inadmissivel. A ADI 6.300, de autoria do Diretério Nacional do PSL, impugna
os artigos 3°-A a 3°-F do CPP. E, finalmente, a ADI 6.305, da CONAMP, contesta a
constitucionalidade dos artigos 3°-A; 3°B, incisos IV, VIII, IX, X e XI; 3°-D, paragrafo
unico; 28, caput, 28-A, incisos Ill e IV, e §§ 5° 7° e 8° que determinam o novo
procedimento para arquivamento do IP; e 310, §4° do Cdédigo de Processo Penal,
que determina a realizagao da audiéncia de custodia em até 24 horas desde a prisao

em flagrante'®2.

Em resumo, as irregularidades apontadas nas agdes fazem referéncia a (i)
suposta inconstitucionalidade formal da Lei 13.964/2019, ja que versaria acerca de

procedimentos processuais, matéria de competéncia concorrente dos Estados e da

! Trata-se da redagdo do paragrafo Unico do Art. 316 do Cadigo de Processo penal, segundo a qual
“decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da decisdo revisar a necessidade de sua
manutengéo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar
a prisao ilegal”’. Entretanto, o Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu que o prazo em questao néo é
peremptorio (AgRg no HC 697.019/MG) e o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, fixou
entendimento de que a auséncia da reavaliagdo da prisdo preventiva ndo implica a revogagao
automatica da custédia (ADls 6581 e 6582).

%2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305. Relator Ministro
Luiz Fux. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf.
Acesso em 1 nov 2022.
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Unido (Art. 24, XI, §1° da CF'®), (ii) suposta inconstitucionalidade formal por vicio de
iniciativa do Poder Judiciario (Art. 96, I, “d”, e Il, “b” e “d” da CF'*), (iii) suposta
inconstitucionalidade material por violagdo ao principio do juiz natural (Art. 5°, LIll da
CF™9), da isonomia (Art. 5°, caput), da duragdo razoavel do processo (Art. 5°
LXXVIII da CF'™®) e da autonomia financeira e administrativa do Poder Judiciario
(artigo 99, caput, Constituicao'’), (iv) suposta inconstitucionalidade material por
auséncia de orgcamento prévio para a concretizagdo das mudangas organizacionais
impostas pela lei, nos termos do artigo 169, §1°, da CF'*® | assim como a suposta
violagdo do novo regime fiscal da Unido (emenda Constitucional n°® 95) e da
disposi¢cdo do art. 113, do ADCT™® que trata do (im)popular “teto de gastos

publicos”.

As medidas cautelares apresentadas em todas as ADIs tiveram por
fundamento as evidéncias de inconstitucionalidade e o prazo exiguo concedido pela

Lei para que o Ministério Publico e o Poder Judiciario promovessem as reformas

53 Art. 24, CF - Compete a Uni&o, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

()

XI - procedimentos em matéria processual;

(...)

§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas
gerais.

% Art. 96, CF - Compete privativamente:

| - aos tribunais: (...)

d) propor a criacao de novas varas judicirias; (...)

Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica propor ao
Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169: (...)

b) a criacdo e a extincdo de cargos e a remuneragdo dos seus servigos auxiliares e dos juizos que
Ihes forem vinculados, bem como a fixagcdo do subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos
tribunais inferiores, onde houver; (...)

d) a alteragao da organizacao e da divisdo judiciarias;

%5 Art. 5°, CF - Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

XL - a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu;

1% Art. 5°, CF — (..) LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, s&o assegurados a razoavel
duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

87 Art. 99. Ao Poder Judiciario € assegurada autonomia administrativa e financeira. (...)

%8 Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios néo pode exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneragdo, a criagdo de cargos,
empregos e fungdes ou alteragdo de estrutura de carreiras, bem como a admissao ou contratagao de
pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgéos e entidades da administragdo direta ou indireta, inclusive
fundagoes instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderao ser feitas:

| - se houver prévia dotagdo orgamentaria suficiente para atender as proje¢cdes de despesa de
pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orgamentarias, ressalvadas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. (..,)

%9 Art. 113, ADCT - A proposigéo legislativa que crie ou altere despesa obrigatoria ou renuncia de
receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto orgamentario e financeiro.
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estruturais aptas a atender as novas exigéncias legais, dai configurados o fumus
boni luri e o periculum in mora’®. Foi nesta ocasido em que o entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal a época, Ministro Dias Toffoli, no dia 15.01.2020, em
pleno plantéo judiciario, conheceu e deu parcial provimento as cautelares das trés
primeiras ADIs para, principalmente, suspender os arts. 3°-D, paragrafo unico, e 157,
§ 5°, do CPP, bem como os arts. 3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°-F do CPP, até a

implementagao do juiz das garantias em todo o pais, no prazo de 180 dias®".

