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Resumo: Os sistemas processuais penais constituem um conjunto de regras e principios
constitucionais e processuais que estabelece diretrizes a serem seguidas para aplicacdo
do direito penal. Nesse sentido é importante entender qual o sistema processual
adotado no ordenamento juridico brasileiro, se o inquisitério, acusatério ou misto. A
presente monografia tem como objetivo especificos apresentar as controvérsias entre a
Constituicdo Federal que em matéria processual penal abarcou o sistema acusatoério e o
Codigo de Processo Penal - CPP, que ainda contém artigos inquisitoriais. Também sera
analisado a Lei 13.964/2019 que influenciou diretamente os sistemas processuais
penais e determinou que no CPP o sistema adotado é o acusatorio. Conclui-se com este
estudo que, apesar das normas e principios constitucionais indicarem a ado¢do de um
sistema acusatorio que foi contemplado pela Lei 13.964/19. A dualidade de sistemas
ainda é um problema efetivo na legislacdo penal brasileira, o que traz uma inseguranca
juridica no momento de penalizar e processar os delitos. Mesmo com o reconhecimento
constitucional e processual penal do sistema acusatério a sua aplicacdo demandara um
tempo para se efetivar de maneira plena, devendo-se pensar em uma revisao total dos
dispositivos do CPP, vez que ele sofreu influéncia da lei italiana fascista (Projeto Rocco),
para que se adeque as normas processuais do sistema acusatoério vigente.

Palavras-chave: sistema processuais penais; lei 13.964/2019; sistema acusatorio;
adequacao.

Abstract: Criminal procedural systems constitute a set of constitutional and procedural
rules and principles that establish guidelines to be followed for the application of
criminal law. In this sense, it is important to understand which procedural system is
adopted in the Brazilian legal system, whether inquisitorial, accusatory or mixed. The
specific objective of this monograph is to present the controversies between the Federal
Constitution, which in criminal procedural matters covered the accusatory system, and

the Code of Criminal Procedure - CPP, which still contains inquisitorial articles. Law
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13,964/2019 will also be analyzed, which directly influenced criminal procedural
systems and determined that in the CPP the system adopted is the adversarial one. It is
concluded from this study that, despite the constitutional norms and principles
indicating the adoption of an accusatory system that was covered by Law 13,964/19.
The duality of systems is still an effective problem in Brazilian criminal legislation,
which brings legal uncertainty when penalizing and prosecuting crimes. Even with the
constitutional and criminal procedural recognition of the accusatory system, its
application will take time to become fully effective, and a total review of the provisions
of the CPP must be considered, as it was influenced by fascist Italian law (Rocco Project),

to comply with the procedural rules of the current adversarial system.

Keywords: criminal procedural system; law 13.964/2019; accusatory system;
adequacy.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar os sistemas processuais penais e a sua influéncia
no processo penal brasileiro. Tratando-se de um conjunto de principios e regras
constitucionais, os sistemas penais estabelecem as diretrizes a serem a aplicadas na
persecucdo penal, em outros termos, sao formas de como o Estado processara os delitos
praticados por seus infratores. Estando também diretamente ligados ao momento

politico de cada Estado, seja ele democratico ou autoritario.

O Cédigo de Processo Penal nasceu em 03 de outubro de 1941 por meio do Decreto-lei
n?3.689, momento em que o Brasil passava pelo periodo ditatorial do Estado Novo
comandado por Getulio Vargas. O Cddigo surgiu com preceitos ideoldgicos autoritarios e
fascistas, abarcados pela Constituicdo de 1937, sendo também considerado uma cépia

do Projeto Roccol! de 1930, na Italia.

Apd6s a segunda guerra mundial foram-se esvaziando as ideias autoritarias

predominantes em governos ditatoriais. Surgia uma crescente necessidade de mudancas
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na legislacdo penal em todo o mundo, e ndo era diferente no Brasil, cuja criacao do
Codigo de Processo Penal - CPP advinha de um passado obscuro, no que se referias as
liberdades fundamentais, mudancas estas que se fizeram ainda mais presentes
principalmente ap6s a Constituicdo de 1988, que foi reconhecida como a carta magna

com maior caracteristica cidada.

Acontece que mesmo a Constituicdo se encontrando mais compromissada com os
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, continuava o CPP (e ainda
continua) contendo ideias de periodos sombrios da histéria mundial, nao

acompanhando assim os avanc¢os constitucionais.

Por se tratar de um instituto norteador do direito processual penal brasileiro, que
atualmente passa por grandes questionamentos entre juristas, em relacdo a sua
aplicabilidade, estudar os efeitos da aplicagdo do cédigo de processo penal nos tribunais,
é de grande relevancia, por se tratar dos direitos a liberdade e ao devido processo legal

dos cidadaos.

Portanto, o tema problema do presente estudo reside em identificar uma eventual co-
existéncia de mais de um sistema processual penal dentro do ordenamento juridico
brasileiro e seus efeitos, e consequentemente, uma eventual necessidade de

reformulacdo deste sistema.

Para uma melhor compreensdo do tema, adotou-se como marco tedrico o principio do
devido processo legal ao qual deve-se garantir a todos um julgamento justo,
simultaneamente com a obra do professor e mestre Aury Lopes Jr., que ao longo dos
anos vém estudando os sistemas processuais penais de forma fundamentada

demonstrando também a sua convicg¢ado a respeito da problematica.
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Para alcangar exceléncia, e materializar a discussao, a abordagem se dara por meio de
pesquisas bibliograficas e documentais. Quanto ao método, o artigo utilizara o indutivo,
analisando de forma generalizada os fatos e as consequéncias para ordenamento
juridico, decorrente da aplicagdo de um sistema processual ultrapassado, a partir da
coleta satisfatéoria de informagdes para se chegar a uma a conclusdo tedrica bem

fundamentada e individualizada.

O presente artigo esta estruturado em cinco se¢oes da seguinte forma: No primeiro
momento, serdo apresentados os trés tipos de sistemas processuais penais inquisitivo,
acusatério e misto, contendo o histéorico de surgimento e suas especificidades
apresentando também o sistema atualmente vigente no Brasil, bem como o que a
Constitui¢do diz a respeito do tema. Ja o segundo capitulo trara a influéncia causada pela

Lei 13.964/2019 (pacote anticrime) no sistema processual penal.

O terceiro capitulo analisard os artigos da Lei 13.964/2019, suspensos liminarmente
pelo Ministro Fux, do Supremo Tribunal Federal, em janeiro de 2020, sdo eles: Artigos 3-
A ao 32-F (juiz das garantias); Artigo 28 caput (arquivamento de inquérito); Artigo 157
§5¢ (provas inadmissiveis); Artigo 310, §4° (audiéncia de custdédia) e ao final o
julgamento das ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305 em agosto de 2023 retirando a suspensao
dada por Fux.

Por fim o quarto capitulo apresentara as controvérsias entre normas, no sistema
processual penal brasileiro e, logo apds as consideracdes finais de tudo o que foi

exposto.

2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, jan./jul. 2024.



SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: ANALISE CRITICA DO SEU ATUAL FUNCIONAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

O Processo Penal trata-se de um ramo auténomo de Direito Publico, que tem como

finalidade regular o modo e os meios de punir do Estado. Walfredo Cunha Campos

(2019) o define da seguinte forma:

Direito processual penal é um complexo de principios e normas que constituem
o instrumento técnico necessario a aplicacdo do Direito Penal, regulamentando
o exercicio da jurisdicdo pelo Estado-juiz, por meio do processo, os institutos da
acdo e da defesa, além da investigacdo criminal pela policia judiciaria, através
de inquérito policial, ou por outro 6rgao publico, também legitimado em lei, a
investigar através de procedimentos investigatdrios diversos. (CAMPOS,2019,
p.65)

Dentro desse contexto de direito processual se encontra os sistemas processuais penais,

atuante desde o inquérito policial até o julgamento, percorrendo toda a fase processual,

consiste em um “conjunto de principios e regras constitucionais e processuais penais, de

acordo com o regime politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem

seguidas para a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto” (RANGEL, 2016, p. 146)

Em regra, existem trés sistemas distintos aplicados de forma facultada pelos

ordenamentos juridicos, que poderdao adotar parcialmente cada um deles, sdo eles:

inquisitivo, acusatério e misto.

Importante destacar que, para Nucci (2022), na atualidade, ndo seria possivel, um

ordenamento juridico utilizar apenas um deles.