Entretanto, assim que o Ministro Luiz Fux assumiu interinamente o posto de
Dias Toffoli na presidéncia do STF durante aquele recesso forense, ele achou por
bem revogar a decisdo monocratica prolatada, proferindo uma nova liminar no dia
22.01.2020, suspendendo por tempo indeterminado “a eficacia da implantacdo 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), [da suspei¢éo] do juiz sentenciante que conheceu de
prova declarada inadmissivel (157, §5°, do Cédigo de Processo Penal), da alteracao
do procedimento de arquivamento do inquérito policial (28, caput, Cdédigo de
Processo Penal) e da liberalizagdo da prisdo pela néo realizagdo da audiéncia de

custoédia no prazo de 24 horas (Artigo 310, §4°, do Cédigo de Processo Penal)®.

Em sua liminar, o Ministro entendeu que o juiz de garantias € um instituto de
natureza hibrida, sendo ao mesmo tempo uma norma geral processual e de
organizagao judiciaria. Logo, como o projeto que deu origem a Lei 13.964/2019 foi
proposto pelo Poder Executivo federal, haveria ai uma inconstitucionalidade formal
por vicio de iniciativa, ja que compete privativamente ao Supremo Tribunal Federal
ou aos tribunais superiores propor ao Congresso Nacional projetos de alteragéo da

organizagao e da divisao judiciaria em nivel federal'®.

Ja em se tratando das supostas inconstitucionalidades materiais, Fux

asseverou que “os dispositivos que instituiram o juiz de garantias violaram

60 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305. Relator Ministro
Luiz Fux. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf.
Acesso em 1 nov 2022.

6" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300. Relator Ministro Dias Toffoli.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/liminar-suspende-implantacao-juiz.pdf. Acesso em 1 nov
2022.

62 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305. Relator Ministro
Luiz Fux. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf.
Acesso em 1 nov 2022.

63 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, op cit.
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diretamente os artigos 169 e 99 da Constituicdo, na medida em que o primeiro
dispositivo exige prévia dotagdo orcamentaria para a realizacdo de despesas por
parte da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e o segundo garante autonomia
orgamentaria ao Poder Judiciario”®. Também o Novo Regime Fiscal da Unio,
instituido pela Emenda Constitucional n. 95/2016 representaria dbice a vigéncia do
instituto, ja que o artigo 113 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias,
acrescentado por essa emenda constitucional, determina que “[a] proposigao
legislativa que crie ou altere despesa obrigatéria ou renuncia de receita devera ser

acompanhada da estimativa do seu impacto orgamentario e financeiro”®°.

Além disso, o Ministro pontuou sua desconfiangca para com a “presuncao de
que o0s juizes que acompanham investigacbes tendem a produzir vieses que
prejudicam o exercicio imparcial da jurisdigdo™'®. A este respeito, confira-se trecho

da decisao analisada:

(...) A existéncia de estudos empiricos que afirmam que seres humanos
desenvolvem vieses em seus processos decisorios n&do autoriza a
presungdo generalizada de que qualquer juiz criminal do pais tem
tendéncias comportamentais tipicas de favorecimento a acusacdo. Mais
ainda, também n&o 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 fungdes entre o juiz das
garantias e o juiz da instrug&o.'®”

Em se tratando da norma do artigo 157, §5° do CPP'® - incluida pela Lei
13.964/2019 para afastar do processo o juiz que toma conhecimento da prova ilicita
- Luiz Fux, reiterando as razdes de Dias Toffoli, apontou como fundamento de sua

aparente inconstitucionalidade a volatilidade da regra por ela inscrita. Haveria,

8¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305. Relator Ministro
Luiz Fux, p. 21. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf.
Acesso em 1 nov 2022.

165 BRASIL. (Constituigdo [1988]). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 01 nov
2022.

166 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305. Relator Ministro
Luiz Fux, p. 28-29. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf. Acesso em 1 nov 2022.

67 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, op cit.

168 Art. 157, CPP -(...) § 5° O juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel nao
podera proferir a sentenca ou acoérdao,
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portanto, suposta afronta ao principio da legalidade e do juiz natural, “por ser norma

de competéncia que nao fornece critérios claros e objetivos para sua aplicagdo”'®®.

Com relagdo a mudancga da promocao de arquivamento do inquérito policial,
que passa a ser prerrogativa exclusiva do MP a partir da alteragdo promovida pelo
pacote anticrime, a liminar suspende sua eficacia sob o pretexto de que o Congresso
nao considerou a gravidade do impacto sistémico e financeiro que a norma tera no
funcionamento dos orgdos ministeriais, em violagdo aos artigos 169 e 127 da

referida Constituigdo.'®.

Finalmente, em se tratando do relaxamento da prisao por nao realizacédo da
audiéncia de custdédia em 24 horas, Fux considerou a consequéncia desarrazoada,
por ignorar as dificuldades praticas locais em diversas regides do pais, assim como
as dificuldades logisticas causadas por operagdes policiais massivas, envolvendo

muitos individuos que residem em diferentes estados do pais'".

Até a data de depdsito do presente trabalho (14.11.2022) a decisao liminar
proferida nas ADIs segue imprimindo seus efeitos suspensivos a ordem juridica
processual penal brasileira. De fato, todos os institutos acima indicados
encontram-se ainda suspensos. Por tempo ainda indeterminado, a efetivagédo do juiz
de garantias seguird apenas no imaginario dos estudiosos e aplicadores do Direito.
Cumpre, portanto, perquirir o significado dessa decisdo para a democratizagdo do

Caodigo de Processo Penal e efetivagao do sistema acusatorio no Brasil.

5.1 Muda-se o processo, mantém-se a cultura processual

Como vimos ao longo do presente trabalho, pode-se dizer que a Lei
13.964/2019, no que toca ao Codigo de Processo Penal brasileiro, é resultado de
uma grande luta histérica pela democratizagdo (e modernizagado) do modelo bifasico

processual. Através desta (r)evolugao legislativa, o sistema acusatério finalmente foi

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305. Relator Ministro
Luiz Fux, p. 32. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf.
Acesso em 1 nov 2022.

70 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, op cit, p. 32-35.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, op cit, p. 40-42.

7 - Madulo 4%

u SGAS Quadra 807
Wia L2 , Brasilia - DF
CEP 70.200-570

[61) 3535-6555



61

coroado no ordenamento juridico patrio'’?, fazendo o codex processual dialogar com

a Constituicao Federal de 1988 pela primeira vez em décadas.

Entretanto, a historia recente de democratizacdo do processo penal contrasta
com os quase 80 anos de autoritarismo e reminiscéncia autoritaria que o Codigo de
Processo Penal conservou em suas disposicoes. Dezenas de geragbes de
criminalistas, magistrados, promotores, doutrinadores, estudiosos do processo penal
brasileiro se formaram tendo por referéncia este legado autoritario e inquisitorial.
N&o seria — como ainda nao sera - facil elidir esta cultura juridica que cresceu e se

solidificou em torno do principio inquisitivo.

Nesse sentido, no minimo sintomatico € o fato de que foram principalmente
as associagoes representativas da magistratura e dos membros do ministério publico
que se opuseram a implementacdo do juiz de garantias e dos outros institutos
democratizantes do processo penal no Brasil. A circunstancia € prova de que a
mentalidade inquisitéria ainda reverbera em parte da magistratura que busca negar
seu papel de terceiro desinteressado na relagdo juridico-processual, e em parte do
Ministério Publico que ndo assume seu protagonismo na posi¢ao de acusador,
aceitando que um juiz atue em sua substituicdo. Nao por outro motivo € que Aury
Lopes Jr. e Alexandre Moraes da Rosa batizaram esta reacéo a Lei 13.964/2019 de

“Movimento da Sabotagem Inquisitoria™ .

O fato € que no primeiro momento em que o tema do juiz de garantias e da
formalizacdo do sistema acusatério ganhou notoriedade no debate publico e
académico, as correntes conservadoras'® do processo penal opuseram obice a
efetivagdo das alteragdes legislativas propostas. Cita-se, a exemplo, o caso do PLS
156/2009, a primeira proposta de edicdo de um novo Cdédigo de Processo Penal a

inserir o instituto do juiz de garantias em seu texto. Desde aquela ocasido é que

72 DEZEM, Guilherme Madeira. SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao pacote anticrime: Lei

13.964/2019. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 8.