[..] na atualidade, eles jamais conseguiram ser adotados, integral e
individualmente, por um tinico ordenamento juridico. H4 vantagens de um que,
associadas aos aspectos positivos de outro, constroem o mais apurado método
de persecucdo penal. (NUCCI, 2022, p.27)

A seguir o estudo pormenorizado de cada um dos sistemas processuais
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2.1 Sistema Inquisitivo

A historia do sistema inquisitivo advém dos tempos da Idade Média, a inten¢do de sua
criacdo nesse periodo era combater os abusos cometidos pelos senhores feudais e pela
aristocracia em desfavor de seus subordinados e dos mais pobres. Deixando que
houvesse a persecucao penal por meios particulares, tornando as de responsabilidade

do Estado. Nesse sentido leciona Rangel (2023):

O sistema inquisitivo surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou durante
o direito canoOnico, passando a ser adotado em quase todas as legislacdes
europeias dos séculos XVI, XVII e XVIIL. O sistema inquisitivo surgiu apés o
acusatério privado, com sustento na afirmativa de que nio se poderia deixar
que a defesa social dependesse da boa vontade dos particulares, ja que eram
estes que iniciavam a persecucdo penal. O cerne de tal sistema era a
reivindicacdo que o Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica dos
delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressdo fosse encomendada ou
delegada aos particulares (RANGEL, 2023, p.66).

Rangel (2023), ainda cita que a retirada da persecuc¢do penal dos individuos foi a tinica
solucdo encontrada para o momento, jA que, a puni¢do dos delitos s6 era buscada
quando fosse de interesse do ofendido, tornando assim a impunidade bastante comum

ou tornava a justica onerosa.

E importante citar também, que se tratava de um periodo de grande atuacio da Igreja
Catdlica no Estado, marcado por punicdes por heresia, ao qual influenciou para a
construcdo do sistema inquisitério. Ja no século XIII, foi instituido o Tribunal da
Inquisicdo ou Santo Oficio, para reprimir atos contraditérios ou que pudesse criar
duvidas aos Mandamentos da Igreja, e que eram julgados pelos proéprios fiéis, sobre

juramento.
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Inicialmente, eram recrutados os fiéis mais integros para que, sob juramento, se
comprometessem a comunicar as desordens e manifestagdes contrarias aos
ditames eclesiasticos que tivessem conhecimento. Posteriormente, foram
estabelecidas as comissdes mistas, encarregadas de investigar e seguir o
procedimento. (LOPES JR., 2023, p.20)

0 sistema inquisitivo nesse periodo consistia na concentracdo de poder nas maos de
uma Unica pessoa, o juiz inquisidor, que exercia fungdes além de seu titulo (de julgar),
seria ele também responsavel pela acusacdo e muita das vezes a defesa, portanto, tudo
ocorria por ex officio. Além do mais, como ndo havia as partes bem definidas, ndo havia
espaco para contraditério e a ampla defesa, o acusado era um mero objeto no processo e

ndo lhe era garantido direito algum.

Aury Lopes Jr. (2019), conclui:

Em definitivo, o sistema inquisitorio foi desacreditado — principalmente — por
incidir em um erro psicolégicol: crer que uma mesma pessoa possa exercer
fungbes tdo antagbnicas como investigar, acusar, defender e julgar. (LOPES
JR., 2019, p.46)

Outra caracteristica relevante, é que o processo era realizado em total sigilo sem
conhecimento do povo, com procedimentos exclusivamente escritos e nao era permitido
debates orais, tal condi¢do acende ainda mais imparcialidade do processo, pois além da
publicidade ser restrita, a maioria dos acusados ndao sabiam ler ou conseguiam acesso

para tomar conhecimento de seu proprio processo.

No que consiste a prova vigorava a sua valoracdo (prova tarifada), tendo a confissao do
acusado altissimo valor considerada a “rainha das provas”. Era papel do Estado-Juiz

elabora-la no curso da investigacdo e durante o processo, ou seja, a iniciativa probatéria

! GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal, p. 29
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se originava por ele préprio que também analisava a verdade dos fatos a qual ele mesmo

buscou. Lopes Jr. (2019) bem afirma:

Isso retrata bem o substancialismo e a auséncia de limites do sistema
inquisitorio, que estd por detrdas da prdpria busca da mitolégica (e sempre
inalcancavel) verdade real. No processo penal inquisitério conta o resultado
obtido (condenacgio) a qualquer custo ou de qualquer modo, até porque quem
vai atras da prova e valora sua legalidade é o mesmo agente (que ao final ainda
ird julgar).

Ndo ha nenhum exagero ao se afirmar que o sistema inquisitério busca um
determinado resultado (condenacdo). Basta compreender como funciona sua
légica. (LOPESJR., 2019, p.417)

Ainda a respeito da prova no sistema inquisitivo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho

(2001) citado por Rangel (2023) faz uma importante analise que confirma a sua grande

relevancia.

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade, esta na
gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em analise, recolhe-a secretamente, sendo que “a vantagem (aparente)
de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e amplamente
informar-se sobre a verdade dos fatos - de todos os factos penalmente
relevantes, mesmo que nao contidos na ‘a acusa¢do’ - dado seu dominio unico e
onipotente do processo em qualquer das suas fases”.

O trabalho do juiz, de fato, é delicado. Afastado do contraditério e sendo o
senhor da prova, sai em seu encal¢o guiado essencialmente pela visdo que tem
(ou faz) do fato. (COUTINHO, apud RANGEL, 2023, p. 67)

Os ideais liberais da Revolucdo Francesa acabaram fazendo com que o sistema

inquisitivo perdesse sua forca, tornando-o incompativel com os pensamentos da época

devido aos problemas causados por sua aplicacao, que ndo eram nada democraticas,

totalmente abusivas e sem garantias de direito. Apds esse evento comecgou-se a aplicar o

sistema acusatorio que trataremos logo a seguir.
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Atualmente, em cenario mundial o processo inquisitivo permeia a persecucao penal em
varios momentos. Mas no Brasil o sistema s6 se é aplicado na fase pré-processual
(investigacao criminal) que so sera apresentada ao juizo, apds se tornar peca acusatoria.
A investigacdo criminal é conduzida pela Policia Judiciaria que ira colher
preliminarmente as provas, portanto, trata-se de um procedimento administrativo que

busca a apuracgao das circunstancias, materialidade e autoria do delito.

2.2 Sistema Acusatoério

Historicamente o sistema acusatério originou-se no direito grego e tinha participagao
direta do povo desempenhando a fun¢ao de acusacdo e de julgador. Nesse periodo
“Vigorava o sistema de acdo popular para os delitos graves (qualquer pessoa podia
acusar) e acusacao privada para os delitos menos graves, em harmonia com os

principios do direito civil.” (LOPES JR., 2023, p.73)

Ja no direito romano na Alta Republica segundo Aury Lopes Jr. (2023) surgem duas
formas de processo penal o cognitio e accusatio. O primeiro deles dava mais poderes aos
magistrados que esclarecia os fatos da maneira que entendesse melhor, sendo possivel
recurso de anula¢do ao povo devendo o magistrado apresentar ao povo elementos para
uma nova decisdo. No accusatio a fun¢do acusatdéria quando assumida, era de forma
espontanea por um cidadao do povo. Nesse momento a persecucdo penal “eram
encomendados a um o6rgdo distinto do juiz, ndo pertencente ao Estado, sendo a um

representante voluntario da coletividade (accusator)” (LOPES JR., 2023, p. 73)

0 declinio desse sistema ocorreu em razao da sua insuficiéncia na repressao dos delitos
pois o mesmo possibilitava uma persecucao inspirada em vinganga, além do mais havia
uma invasao realizada por juizes nas atribuicées dos acusadores privados, fazendo uma

juncao de acusar e julgar pelo mesmo 6rgao estatal. (LOPES JR., 2023)

A partir dai, os juizes comecaram a proceder de oficio, sem acusagdo
formal, realizando eles mesmos a investigagdo e posteriormente dando a
sentenga. Isso caracterizava o procedimento extraordinario, que, ademais,
introduziu a tortura no processo penal romano. O novo regime politico
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autoritario e centralizador dos Imperadores conduz a uma repristinagao da
concepcao inquisitoria, mais acorde com o projeto de poder. (LOPES JR.,
2023, p. 74)

Aos poucos o sistema inquisitério foi se instaurando e o acusatério foi perdendo suas
forcas muito devido ao processo penal candnico e a Inquisicdo Espanhola que teve sua
face mais dura e cruel no final do século XII. Somente ap6s a Revolucdao Francesa no
século XVIII com suas ideologias de valorizacgdo do homem, abandonando

definitivamente os meios cruéis como meio de puni¢do do Estado. (LOPES JR., 2023)

O sistema acusatdrio muito se diverge do sistema inquisitdério nele é nitido a separacgao
de fungdes entre os 6rgdos acusador e julgador, e é reconhecido o direito ao ofendido
sendo garantido a ele o contraditorio e a ampla defesa. A iniciacdo da persecu¢do penal

ndo se dd mais por ex officio, e sim pelo 6rgao criado pelo Estado.

no sistema acusatorio é que o processo penal encontra sua expressao auténtica
e verdadeira, uma vez que ali ha o actus trium personarum que caracteriza a
relacdo processual e o juizo penal: ha acusacio (publica ou privada), a defesa
(exercida pelo réu) e o julgamento, com o juiz penal atuando
jurisdicionalmente. (MARQUES2 apud NUCCI, 2022, p. 40)

O les procureurs du roi, termo francés que significa, os procuradores do rei, tem seu
surgimento no fim do século XIV, dando origem ao Ministério Publico, “assim, o titular
da ac¢do penal publica passou a ser o Ministério Publico, afastando, por completo, o juiz

da persecucao penal” (RANGEL, 2023, P.68)

Rangel cita em sua obra o Mestre Afranio Silva Jardim, que diz que para garantir o
sucesso do sistema acusatorio o papel desempenhado pelo Ministério Publico é de
“maior importancia, assumindo a titularidade da acao penal e produzindo prova no
interesse da verdade, deixando o Juiz equidistante do conflito de interesses que,

porventura, surja no processo” (RANGEL, apud JARDIM, 2023, p.69)

A prova aqui no sistema acusatério deixa de ter a valoracdo dada pelo sistema

2 MARQUES, F; NUCCI, G.S. Tratado de direito processual penal, v. 1, p. 83.

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, jan./jul. 2024.



SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: ANALISE CRITICA DO SEU ATUAL FUNCIONAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

inquisitdrio e tem como iniciativa e gestdo exclusiva das partes (acusacao e defesa) lhe
sendo permitido a total liberdade na constituicdo probatéria, deste modo, ndo podendo
mais ser requisitada pelo magistrado. Mesmo que ele ndo se convenga dos eventos que
foram entregues, devera nortear sua decisdo somente sustentado pelos fatos ajuntados

d0 processo.

O processo penal acusatério caracteriza-se, portanto, pela clara separagio entre
juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo (por isso de
nada serve a separacio inicial das fun¢des se depois permite-se que o juiz atue
de oficio na gestdo da prova, determine a prisdo de oficio etc.) para garantia
da imparcialidade (juiz que vai atras da prova esta contaminado, prejuizo que
decorre dos pré-juizos, como veremos no préximo capitulo) e efetivacdo do
contraditoério. A posicdo do julgador é fundada no ne procedat iudex ex officio,
cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo apenas inicial, mas ao longo de
toda a producdo da prova. E absolutamente incompativel com o sistema
acusatorio (também violando o contraditério e fulminando com a
imparcialidade) a pratica de atos de carater probatdrio ou persecutdrio
por parte do juiz. (grifo nosso). (LOPES JR., 2019, p. 48-49)

Ainda sdo caracteristicas do processo penal que tem como vigéncia a forma acusatoria, a
plena publicidade de seus atos ou de sua maior parte, exceto 0os processos que possuem
sigilo por obrigacdo legal; procedimento predominantemente oral; duplo grau de
jurisdicdo; seguranca juridica da coisa julgada; e vale ressaltar as duas grandes chaves
desse sistema a isonomia (igualdade) entre as partes do processo e a imparcialidade do

magistrado.

A intencdo sobre a presenc¢a da imparcialidade é que o Juiz seja um mero expectador,
ndo devendo criar condi¢des que gerem incerteza em sua atuagdo jurisdicional. Aury
Lopes Jr. (2019) afirma “Somente no processo acusatério democratico, em que o juiz se
mantém afastado da esfera de atividade das partes, é que podemos ter a figura do juiz

imparcial, fundante da prépria estrutura processual.” (LOPES JR., 2019, p. 48)

O sistema acusatdrio tem como base fundamental a garantia constitucional do acusado e
o direito brasileiro tem buscado no decorrer dos anos, principalmente apds a
promulgacdo da Constituicao da Republica de 1988 a alcangar a sua forma, retirando do
processo penal os resquicios inquisitoriais oriundos de sua criacdo em 1941. Ja em 2019,
outro passo importantissimo foi dado para aplicacdo de um sistema acusatério com a Lei

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, jan./jul. 2024.



SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: ANALISE CRITICA DO SEU ATUAL FUNCIONAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

n213.964, a qual trataremos em momento oportuno.

2.3 Sistema Misto

O sistema processual misto possui fortes influéncias dos sistemas inquisitivo e

acusatorio. Segundo Paulo Rangel (2023, p.70) tal influéncia advém das caracteristicas

historicas de cada sistema. A justificativa trazida pelo autor para sua criacdo é que no

sistema acusatério, nem sempre, o cidaddo tinha condi¢ées de provocar o Estado, seja

por seu desinteresse ou por condi¢des financeiras limitadas para custear as despesas de

um processo, ou quando o tinha o fazia movido pela sua sede de vinganca. E por fim o

autor conclui:

Nesse caso, continuava nas méos do Estado a persecucdo penal, porém feita na
fase anterior a a¢do penal e levada a cabo pelo Estado-juiz. As investigacdes
criminais eram feitas pelo magistrado com sérios comprometimentos de sua
imparcialidade, porém a acusa¢do passava a ser feita, agora, pelo Estado-
administracdo: o Ministério Publico. (RANGEL, 2023, p. 70)

Aury Lopes Jr. (2023) critico da existéncia do sistema processual misto, acredita que

todos os sistemas sdo mistos e que os modelos puros de acusatorio e inquisitério trazem

somente uma referéncia historica, e que atrelar somente a separagao inicial das fung¢oes

de acusar e julgar para caracterizar o sistema acusatorio nao basta. E ainda aponta:

. por ser misto, é crucial analisar qual o nucleo fundante para definir o
predominio da estrutura inquisitéria ou acusatéria, ou seja, se o principio
informador é o inquisitivo (gestdo da prova nas maos do juiz) ou acusatoério
(gestdao da prova nas maos das partes);

. a no¢do de que a (mera) separacdo das fungdes de acusar e julgar seria
suficiente e fundante do sistema acusatério é uma concep¢do reducionista, na
medida em que de nada serve a separacao inicial das fun¢des se depois se
permite que o juiz tenha iniciativa probatdria, determine de oficio a coleta
de provas (v.g. art. 156), decrete de oficio a prisdo preventiva, ou mesmo
condene diante do pedido de absolvicdo do Ministério Publico (problematica do
art. 385); (LOPES JR., 2023, p.22) (grifo autor)

Para Frederico Marques3 citado por Nucci (2022)

® MARQUES, F; NUCCI, G.S. Tratado de direito processual penal, v. 1, p. 86.
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Alias, pode dizer-se que, de um modo geral, é misto o sistema de tutela
penal de quase todos os ordenamentos juridicos em que Justica Penal foi
processualizada, uma vez que o exercicio da tutela penal tem inicio com
procedimentos persecutérios e informativos, destinados a preparar a acao
penal. Onde ndo ha o juizado de instrucao, ou naquelas legislacdes em que
a instrucdo preliminar esta entregue a 6érgaos néo judiciais, também existe o
sistema misto, uma vez que a fase preparatéria da tutela penal se
caracteriza como inquisitiva. (MARQUES, apud NUCCI, 2022, p. 41)

Jacinto Coutinho4 citado por Lopes Jr. (2023) diz que ndo pode existir sistemas mistos
devido a producdao de provas, que deve sempre estar nas maos das partes e ainda

explica:

gue ndo ha — e nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente,
desconfigura o dito sistema. Para o autor, os sistemas, assim como 0s
paradigmas e os tipos ideais3, ndo podem ser mistos; eles sdo informados
por um principio unificador. Logo, na esséncia, o sistema é sempre puro. E
explica, na continuacdo, que o fato de ser misto significa ser, na esséncia,
inquisitorio ou acusatorio, recebendo a referida adjetivacdo por conta dos
elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao
outro. Portanto, é reducionismo pensar que basta ter uma acusacao
(separacio inicial das fungdes) para constituir-se um processo acusatorio. E
necessario que se mantenha a separacdo para que a estrutura nao se
rompa e, portanto, € decorréncia légica e inafastavel que a iniciativa
probatéria esteja (sempre) nas méaos das partes. Somente isso permite
a imparcialidade do juiz. (COUTINHO, apud LOPES JR., 2023, p. 22)

Compreendendo agora as suas caracteristicas o sistema misto por envolver os dois
sistemas ja mencionados, possui duas fases procedimentais distintas sendo elas a fase
pré-processual e processual, também conhecida como fase de instrucao preliminar e

fase de julgamento a depender do doutrinador.