' LOPES JR, A.; ROSA, A. M. da. A “estrutura acusatoria” atacada pelo MSI - Movimento
Sabotagem Inquisitéria (CPP, art. 3°-A, lei 13.964) e a resisténcia acusatéria. Revista da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 26, p. 163—-178, 2020. Disponivel em:
https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/30. Acesso em: 2 nov. 2022.

7 N&o se entenda aqui conservador como reacionario, mas como movimento [legitimo] de
manutengao do status quo processual.
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passou a ser usado o “conhecido e surrado”’® argumento da falta de estrutura do

Poder Judiciario para recepcionar uma alteragao tao transformadora.

Dai a critica tdo reverberada no debate publico de que o progresso
democratico ndo apenas do processo penal, mas do Direito em si, no Brasil,
costuma ser cerceado por uma espécie de “culto” & escassez. E dizer: nunca ha
recursos para a disseminagcao da Defensoria Publica por todo o territério nacional;
nunca ha recursos para a promog¢ao dos juizados especiais; nunca ha recursos para
extirpar o estado de coisas inconstitucional vivido a flor da pele pelo sistema
carcerario brasileiro ha décadas'®. Tem-se no Brasil uma predilegdo pela barbarie,
por ser ela a mais barata das escolhas. Portanto, enquanto ndo se compreender que
o Direito lida com valores que sido fins em si mesmos e nao simplesmente
instrumentos a servigco da eficiéncia ou da maximizacao de riqueza, o debate publico
e académico afeto ao processo penal permanecera limitado a retérica da

miserabilidade.

Retdrica esta que néo deveria servir a justificativa de manutencgéo do sistema
(neo)inquisitério impresso no processo penal brasileiro, que nos coloca em patamar
de atraso inclusive em relacdo a outros paises da prépria américa latina. Como

assevera André Machado Maya'”

, “deficiéncias estruturais ndo podem funcionar
como justificativa para a prestagdo jurisdicional falha; ao contrario, a sua
constatagdo deveria ser o primeiro passo de uma caminhada orientada a uma
prestacao jurisdicional efetiva”. Em outras palavras, o minimo que se pode esperar
do Estado € a prestacdo de uma jurisdigdo imparcial e ilibada, ja que sua fungao
precipua € a mediacdo de conflitos. O Estado que se diz incapaz de prestar uma
jurisdicao satisfatoria sabota a si mesmo, atacando involuntariamente a sua propria

legitimidade.

Mas ainda assim, existem alternativas econdmicas de implementagao do juiz

de garantias e dos outros instrumentos afetos ao sistema acusatério. Basta, para

75 MAYA, André Machado. Outra vez sobre o juiz de garantias: entre o ideal democratico e os
empecilhos de ordem estrutural. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v. 18, n. 215, out/2010.
7 LOPES JR, A.; ROSA, A. M. da. A “estrutura acusatoria” atacada pelo MSI - Movimento
Sabotagem Inquisitéria (CPP, art. 3°-A, lei 13.964) e a resisténcia acusatéria. Revista da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 26, p. 163—-178, 2020. Disponivel em:
https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/30. Acesso em: 2 nov. 2022.
7 MAYA, André Machado. Outra vez sobre o juiz de garantias: entre o ideal democratico e os
empecilhos de ordem estrutural. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v. 18, n. 215, out/2010.
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tanto, se debrucar sobre a experiéncia de outros paises latinoamericanos que
implementaram esses institutos em seus respectivos ordenamentos juridicos, como
€ o caso do Chile, do Paraguai, da Coldmbia e da Argentina'®. Nesse sentido, a
regionalizagdo do juiz de garantias, por meio das chamadas “centrais de
inquérito”’”®, de modo que um mesmo juiz atenda um grupo de comarcas; ou a sua
concretizagcdo progressiva, a depender do numero de varas em uma comarca; ou
ainda o rodizio de magistrados, como proposto pela propria Lei 13.964/2019, sao
alternativas econémicas e que ndo dependem de grandes investimentos para sua

implementagao'®.

De fato, a vacatio legis de apenas 30 dias definida para concretizagao das
transformacdes propostas pela Lei 13.964/2019 ao Cddigo de Processo Penal nédo
era suficiente para consecugao deste objetivo, e esta € uma critica que cumpre ser
feita ao texto aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da
Republica. Mas o fato é que os estudos para a implementacao deste instituto no
ordenamento juridico brasileiro ja existem e avangam desde 2009, de forma que nao
se mostra de todo razoavel o argumento de que o juiz de garantias é algo
assustadoramente inovador, para o qual ndo temos solugbes eficazes de
realizagéo'®".

Mas esta circunstancia, claro, nao foi apontada pelo Ministro Luiz Fux em sua
decisdo liminar, que, alids, ja deixa transparecer larga resisténcia ao juiz de

garantias inobstante o escopo reduzido naturalmente imposto as decisdes proferidas

78 MAYA, André Machado, op cit.

79 Estas centrais, alids, ja existem e funcionam no ambito dos Tribunais de Justica dos Estados do
Amazonas, Goias, Maranhdo, Minas Gerais, Para, Piaui e Sdo Paulo, conforme estudo do Conselho
Nacional de Justica.

180 Alternativas propostas em: MAYA, André Machado. Outra vez sobre o juiz de garantias: entre o
ideal democratico e os empecilhos da ordem estrutural. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.18, n. 215,
out/2010, p. 14; JUNIOR, Aury Lopes. Breves consideragbes sobre a polimorfia do sistema cautelar
no PLS 156/2009 (e mais algumas preocupagoes...). Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v. 18, n. 213,
edicdo especial CPP, p. 07-08, ago./2010; MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo do “juiz
das garantias?”. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v. 18, n. 213, edicdo especial CPP, p. 21-23,
ago./2010; LUZ, Denise; SILVEIRA, Leon Murelli. A angustia do decidir e o Juiz de Garantias No
projeto de reforma do CPP: uma importante contribuicdo da psicanalise para o direito. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre, v.9, n. 51, p. 15-41, dez./jan. 2013. p.
19-22. BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. A implantagéo do juiz das garantiasno poder judiciario
brasileiro. Publicado no portal do CNJ na data de 30 de julho de 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/06/Estudo-GT-Juiz-das-Garantias-1.pdf. Acesso em
09 nov 2022.

81 FERRASSIOLI, Barbara Mostachio. E, afinal, cadé o juiz das garantias?. Canal Ciéncias Criminais,
2022. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/e-afinal-cade-o-juiz-das-garantias/. Acesso
em 09 nov 2022.
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em sede de medida cautelar. Ao invés disso, o Ministro reitera o argumento da
insuficiéncia de meios a implementagdo do instituto, bem como a sua suposta

inconstitucionalidade formal e material, conforme mostrado alhures.

Alias, curioso € notar que o suposto vicio de inconstitucionalidade formal
apontado na liminar para determinar a suspensao do juiz de garantias e dos outros
institutos afetos ao sistema acusatério ndo se sustenta nos préprios termos da
decisdo exarada. Isso porque o juiz de garantias ndo pode ser considerado uma
norma de organizagdo judiciaria, pois ndao cuida da administragdo da justica, mas
sim da definicdo da competéncia do magistrado, classificando-se, portanto, como

uma norma de natureza eminentemente processual.

Com vistas ao fomento do debate € que o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) constituiu grupo de trabalho e publicou em junho de 2020 um estudo sobre a
viabilidade pratica da implementacdo do juiz de garantias no poder judiciario
brasileiro, que contou inclusive com consulta publica realizada entre os dias 30 de
dezembro de 2019 e 10 de janeiro de 2020. Neste estudo, o grupo de trabalho em
questao indicou “ndo apenas a viabilidade, como sobretudo a perfeita adequagao do

‘juiz das garantias’ a realidade brasileira”'®2. Ainda segundo o documento:

[O juiz de garantias requer] apenas medidas que promovam uma adequada
gestdo das atribuigbes judiciarias e reorganizagdo administrativa dos
territérios, para que se garanta o adequado provimento da prestagao
jurisdicional, em face de um novo contexto em que “investigagdo penal” e
“‘julgamento da causa” sao atividades que devem concernir a juizes
diferentes. Ndo se esta diante da necessidade da edicdo de regras de
organizagéo judiciaria de competéncia de cada ente federado, mas de mera
reparticdo de atribui¢cées, apartando e aparelhando da melhor forma fungdes
ja existentes, o que é matéria a fim e propria da competéncia da Unido. Ndo
se estd diante da necessidade da edi¢cdo de regras de organizagao judiciaria
de competéncia de cada ente federado, mas de mera reparticao de
atribuicbes, apartando e aparelhando da melhor forma fungdes ja existentes,
0 que é matéria a fim e propria da competéncia da Unido.'s?