A fase pré-processual ou instrugdo preliminar traz elementos do sistema inquisitivo com
procedimentos secretos, predominantemente escrito e sem contraditdério. Rangel (2023)

diz que:

a fase preliminar de investigacdo é levada a cabo, em regra, por um magistrado

* COUTINHO, J.; LOPES JR.,A. Em diversos trabalhos, mas especialmente no artigo: Introducéo aos
Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, Nota Dez
Editora, n. 1, 2001.
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que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica todos os atos
inerentes a formacgdo de um juizo prévio que autorize a acusacdo. (RANGEL,
2023, p.70)

Ja na fase processual ou fase de julgamento, surge a fase do sistema acusatério
possuindo publicidade no processo, debates orais, a acusacdo é feita pelo 6rgao
responsavel, ha contraditério, concentracao dos atos processuais e livre apreciacao das

provas.

d) o acusado, na fase judicial, é sujeito de direitos e detentor de uma posi¢io
juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o 6rgdo acusador
demonstrar a sua culpa, por meio do devido processo legal, e destruir este
estado. O dnus é todo e exclusivo do Ministério Publico;

e) o procedimento na fase judicial é contraditério, assegurada ao acusado a
ampla defesa, garantida a publicidade dos atos processuais e regido pelo
principio da concentracdo, em que todos os atos sdo praticados em audiéncia.
(RANGEL, 2023, p.70)

O sistema misto vai além das fases processuais pré-definidas intituladas pelos autores, o
seu desenvolvimento ocorre a cada aplicacdo da lei processual, portanto podendo variar
por um aspecto mais inquisitorial ou acusatério. De fato a fase inicial
predominantemente se encontra o inquisitério, mas a partir do oferecimento da
denuncia a dinamica pode variar. A partir das mudancgas introduzidas apds a
Constituicdo de 1988 e a Lei 13.964/2019 a tendéncia é enfraquecer esse sistema

tornando o processo penal sob mais influéncia acusatdria.

Os sistemas processuais apresentados tiveram sua construcao e identidade conforme o
periodo politico de cada época de criagdo. Explica Rangel (2023), na medida que o
Estado possui regimes autoritarios diminuem os direitos dos cidadaos acusados, mas
quando o Estado Democratico de Direito é regido os seus direitos e garantias individuais

sdo plenamente concedidas.

2.4 Sistema processual vigente no Brasil

Muito se discute entre os doutrinadores brasileiros qual sistema processual penal é

vigente no nosso ordenamento.
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Grande parte da doutrina, sinaliza que o sistema atual seria o misto, aplicando o
inquisitivo na primeira fase pré-processual e o acusatoério na fase processual. Mas para
Aury Lopes Jr. (2023) critico ferrenho da existéncia do sistema processual misto, o

sistema brasileiro é o inquisitorio.

Ja na visdo de Nucci (2023) no Brasil atualmente se aplica o sistema acusatério mitigado.
A discordancia ficou mais evidente também devido a reforma realizada pela Lei
n213.964/2019 (Pacote Anticrime), e, consequentemente ndo existindo um

denominador comum para afirmar claramente qual sistema atual.

Ha existéncia de um conflito entre normas também é um ponto preponderante para se
definir o sistema atual. O Cédigo de Processo Penal, do ano de 1941, adota uma posi¢ao
mais inquisitéria de seus atos processuais, ja a Constituicdo Federal de 1988, apontam
para um sistema acusatoério, conforme afirma Alexandre de Moraes (2022, p.699) “A
Constituicdo consagrou, em matéria de processo penal, o sistema acusatdrio”. Na visao
de Carvalho (2014), o sistema inquisitivo possui uma dominancia no judiciario

brasileiro.

Em sintese, esta assegurado constitucionalmente, pelo principio da dignidade,
um direito processual que confira ao acusado o direito a ser julgado de forma
legal e justa, um direito a provar, contraprovar, alegar e defender-se de forma
ampla, em processo publico, com igualdade de tratamento em relagdo a outra
parte da relagdo processual, bem como que a gestdo da prova ndo seja deferida
ao julgador, sob pena de retorno ao sistema inquisitivo.

Geraldo Prado5 também comunga da tese de que o sistema acusatério foi
adotado pela Constituicdo, embora sem explicitagdo. Mas, como alerta o autor,
ainda prevalece no Brasil a teoria da aparéncia acusatoéria, diante das praticas
judiciais ainda fortemente influenciadas por um sistema inquisitivo que domina
o Codigo de Processo Penal. (CARVALHO, 2014, p.33)

A falta de imposicdo do regime acusatorio existente na Constituicao Federal, na visao de
Nucci (2023) faz com que o sistema brasileiro utilize do acusatorio mitigado muito em
razado da Lei 13.964/19.

O sistema adotado no Brasil era o misto; hoje, apds a reforma realizada pela Lei
13.964/2019, é o acusatério mitigado. Na Constituicdo Federal de 1988, foram

® PRADO, G.; CARVALHO, L. G. G. C. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis
processuais penais,
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delineados varios principios processuais penais, que apontam para um sistema
acusatorio; entretanto, como mencionado, indicam um sistema acusatério, mas
ndo o impdem, pois quem cria, realmente, as regras processuais penais a seguir

¢ o Cdodigo de Processo Penal6. (NUCCI, 2023, p.42)

Importante trazer o que diz o professor e criminalista Aury Lopes Jr. (2023), que, em seu

entendimento nao existe a possibilidade de haver um sistema processual misto, pois,

todos possuem essa caracteristica de serem mistos, conforme o seu nucleo fundante.

Para o doutrinador o modelo brasileiro até 2020 (antes do pacote Anticrime) é o

inquisitorial ou neoinquisitério. Importante ressaltar, que os artigos que se encontram

suspensos pelo Ministro Fux, ndo retira o seu posicionamento.

Até o advento da reforma trazida pela Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de
2019, sempre afirmamos que o processo penal brasileiro era inquisitério (ou
neoinquisitdrio), e que ndo concordavamos com grande parte da doutrina que
classificava nosso sistema como “misto” [..] O processo penal brasileiro é
essencialmente inquisitério, ou neoinquisitdrio se preferirem, para descolar do
modelo histérico medieval. Ainda que se diga que o sistema brasileiro é misto, a
fase processual ndo é acusatéria, mas inquisitéria ou neoinquisitéria, na
medida em que o principio informador era inquisitivo, pois a gestdo da prova
estava nas maos do juiz. (LOPES, JR. 2023, p.23)

Ainda na visdo de Aury (2023, p.23), os legisladores brasileiros compreenderam que a

Constituicdo de 1988, possuem um carater acusatdério, que se predomina no

contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido

processo penal, e em razdo disso a reformulacdo se fez necessaria.

Assumido o problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela acoplagem
constitucional e pela filtragem constitucional, expurgando de eficacia todos
aqueles dispositivos que, alinhados ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis
com a matriz constitucional acusatéria e, principalmente, pela mudanga de
cultura, pelo abandono da cultura inquisitéria e a assun¢ao de uma postura
acusatoria por parte do juiz e de todos os atores judiciarios. (LOPES, JR.2023,

p.23)

Para Nucci (2023), o Brasil esta longe de se atingir um sistema processual acusatorio

puro, em sua esséncia.

6 «

Temos a investigacao inquisitoria, visto que a acusacgéo nao pode ser eficiente sem essa base

inquisitiva; mas, em compensagao, toda a fase judicial é inteiramente contraditéria, desde o seu
inicio. Basta que se encare tudo que se realiza na policia como tendo somente carater investigatério,
para que a liberdade do réu inocente esteja mais que assegurada” (FREDERICO MARQUES,
Estudos de direito processual penal, p. 79)
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Por tal motivo, ja tivemos a oportunidade de dizer que, se fossemos seguir
exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal, em particular, elegendo
determinados incisos do art. 5.2, poder-se-ia dizer que o sistema de persecugao
penal brasileiro seria o acusatdrio puro, algo ainda distante da realidade.
(NUCCI, 2023, p. 43)

0 que se percebe é que o direito processual penal brasileiro enfrentara um longo
caminho para aplicagdo de um sistema acusatorio como preceitua a Constituicdo
Federal, muito em razdo do conservadorismo de parte do ordenamento juridico como
juristas, doutrinadores e a prépria sociedade que afirma que as medidas como o juiz das

garantias deixaram os custos do Estado ainda mais elevado.
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3 LEI 13.964/2019: A SUA INFLUENCIA NOS SISTEMAS PROCESSUAIS

Em 24 de dezembro de 2019 a Lei 13.964 foi publicada em edi¢do extra no Diario Oficial
da Unido, que na Camara dos Deputados surgiu como o Projeto de Lei n?10.372/18 e
n2882/19, j4 no Senado Federal a numeracéo foi a 6.341/19. (MENDES; MARTINEZ,
2020)

Para compreender o contexto de edicdo da Lei 13.964, de 24 de dezembro de
2019, conhecida como Pacote Anticrime, antes de tudo é necessario conhecer
sua origem e histérico de tramitagdo legislativo, muito especialmente na
Camara dos Deputados onde foi instituido Grupo de Trabalho dedicado a
analisar os Projetos de Lei n. 10.372, de 2018, n. 10.373, de 2018, e n. 882, de
2019. Os dois primeiros resultantes do trabalho realizado por uma comissao de
juristas entdo coordenada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Alexandre de Moraes e o ultimo, por sua vez, oriundo de proposi¢cdo do Poder
Executivo, tendo como seu principal artifice o Ministro da Justica Sérgio Moro.
(MENDES; MARTINEZ,. 2020, p. XVII)

O objetivo dos legisladores e juristas com a criacao da respectiva lei, era de modificar o
Codigo Penal, Codigo de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal incluindo legislacdes

extravagantes (MENDES; MARTINEZ, 2020).