Portanto, ndo ha que se falar em empecilhos constitucionais e orgamentarios
a implementagao do juiz de garantias. A decisao liminar proferida pelo Ministro Luiz

Fux, nesse sentido, serve antes ao atraso da democratizagdo do processo penal, ja

82 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. A implantagédo do juiz das garantiasno poder judiciario
brasileiro. Publicado no portal do CNJ na data de 30 de julho de 2020, p. 6. Disponivel em:
https://lwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/06/Estudo-GT-Juiz-das-Garantias-1.pdf. Acesso em
09 nov 2022.

183 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga, op cit, p. 21.
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que, até o depdsito da presente monografia, realizado no dia 14/11/2022, passados
quase trés anos desde a suspensao dos institutos da Lei 13.964/2019, o decisum
ainda nao foi sequer submetido a referendo do Plenario do Supremo Tribunal

Federal, como exige a Lei 9.868/99 e o Regimento Interno da corte constitucional'®*.

Esta circunstancia, alias, torna palpavel a grave crise sofrida atualmente pelo
controle abstrato de constitucionalidade - sobretudo o de competéncia originaria do
STF - no que diz respeito as medidas cautelares deferidas monocraticamente. Isso
porque, a revelia das disposigdes constitucionais e legais afetas ao tema, tornou-se
comum que as decisbes monocraticas que concedem medidas cautelares sejam
proferidas pelo relator até mesmo fora do periodo de recesso da corte, sem
verificagdo de urgéncia e, o que € pior ainda, sem a posterior submissédo do decisum

ao plenario da corte suprema’®.

De parte dos aplicadores e estudiosos do direito processual penal patrio,
resta torcer para que a suspensdo dos institutos do pacote anticrime ndo tenha o
mesmo fim que a suspenséo da lei de distribuicdo de royalties de petroleo (Lei n°
12.734/12), determinada por liminar ndo submetida a plenario desde o ano de
2013", ou ainda a suspensdo dos institutos da medida proviséria 805/2017,
determinada em decisdo monocratica que perdurou sem referendo até a caducidade

da MP e a consequente perda do objeto da ADI em quest&o'®.

84 A Lei 9.868/99 que regula o processamento da ADI e da ADC, bem como o regimento interno do
STF, ressalvam a possibilidade de concessdo de medidas liminares durante o periodo de recesso da
corte constitucional. Trata-se do artigo 10 da Lei 9.868/1999 e do artigo. 13, VIl do RISTJ. Entretanto,
estas decis6es monocraticas estdo sujeitas ao referendo do 6rgéo colegiado — o plenario ou a Turma
-, por consectario l6gico da norma inscrita no artigo 97 da Constituicdo Federal (reserva de plenario) e
da regra disposta no art. 21, IV e V, RISTF. Neste sentido, ver: MENDES, G. F.; DO VALE, A. R.
QUESTOES ATUAIS SOBRE AS MEDIDAS CAUTELARES NO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE. Observatério da Jurisdicdo Constitucional, [S. 1], v. 1, n. 1, 2011.
Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/661. Acesso em: 9
nov. 2022.

'8 FILHO, José dos Santos Carvalho. Congresso reage as decises monocraticas de ministros do
Supremo em ADls. Conijur, 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jun-09/observatorio-constitucional-congresso-reage-decisoes-monocr
aticas-supremo-adis# ftn3. Acesso em 09 nov 2022.

% STRECK, Lenio. A decisdo de um ministro do STF pode valer como medida proviséria?
In: Consultor Juridico, Coluna Senso Incomum, de 4 de dezembro de 2014. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-dez-04/senso-incomum-decisao-ministro-stf-valer-medida-provisoria#
_ftnref1. Acesso em 09 nov 2022.

87 FILHO, José dos Santos Carvalho. Congresso reage as decisbes monocraticas de ministros do
Supremo em ADls. Conijur, 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jun-09/observatorio-constitucional-congresso-reage-decisoes-monocr
aticas-supremo-adis# ftn3. Acesso em 09 nov 2022.
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A atual conjuntura do juiz de garantias e do préprio sistema acusatoério no
Brasil ndo deixa de ser curiosa e inquietante. A lei que os inaugura ultrapassou
todas as etapas do processo legislativo até ser aprovada pelo Congresso Nacional e
sancionada pela Presidéncia da Republica. Entretanto, passados quase trés anos de
sua vigéncia, os seus institutos mais importantes restam suspensos por ocasiao de
uma decisdo monocratica proferida em sede liminar, por arbitrio de um unico

julgador, e ainda ndo submetida a analise do colegiado competente.

Portanto, € de se considerar que o verdadeiro 6bice ao implemento do
sistema acusatorio no Brasil jamais sera econdémico ou constitucional. Até porque,
para a Constituicdo vigente, o nucleo fundamental do processo penal patrio sempre
pareceu ser o principio dispositivo, por consectario légico do proprio regime
democratico aqui adotado. O verdadeiro impeditivo para a efetiva democratizagao do
processo parece ser muito mais a cultura inquisitéria ja enraizada no (in)consciente
coletivo dos aplicadores do Direito. A decisao liminar nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300, e
6.305, neste sentido, representa apenas mais um marco de uma luta que esta longe
do fim e ainda ha de perdurar por muito tempo no ordenamento juridico e na pratica

cotidiana do processo penal patrio: a luta pela imparcialidade da jurisdi¢ao.

6. CONSIDERAGOES FINAIS: O JUIZ DE GARANTIAS CONSTITUI MARCO
FUNDAMENTAL DO SISTEMA ACUSATORIO NO BRASIL?

Ao longo deste trabalho pudemos conhecer a evolugao e os fundamentos dos
sistemas juridico-processuais acusatério e inquisitorio. Vimos que o sistema
acusatorio tem por nucleo informador o principio dispositivo, que propde a auséncia
de poder instrutério do julgador como requisito imprescindivel ao exercicio da
jurisdicdo. Enquanto o sistema inquisitorio, por seu turno, rege-se pelo principio

inquisitivo, consistente na iniciativa probatéria garantida ao juiz-inquisidor.

Vimos que o chamado “sistema misto” processual ndo se trata,
absolutamente, de um sistema, por ndo ser um conjunto de temas organizados em
relacdo por um principio informador unico, que visa a concretizagdo de uma

finalidade. Melhor dizendo, ndo ha um “principio misto” unificador do “sistema misto

8 FERRASSIOLLI, Barbara Mostachio. E, afinal, cadé o juiz das garantias?. Canal Ciéncias Criminais,
2022. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/e-afinal-cade-o-juiz-das-garantias/. Acesso
em 09 nov 2022.
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processual’. Mas ao invés disso, 0 modelo bifasico do processo, como preferimos
chamar, se apresentara como (neo)inquisitério ou (neo)acusatorio, a depender do
principio regente do seu nucleo informador, se inquisitivo ou dispositivo,

respectivamente.

O estudo dos modelos historicos do processo penal nos possibilitou uma
melhor compreensdo de como o exercicio do poder politico e o regime juridico
vigente em uma certa época servem como legitimadores do processo penal e das
ferramentas de persecucao do Estado. Nesse sentido € que o principio inquisitivo se
mostrou o preferido entre as ditaduras e autocracias ao longo dos séculos, ao
contrario do principio dispositivo, que se apresentou sempre como uma inspiragao
para o ordenamento juridico dos mais variados Estados Democraticos e

Constitucionais de Direito ao redor do mundo.

Entretanto, em se tratando do Brasil, o0 nosso modelo bifasico de processo
sempre se apresentou como (neo)inquisitério, muito em razdo do momento historico
e politico em que o Cddigo de Processo Penal foi decretado. De fato, nosso cédex
processual foi idealizado, por exceléncia, como um instrumento de persecuc¢ao do
Estado, e ndo de garantia de direitos. Dai € que se explica os amplos poderes
probatérios e prerrogativas ex oficio garantidas ao juiz criminal, além de outras
disposigcdes que prejudicam a imparcialidade da jurisdicdo, como o caso da

prevencao enquanto critério de fixagdo da competéncia.