Ainda segundo as autoras a intencao é que se reduzisse a criminalidade, seja com um
aumento rigoroso no direito penal material, ou no agravamento do sistema processual

criminal e de execugdes penais.

0 ex- Ministro da Justica Sérgio Moro (2019) que participou efetivamente do pacote
afirma que o sistema atual de justica causa uma sensacdo de impunidade o que
acarretaria no descontrole criminal. No que concerne o juiz das garantias Moro diz que
“esse tipo de medida demandaria um debate um pouco mais amplo, talvez no ambito do
projeto do novo Codigo de Processo Penal (PL 8045/10)” (MORO apud HAJE, 2019). O ex-
ministro ainda questiona se o Poder Judiciario possui estrutura para implantar esse tipo

de medida, em razdo das comarcas do Brasil s6 possuirem um juiz.
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O ministro Alexandre de Moraes que também participou efetivamente da criacao da Lei
13.964/2019, mas de um lado adverso de Sérgio Moro, em entrevista ao Portal UOL,

afirma que o ponto mais consideravel da lei:

[..] sera a mudanca de mentalidade, com o fortalecimento da Justica Criminal,
tanto do ponto de vista da Seguranca Publica, quando da questdo penitenciaria,
com a priorizacdo e previsio de fortes instrumentos para o combate a
criminalidade organizada e aos crimes violentos, com maiores sangdes]...]
(MACEDO; ROBERTO NETTO; MOURA, 2019)

A Lei recebeu o titulo de Pacote Anticrime mas Santos (2022) critica tal nomenclatura e
a ementa presente na lei, ao qual diz que a mesma aperfeicoa a legislacdo penal e

processual penal:

[..]Jprontamente adjetivada pacote “anticrime”, nomenclatura, alids, infeliz,
porque contempla, subliminarmente, a antitese, ou seja, a existéncia de
propostas legislativas pro-crime, quadra inimaginavel. Chega a pecar, inclusive,
pela empafia, sugerindo que as criticas porventura formuladas ao pacote
“anticrime” seriam, em verdade, favoraveis a criminalidade. Por tais razoes,
evitaremos a expressao, referindo-se a lei em si ou a reforma de 2019. Como se
ndo bastasse, a ementa da Lei n? 13.964/19 é, simultaneamente, redundante e
arrogante, ao dizer que aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal. Toda
reforma legislativa objetiva aprimorar o ordenamento. Mas, ao explicitar isso,
busca dar-lhe um selo de exceléncia, valoragido essa que, todavia, ndo lhe cabe,
mas sim aos destinatarios da norma. (SANTOS, 2022, p.44)

A Lei 13.964/19 acrescentou ou modificou artigos no Codigo de Processo Penal e alguns
deles fazem referéncia a este estudo. As principais delas sdo: artigos 32-A ao 32-F, que
dispde sobre o juizo das garantias7; alteracdo do Artigo 28 caput, e inclusdo de dois
paragrafos, a respeito dos arquivamentos de inquéritos; Artigo 28-A, sobre os acordos
de nao persecucdo penal; Artigo 157, §52 provas inadmissiveis; Artigo 158, sobre a

cadeia de custddia da prova; Artigo 310, §42, ndo realizacdo da audiéncia de custddia

’ O termo juizo das garantias, foi utilizado pelas doutrinadoras Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria
Martinez (2020), na apresentacdo do livro, dizendo ser importante a termologia neutra da palavra
juizo, ao invés de juiz (de género masculino). Elas ainda afirmam que “Compreendemos que a
linguagem por si s6 ndo é sexista, entretanto, somos sabedoras de que o uso que fazemos dela pode
ser, na medida em que se oculta o feminino (algo muito comum no mundo juridico).” (MENDES, 2020,

p. IX)
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transcorrido as 24 horas, a prisdo se tornara ilegal. Entre outros que correspondem as

medidas cautelares e prisoes seja ela em flagrante ou preventiva.

O mais polémico e também aguardado por alguns doutrinadores e advogados
criminalistas e questionado por magistrados é o Juiz das Garantias. Os Artigos 32-A e 3¢-
B, afirma que o Processo Penal tera sua estrutura acusatéria e define a atuacdo do

juiz/juiza garantidor(a):

Art. 32-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgio de
acusacao.

Art. 32-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizag¢do prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente: (BRASIL, 1941)

Nucci (2022) define da seguinte forma:

7

O juiz das garantias é a fun¢do ocupada pelo magistrado designado para
acompanhar todas as investigagdes criminais, fiscalizando-as, no intuito de
preservar a correta colheita da prova e assegurar os direitos fundamentais do
investigado. Além disso, tem a competéncia para determinar todas as medidas
de natureza jurisdicional necessarias, requeridas pelo 6rgao investigante, como
a decretagdo de medidas cautelares (prisdo tempordaria, prisdo preventiva,
sequestro de bens etc.), deferir a quebra de sigilo bancario, fiscal, de dados e
telefénico), expedir mandado de busca e apreensdo domiciliar, entre outros.
(NUCCI, 2022, p.25)

Segundo Aury Lopes Jr. (2023), a implementacdo do juizo das garantias é de suma
importancia para se concretizar a imparcialidade do magistrado, mas critica a

nomenclatura dada.

E por tudo isso que precisamos lutar pela urgente e plena implantagdo do juiz
das garantias, separando o juiz que participa da investigacdo daquele que
julgara o processo. Melhor teria sido se o legislador tivesse rompido com o
estigma e, em vez de denominar de juiz das garantias, tivesse nominado de “juiz
da investigacdo” (que ndo tem qualquer semelhanga com o famigerado “juiz de
instruciao”). Infelizmente nio foi o que aconteceu. A resisténcia ja comegou pelo
préprio nome, pois falar em “garantias” no Brasil virou - erronea e
absurdamente - sindnimo de impunidade. Triste. (LOPES,JR., 2023, p. 90)
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O doutrinador ainda afirma que ndo se pode confundir a imparcialidade com
neutralidade. "Nao ha neutralidade porque se trata de um juiz-no-mundo. Mas deve
haver imparcialidade, um afastamento estrutural, um estranhamento em relagdo ao caso

penal em julgamento.” (LOPES JR. 2023, p.88).

Rangel (2023) afirma que para se instituir o juiz de garantias, se faz necessario a
mudanca do sistema processual acusatoério para os juizados de instrugdo para seguir o
que determina a lei, “Do contrario, teremos um sistema acusatério em que se visa retirar
das mdos do juiz a gestdo da prova, mas se permite deixar o juiz praticando atos
inerentes a investigacdo criminal. Contradicao juridica inadmissivel.” (RANGEL, 2023,
p.82). E ainda explica:
Ou o sistema é acusatério (art. 129, I, da CR) e o juiz afastado estd da
investigacdo criminal; ou o sistema é o juizado de instrucdo e o juiz ira conduzir
a investigacdo que, uma vez conclusa, sera entregue ao MP, que ird oferecer
denuncia para que outro magistrado diferente daquele que fez a investigacao a

receba. Isso sim é um verdadeiro juizado de instru¢cdo em que fara sentido um
juiz de garantias. (RANGEL, 2023, p. 82)

No que se refere ao Artigo 28 caput antes de sua alterac¢do realizada em 2019, quando o
Ministério Publico entendia pelo arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
pecas de informacdo ao invés de apresentar a denudncia. Poderia o magistrado caso
considera-se a improcedéncia das razdes trazidas pelo MP, fazer a remessa dessas pecas
ao Procurador-Geral, que ofereceria a denuncia, designando outro 6rgao do Ministério
Publico para oferecé-la ou insistiria no arquivamento, ao qual o juiz seria obrigado a
atender. Segundo Soraia Mendes e Ana Martinez (2020), tal dispositivo afetaria a
exclusividade do MP, em ser titular da agdo penal publica.

Pés-promulgacdo da Constituicdo de 1988, assim como nada autoriza o

Judiciario a proceder ex officio o arquivamento dos autos de investigacao,

também nada justificava a chancela a discorddncia do magistrado ou da

magistrada quanto ao oferecimento ou ndo da dendncia com o arquivamento do
inquérito ou de pecas de informagao. (MENDES; MARTINEZ, 2020, p.58)
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Além do mais, é de exclusiva competéncia do Ministério Publico a propositura do
arquivamento policial. Conforme o voto do Ministro Celso de Mello nos autos do Agravo
Regimental no Inquérito 4.244 /DF.
Em consequéncia do monopdlio constitucional do poder de agir outorgado ao
Ministério Publico em sede de infracdes delituosas perseguiveis mediante agio
penal de iniciativa publica, somente ao “Parquet” - e ao “Parquet” apenas -
compete a prerrogativa de propor o arquivamento de quaisquer pecas de

informacgdo ou de inquérito policial, sempre que invidvel a formacao da “opinio
delicti®”. (BRASIL, 2018)

Com a nova redagdo o Ministério Publico devera comunicar a vitima, o investigado e a
autoridade policial e em seguida encaminhard os autos para a instancia de revisao
ministerial retirando assim o controle do Poder Judiciario, aplicando-se um duplo
regime do arquivamento. O paragrafo primeiro do Artigo 28 ainda diz que se a vitima ou
seu representante legal nao concordar com o arquivamento terd o prazo de 30 dias
(apds a comunicagdo), para submeter a matéria a revisdo da instdncia competente do
6rgdo ministerial estruturado para essa finalidade dentro do Ministério Publico. (LOPES

JR., 2023).

Dessa forma, “Ndo ha mais, portanto, a possibilidade de o juiz ou a juiza imiscuirem-se
em decisdo que estd na seara de competéncia constitucional do préprio 6rgao
acusador9”. (MENDES; MARTINEZ, 2020, p. 58). Portanto, o Artigo 28 retira das maos
dos magistrados a competéncia de arquivamento de inquéritos policiais caracteristica

essa do sistema penal acusatorio.

Ao Artigo 157 do CPP foi acrescentado o §52 que diz ser inadmissivel a analise por parte
do magistrado de prova ilicita, tal dispositivo ndo possuia correspondéncia na lei penal
antes da Lei 13.964/2019. Mendes e Martinez (2020, p.76) diz que: “As provas ilicitas,
por sua vez, ndo sdo passiveis de repeticdo, pois o vicio vincula-se ao momento em que
foi obtida. Nao havendo possibilidade de repeticdo elas deverao ser desentranhadas e

destruidas.”.

8 Opinio Delicti — expressdo em latim que significa: opinido a respeito do delito
® Em semelhante sentido vide AVILA, Thiago André Pierobom de. Investigacdo criminal: o controle
externo de dire¢cdo mediata pelo Ministério Publico. Curitiba: Jurug, 2016
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Esse dispositivo legal impede que o juiz que esteja contaminado com prova inadmissivel
realize o julgamento do processo ndo podendo proferir sentenga ou acérdao, ou seja, “se
0 juiz tomar conhecimento de uma prova ilicita, ndo pode mais permanecer no feito,
evitando-se a contaminagao da formacdo de seu convencimento” (NUCCI, 2023, p. 452),

devendo os autos assim, serem remetidos a outro juizo.

Marcos P. Dutra Santos (2022), analisa a sua relevancia:

E ingénuo imaginar que, desentranhada dos autos a prova ilicita, as
informagdes capturadas pelo juiz igualmente desaparecerdo da sua mente. Nao
s6 permanecerdo como, voluntariamente ou nio, condicionardo a leitura a ser
feita do acervo probatdrio restante. Em razdo do conhecimento (espurio)
adquirido, analises conducentes a determinada conclusdo tomardo rumo
diverso. Depoimentos que, em principio, passariam despercebidos, ganham
relevancia maior, enquanto outros, contundentes, seriam minimizados. Embora
todos os pronunciamentos jurisdicionais sejam fundamentados (art. 93, IX, da
CRFB/88), tal exigéncia constitucional é insuficiente para assegurar que a
ciéncia e consciéncia do contetido da prova ilicita em nada interferirdo no
julgamento do mérito. Ainda que ndo seja mencionada em uma linha sequer da
sentenca, o juiz ja tera sido por ela sugestionado. A interferéncia na construgio
da sua convicc¢éo é inafastavel e imune a controles externos, por se desenvolver
no plano estritamente mental (interno). (SANTOS, 2022, p 335)

A inclusdo do paragrafo quinto ao ser analisada pela ADI 6299 que teve sua eficacia

suspensa (adiante trataremos mais do assunto) em decisao do Ministro Luiz Fux, que a

justifica da seguinte forma:
O § 52 do art. 157 é também danoso ao principio do juiz natural, por ser
norma de competéncia que ndo fornece critérios claros e objetivos para sua
aplicacdo. Como redigido, o preceito pode resultar na criagdo de situagdes em
que a producdo de prova eventualmente nula sirva como instrumento deletério
de interferéncia na definicdo do juiz natural (CF, art. 59, LIII), abrindo brecha
para a escolha do magistrado que examinara o processo crime, vulnerando-se,

por via transversa, o postulado constitucional em questdo. (grifo nosso)
(BRASIL,2020)

No que tange a alteracdo no Artigo 310 a qual a sua redagao atual também nao possuia
previsdo legal no Codigo Processual Penal, dispde sobre audiéncia de custodia. Seu
lancamento no direito brasileiro se deu em 2015, estando prevista no Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos e na Convencdo Americana de Direitos
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Humanos, sendo confirmada pelo STF, no julgamento da ADI5240 e a ADPF 347, do

mesmo ano.

Nunca se ocultou o preso; nio se decretava a prisdo fora das hipoteses
constitucionais (flagrante ou ordem judicial); ndo se pretendeu evitar que o juiz
tomasse conhecimento do caso. Porém, a partir de 2015, passou-se a sustentar
que o preceituado pelo art. 7.2, item 5, da Conven¢do Americana dos Direitos
Humanos, ndo vinha sendo cumprido. Eis o nascimento da audiéncia de
custddia, que foi regulamentada pelo Conselho Nacional de Justi¢a, com o aval
do Supremo Tribunal Federal e, apds a Lei 13.964/2019, ingressou no Cédigo
de Processo Penal. (NUCCI, 2023, p. 696)

Atualmente, com o advento da Lei 13.964/19, o magistrado apds receber o auto de

prisdo em flagrante tera o prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas posterior a

prisdo, para promover a audiéncia de custddia, devendo fundamentadamente:

[ - relaxar a prisdo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste CAdigo, e se revelarem inadequada ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou(Incluido pela Lei n°®
12.403, de 2011).

I1II - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (BRASIL,1941)

Em caso de nao realizacao da audiéncia dentro do prazo previsto no caput (24horas)

sem que haja uma motivagao idonea, conforme o §42 do Artigo 310 “ensejara também a

ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da

possibilidade de imediata decretagdo de prisdo preventiva.” (BRASIL,1941).

Segundo Lopes Jr. (2023) a audiéncia de custddia possui o objetivo importante e que

impacta diretamente o preso:
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Mas um detalhe: a audiéncia de custédia nao se limita aos casos de prisdo em
flagrante, sendo que tera aplicacdo em toda e qualquer prisdo, deten¢do ou
retencdo (diccdo do art. 7.5 da CADH), sendo, portanto, exigivel na prisdo
temporaria e também na prisio preventiva.

Essencialmente, a audiéncia de custédia humaniza o ato da prisdo, permite um
melhor controle da legalidade do flagrante e, principalmente, cria condigdes
melhores para o juiz avaliar a situacdo e a necessidade ou nido da prisdo
cautelar (inclusive temporaria ou preventiva).
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também evita que o preso somente seja ouvido pelo juiz muitos meses (as vezes
anos) depois de preso (na medida em que o interrogatorio judicial é o ultimo
ato do procedimento). [...] (LOPES JR., 2023, p.289)

Por fim, a introducdo dos Artigos 28-A, Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP) e 158-A
ao 158-F sobre a cadeia de custédia da prova, trouxe importante mecanismos para o

processo penal.

O primeiro deles, 28-A, consiste na possibilidade da celebracao de acordo entre o
Ministério Publico e o investigado, desde que atendidos os requisitos determinados em
lei, com objetivo de cessar a persecuc¢do penal previstas no Artigo 396 e seguintes, do
CPP. Havendo recusa por parte do 6rgdo acusador em realizar o acordo o investigado
podera requerer a remessa dos autos ao 6rgado superior. Originalmente o ANPP, surgiu
por um regulamento auténomo de iniciativa do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), na Resolucao de n?181 de 2017, no Artigo 18 e posteriormente alterada pela
Resolucao n?183/2018 do referido conselho.

A Cadeia de custddia da prova, surge com intuito de determinar, como ocorrerad os
procedimentos de guarda de todo os materiais probatérios, informando como cada
etapa se dara, a depender do material recolhido. E que deve ser respeitada pelos
profissionais conhecidos e identificados, que irdo documentar cronologicamente a sua

coleta (RANGEL, 2023).

A quebra da cadeia de custddia expressa a idoneidade do caminho que deve ser
percorrido pela prova até sua andlise pelo magistrado. E o inter do material
probatdrio onde qualquer interferéncia no tramite processual que deve ser
seguido pelos operadores juridicos resultard na invalidagdo da prova. Tal
cadeia de custddia visa assegurar aos acusados o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, mas principalmente o direito constitucional a
licitude da prova. (RANGEL, 2023, p.438)

Os artigos do Cédigo de Processo Penal, abordados nesse capitulo, ao qual foram
introduzidos pela Lei 13.964/2019, tiveram sua vigéncia suspensa pelo Ministro Luiz
Fux, em decisdo de Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade de nimeros 6298, 6299,

6300 e 6305, arguidas por 6rgaos juridicos e partidos politicos. Excetuando, o Artigo 28-
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A (ANPP) e Artigo 158-A e seguintes, (Cadeia de Custodia da Prova), e Artigo 310, §§§ 19,

22 e 39, que se encontram em plena vigéncia desde sua criagao.