Estudos contemporaneos da psicologia social apontam o prejuizo que o
principio inquisitivo implica & imparcialidade da jurisdicdo. E o que afirma a teoria da
dissonéncia cognitiva, segundo a qual os individuos em geral tendem, por um
processo cognitivo involuntario, a buscar estados coerentes (consonancia) em
relacdo as suas escolhas, convicgdes e decisbes ja tomadas, em reagdo ao
desconforto causado pelos fundamentos que se opdem a essas escolhas
(dissonancia). Ou seja: juizes que decidem determinar a prisdo preventiva ou que se
convencem acerca da culpabilidade do investigado na fase pré-processual da
persecugao penal, por vezes buscam reafirmar a consisténcia de suas convicgdes

mais tarde, na sentenca.
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Sendo assim, mantivemos — como ainda mantemos - afincado no Brasil ao
longo de 80 anos, 44 deles sob a ordem do regime democratico vigente, um Cddigo
de Processo Penal de notavel teor autoritario, que nao dialoga com o
constitucionalismo e o Estado de Direito. Esta circunstancia s6 veio a ser
transformada recentemente, quando no ano de 2019 foi sancionada a Lei 13.964/19,
que introduziu no ordenamento juridico, dentre outros institutos, a figura do juiz de
garantias, além de fazer prever expressamente a adogao do sistema acusatorio de

processo.

Pela disposi¢gao normativa, o juiz de garantias nada mais é do que aquele juiz
responsavel pelo monitoramento da investigacdo e pela garantia dos direitos
individuais do investigado, competindo-lhe especificamente atuar na fase
pré-processual da persecucdo. Sua competéncia sé alcanca o recebimento da agcao
penal, hipdétese em que, iniciada a fase processual da persecu¢do, um novo juiz

passa a atuar no processo, sendo este o responsavel pela prolagao da sentencga.

Também a previsdo expressa de adogcdo do sistema acusatdrio implica
mudanga completa na direcdo do processo penal rumo a democratizagao dos seus
ritos e formas. Isso porque, se respeitada, esta disposicao elide todo o teor
inquisitério do processo penal. Ela implica assentar que o juiz n&o mais tera poderes
para aplicar medidas cautelares ex officio, nem determinar a producao de provas ao

seu bel talante, em substituicdo ao 6rgao acusador.

Por isso € que consideramos que o juiz de garantias, assim como todas as
outras alteragcbes propostas pela Lei 13.964/2019 no que toca ao Cdédigo de
Processo Penal, representam sim um marco fundamental na implementagao do
sistema acusatorio, contribuindo para a constitucionalizacdo e democratizacido do
ordenamento juridico penal brasileiro, por implicar na garantia da imparcialidade da

jurisdicao a luz dos estudos sobre a psicologia social afetos ao tema.

Entretanto, por positivas que sejam as modificagdes ao cdédex processual
penal brasileiro promovidas pelo pacote anticrime, grande parte dessas alteragcbes —
dentre elas o juiz de garantias — restaram suspensas em razdo de uma decisio
liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux nos autos das ADIs 6298, 6.299, 6.300 e
6.305. Por ocasiao de um juizo monocratico ainda nao submetido a ratificacdo do
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orgao colegiado competente, os dispositivos de uma lei aprovada pelo Congresso
Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica estdo suspensos por prazo

indeterminado.

Acreditamos que, mais do que uma decisao, a liminar proferida pelo Ministro
Luiz Fux é representativa de uma cultura inquisitorial moribunda, formada nos 80
anos de pleno fulgor autoritario do Cédigo de Processo Penal, e que agora se vé
encurralada pela resplandecéncia do progresso democratico. Isso ndo quer dizer,
entretanto, que nao ha trabalho e preocupacdo por parte dos aplicadores e
estudiosos do Direito que sonham com a concretizagdo do sistema (neo)acusatorio

no Brasil.

E que da forma como se encontra hoje, principalmente diante da decisdo
liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux, o Cddigo de Processo penal mais se
assemelha a uma colcha de retalhos que se apresenta acusatéria em sua promessa,
mista em sua forma, e fatalmente inquisitéria em sua pratica cotidiana. A cultura
inquisitéria brasileira tem deixado transparecer a grave impressdo de que o regime
democratico vigente responde timidamente aos resquicios de seu passado
autoritario. E possivel dizer, portanto, que as novas geracdes de aplicadores do

Direito ainda terao um papel fundamental na concretizacdo da democracia no Brasil.
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