Mas em 24 de agosto de 2023 foi proclamado o resultado do julgamento das quatro
ADIs, pela presidente do Supremo Tribunal Federal ministra Rosa Weber, que decidiu
pela aplicagdo obrigatdria do juiz das garantias dando prazo de 12 meses, podendo ser
prorrogavel por mais 12 meses. Declarou a constitucionalidade do caput do Artigo 28
(arquivamento de inquérito) e a inconstitucionalidade do Artigo 157 §52 (prova
inadmissivel). No que se refere a audiéncia de custédia (Artigo 310, §42), podera o
magistrado em caso de urgéncia e por motivacdo idénea realizar a audiéncia por

videoconferéncia.
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4 (ON) QUESTIONAMENTOS ACERCA DE POSSIVEIS
INCOSNTITUCIONALIDADE NA LEI 13.964/19

E evidente que, toda movimenta¢do que altera ou acrescenta algo na lei sempre causa
uma certa agitacdo no mundo juridico, gerando indagacdes e, consequentemente,
algumas criticas e/ou elogios. E nao foi diferente com a Lei n? 13.964/2019, que recebeu
pareceres de diferentes 6rgaos e juristas brasileiros sendo causa de varias A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade10 (ADIN). As ADIs de numero 6298, 6299, 6300 e 6305, serao

objeto de discussdo neste capitulo.

O Procurador-Geral da Republica Augusto Aras (2023) afirma que:

O “Pacote Anticrime” promoveu alteracgdes significativas na legislacao criminal
brasileira, especialmente no que diz respeito ao modelo acusatério de processo
penal, por meio de normas de natureza funcional e principiolégica,
direcionadas a readequac¢do dos papéis do juiz e do Ministério Piublico no
processo penal. (BRASIL, 2023)

Nesse cendrio em que se busca um aperfeicoamento do sistema acusatério brasileiro, o

juiz das garantias, dentre outros institutos, foi introduzido no Cédigo de Processo Penal.

4.1 Anélise das agdes diretas de inconstitucionalidade envolvendo os sistemas

processuais penais

As ADIs de nuimero 6298, 6299, 6300 e 6305 formam um conjunto de ADIs que
questionam algumas alteragdes introduzidos pelo pacote anticrime, mais
especificamente os artigos 32-A ao 32-F que tratam sobre o juizo das garantias; 28 caput,

arquivamento de inquéritos; 28-A incisos III e IV, além dos §§§ 52, 72 e 82 que dizem a

1° Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Adin). E proposta ao Supremo Tribunal Federal
para arguir a inconstitucionalidade de lei, ato normativo federal ou estadual. Pode ser
proposta pelo presidente da Republica, pelos presidentes do Senado, da Camara ou de
assembleia legislativa, pela Ordem dos Advogados do Brasil, pelo procurador-geral da
Republica, por partido politico e por entidade sindical de &mbito nacional. Fonte: Agéncia Senado
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respeito do acordo de ndo persecucdo penal; §52 do Artigo 157 que afirmam que os
processos com provas inadmissiveis ndo poderdo ser sentenciados; e §42 do Artigo 310
que determina a soltura automatica dos individuos que nao tiverem a audiéncia de

custodia realizada no prazo de 24 horas apds a prisao.

A ADI 6298 foi requerida pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros - AMB e pela
Associacgdo dos Juizes Federais do Brasil - AJUFE, questionando a respeito da legalidade
constitucional dos Artigos 32-A ao 32-F que instituiu o juiz das garantias e o Artigo 20 da
Lei 13.964/19 que determina o prazo de vacatio legis, alegando ser desproporcional o
prazo de apenas 30 dias para implementar as medidas dispostas na lei. J4 ADI 6305
ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP,
impugna os Artigos 32-A, 32-B? incisos IV, VIII, IX e XI, 32D paragrafo dnico; 28 caput;
28-Aincisos 1l e IV e os paragrafos 52, 72 e 82 e 310, §42 do CPP.

E por fim as ADI 6299 e 6300, foi requerida respectivamente, pelo Partido Politicos:
Podemos juntamente com o Cidadania, e Partido Social Liberal (PSL), que também
questionou o Artigo 32-A ao 32-F da Lei 13.964/19, que criou os Artigos que se referem

ao “Juiz das Garantias”. A suspensao do §52 do Artigo 157, foi preterida na ADI 6299.

Em decorréncia da semelhang¢a dos pedidos as ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305 foram
reunidas para julgamento, por meio da Medida Cautelar na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade em 22 de janeiro de 2020 o Ministro Luiz Fux, que por efeito
liminar reconheceu parcialmente os pedidos das referidas ADIs suspendendo a
aplicacdo dos artigos 32-A ao 39-F (juizo das garantias); 28 caput (arquivamento de
inquéritos); §52 do Artigo 157 (processos com provas inadmissiveis ndo poderdao ser

sentenciados); e §42 do Artigo 310 (audiéncia de custodia).

Ao iniciar sua decisao o Ministro Relator Fux adverte que cabe ao STF julgar somente a
inconstitucionalidade dos argumentos trazidos pelos requerentes, nao possuindo juizo

de valor a respeito de politicas publicas:
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A jurisdicdo constitucional presta-se a analisar a compatibilidade das leis e dos
atos normativos em relacdo a Constituicdo, com o objetivo precipuo de
resguardar a autoridade das normas constitucionais no ambito da vida social.
Como atividade tipica deste Supremo Tribunal Federal, a jurisdi¢do
constitucional diferencia-se sobremaneira das fungdes legislativa e executiva,
especialmente em relacdo ao seu escopo e aos seus limites institucionais. [...]

Em termos concretos, nao cabe ao Supremo Tribunal Federal, ainda que com as
melhores intengdes, aperfeigoar, criar ou aditar politicas publicas, ou, ainda,
inovar na regulamentacao de dispositivos legais, sob pena de usurpar a linha
ténue entre julgar, legislar e executar. (BRASIL,2020)

0 pedido de suspensao suscitados pelo CONAMP, no que se refere o Artigo 28-A, incisos
[l e Vedos §§§ 59 62 e 72, do Codigo de Processo Penal, que dispde sobre os Acordos de
Nao Persecucao Penal foram indeferidos pelo Ministro Fux, com o seguinte argumento

em sua decisao:

(d1) A possibilidade de o juiz controlar a legalidade do acordo de ndo
persecucdo penal prestigia o sistema de "freios e contrapesos” no processo
penal e ndo interfere na autonomia do membro do Ministério Publico (6rgdo
acusador, por esséncia);

(d2) O magistrado ndo pode intervir na redacao final da proposta de acordo de
ndo persecucao penal de modo a estabelecer as suas clausulas. Ao revés, o juiz
podera (a) nao homologar o acordo ou (b) devolver os autos para que o parquet
- de fato, o legitimado constitucional para a elaboracido do acordo - apresente
nova proposta ou analise a necessidade de complementar as investigacdes ou
de oferecer denuncia, se for o caso;

(d3) Medida cautelar indeferida;(BRASIL, 2020)

As motivagdes que determinaram suspensdo dos artigos variam desde insuficiéncia de
recursos financeiros para manutencao do sistema, tanto em relagdo a quantidade de
pessoal e de espaco fisico para implementacdo das mudancas, ou por considerar a
norma vaga e/ou inconstitucional. Os subcapitulos que se seguem apresentaram as
motivacdes que levaram a liminar de suspensao e a andlise realizada por doutrinadores.

Ao final a decisao definitiva proferida em agosto 2023.

Em junho de 2023, o STF retomou o julgamento das referidas ADIs e, em agosto do
mesmo ano, a Ministra Rosa Weber proclamou o resultado de julgamento reconhecendo

parcialmente a constitucionalidade dos artigos suspensos, algumas modificacdes
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interpretativas no texto, determinando, por conseguinte, a sua implementacao.

Decisdo: O Tribunal, nos termos do voto do Relator, julgou parcialmente
procedentes as agdes diretas de inconstitucionalidade, para: 1. Por maioria,
atribuir interpretagdo conforme ao art. 32-A do CPP, incluido pela Lei n®
13.964/2019, para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente
autorizados, pode determinar a realizagdo de diligéncias suplementares, para o
fim de dirimir divida sobre questdo relevante para o julgamento do mérito,
vencidos os Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin; 2. Por maioria, declarar a
constitucionalidade do caput do art. 32-B do CPP, incluido pela Lei n®
13.964/2019, e por unanimidade fixar o prazo de 12 (doze) meses, a contar da
publicagdo da ata do julgamento, para que sejam adotadas as medidas
legislativas e administrativas necessarias a adequacgdo das diferentes leis de
organizacdo judiciaria, a efetiva implantacdo e ao efetivo funcionamento do juiz
das garantias em todo o pafs. [..] (BRASIL, 2023)

4.2 Os institutos suspensos pelas ADIs

4.2.1 Juiz das Garantias (Artigos 32-A a 3¢-F, CPP)

0 juiz das garantias, instrumento normativo que visa aperfeicoar o sistema acusatorio

no Codigo de Processo Penal, reforcando a preservacdo da imparcialidade dos

magistrados que iram decidir a causa.

O pacote anticrime introduziu o juiz das garantias no Artigo 32 do CPP, mas teve sua

redacdo suspensa um més apos, a sua inclusao.

O entdo Presidente do STF, na época, Ministro Dias Toffoli, ao julgar a medida cautelar

na ADI 6298 em 15 de janeiro de 2020, concedeu parcialmente e suspendeu a eficacia do

texto legal que se refere o juizo das garantias.
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(i) suspender-se a eficacia dos arts. 32-D, paragrafo tnico, e 157, § 52, do Cédigo
de Processo Penal, incluidos pela Lei n? 13.964/19; (ii) suspender-se a eficacia
dos arts. 32-B, 32-C, 39-D, caput, 32-E e 32-F do CPP, inseridos pela Lei n?
13.964/2019, até a efetiva implementacdo do juiz das garantias pelos tribunais,
o0 que devera ocorrer no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, contados a
partir da publicacdo desta decisdo; (BRASIL, 2020)

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, jan./jul. 2024.



SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: ANALISE CRITICA DO SEU ATUAL FUNCIONAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

Toffoli (2020), afirma que é de suma importancia a aplicacdo do juiz das garantias que
assegura o sistema processual constitucional acusatoério e que “Tal medida constitui um
avanco sem precedentes em nosso processo penal, o qual tem, paulatinamente,
caminhado para um refor¢co do modelo acusatério.”. (TOFFOLI, ADI 6298 MC/DF, 2020,
p.17) E ainda afirma:
[..] diferentemente do que sugerem os autores das agdes, o Poder Judiciario
brasileiro dispée sim de estrutura capaz de tornar efetivos os juizos de
garantia. A questdo, portanto, ndo é de reestruturacao, e sim de reorganizacao
da estrutura ja existente. Ndo ha 6rgao novo. Nao ha competéncia nova. O que

ha é divisdo funcional de competéncia ja existente. E disso que se trata.
(TOFFOLI, 2020, p. 25)

Em 22 de janeiro de 2020, o Ministro Luiz Fux, revogou a decisdo monocratica das ADIs
6298, 6299 e 6300 proferida anteriormente pela Ministro Dias Toffoli, & suspendendo

por tempo indeterminado.

O parecer juridico N2888111/2021 dado pelo Ministério Publico Federal realizado pelo
Procurador-Geral da Republica Augusto Aras (2021) em seu relatdrio afirma que os
requerentes de maneira geral alegam a inconstitucionalidade dos Artigos 32-A a 32-F,
sob o argumento de afronta aos principios do juiz natural, da igualdade, afrontando a
separacdo dos poderes e autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciario,
ofensa a competéncia dos tribunais para a criacdo de d6rgaos do Poder Judiciario e
contrariando a Constituicao Federal em seu Artigo 169, §12 e do Artigo 113 do ADCT.
Para a AMB e AJUFE o juiz das garantias ndo se trata:

“(...) de alteragdo de competéncia dos Juizos criminais existentes, mas de

institui¢do de um novo Juizo (o das Garantias) de forma imediata, sem prever a

efetiva criagcdo e instituicdo por meio das leis de organizagdo judiciaria no

ambito da Unido e dos Estados -- estdo violando os dispositivos da CF referidos”
(ADI n? 6.298); (ADI 6298 MC/DF, 2020, p. 6)

Em sua decisdo o Relator Fux, analisa que os artigos que se referem ao juiz das garantias
viola os Artigos 24 e 96 da Constituicdo, ainda diz que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal realiza distincdo entre normas processuais e normas de organizacao
judiciaria. A essa ultima cabe a sua administracdo aos 6rgdos investidos na func¢ao

jurisdicional e ndo ao legislativo, pois, segundo o magistrado a instituicdo desse novo
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juiz, acarretaria uma desorganiza¢do do Judiciario em todo pais afrontando a carta

magna (BRASIL, 2020). Ja sobre normas processuais o magistrado diz que:

no bojo da ADI 4414, esclareci que "a lei processual é aquela que cuida da
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, da
coordenagdo de sua atividade, da ordenagdo do procedimento e da organizagdo
do processo". Isto é: "envolve, basicamente, a triade jurisdicdo, acdo e
processo”. (ADI 4.414, Rel. Min. Luiz Fux, PLENARIO, j. 31/05/2012, DJe
17/6/2013, p. 54). (BRASIL, 2020)

0 Ministro ainda discorre a respeitos daqueles que sdo favoraveis ao dispositivo:

Com a devida vénia aos que militam em favor desse raciocinio, entendo que
essa visdo desconsidera que a criacdo do juiz das garantias ndo apenas reforma,
mas refunda o processo penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o
funcionamento de qualquer unidade judicidria criminal do pais. Nesse ponto, os
dispositivos questionados tém natureza materialmente hibrida, sendo
simultaneamente norma geral processual e norma de organizacdo judiciaria, a
reclamar a restri¢do do artigo 96 da Constituicdo. (BRASIL, 2020)

Nucci (2023) discorda pelo fato do juiz das garantias fazer parte da estrutura acusatdria
do processo penal e que essas regras caracterizam sim de organizacdo processual,

consequentemente podendo ser instituida pelo poder Legislativo.

Sem a sua criacdo e eficiente atuacdo, havendo, sim, separagdo entre o juiz
fiscalizador da investigacdo criminal e o juiz do mérito da causa, torna-se
inviavel a estrutura acusatoria. Portanto, todas as normas regentes dessa figura
sdo de natureza intrinsecamente processual, implicando consequéncias
processuais, até porque regras de atuacdo do magistrado, seus impedimentos e
sua competéncia primaria ndo podem ser entendidas como organizacio
judiciaria. Se assim for levado a efeito, entdo qualquer Estado da Federagao, por
legislagdo estadual, pode prever o juiz das garantias, enquanto outro Estado,
por via de consequéncia, ndo o faca. (NUCCI, 2023, p.178)

Os fundamentos para a ndo aplicacao do juiz das garantias se baseiam na existéncia de
contradicdo ao que preceitua a Constituicdo Federal, o que a tornaria inconstitucional,
pois violaria normas de competéncia privativa da Unido de legislar sobre matéria
processual penal e a norma de organizacdo judiciaria, que é de competéncia dos

tribunais.
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Mas ao analisar a justificativa de sua aplicacdo, nota-se que ela se baseia no fato de ser
esse instituto garantidor da imparcialidade magistral, caracteristica forte do sistema
acusatdrio, que se encontra recepcionado pela mesma Constituicdo. Desta maneira, as
duas analises distintas utilizam a mesma norma para fundamentar a suas convicg¢oes, o

que motiva assim a longa discussdo sobre o assunto.

Em agosto de 2023, o Superior Tribunal Federal declarou a constitucionalidade dos
artigos que fazem referéncia ao juiz das garantias que vao do 32-A ao 32-F, exceto os
artigos 32 D (caput e paragrafo tnico) que foram declarados inconstitucionais. O prazo
para fixacdo das medidas é de 12 meses a contar da data de publicacdo da ata de
julgamento, podendo ser prorrogaveis por mais 12 meses.

4.2.2 Arquivamento de Inquérito (Artigo 28, caput, CPP)

Modificado pela Lei 13.964/19, o artigo 28 passou a ter a seguinte redagao:

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 homologacio, na forma da lei.
(BRASIL, 1941)

O dispositivo foi impugnado pela ADI 6305, ajuizada pelo CONAMP (Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico), primeiramente reconhecendo a importancia da
alteracdo, que foi aguardada pela instituicdo e por juristas brasileiros por estar
“preservando a imparcialidade judicial e o protagonismo ministerial que sdao medidas
estruturais do sistema acusatério.” (CONAMP, 2021, p.24). Mas mesmo aguardada,
entenderam que o prazo para a implementacdo das medidas em prazo de 30 dias apds a

publicagdo se torna inviavel, pois:

a lei desafiou normas constitucionais que dizem respeito a falta de
razoabilidade e proporcionalidade da alteracao para a sua vigéncia, na medida
em que causard extremo impacto na autonomia e gestdo administrativa e
financeira do Ministério Publico. (CONAMP, 2021, p. 24-25)

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, jan./jul. 2024.



SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: ANALISE CRITICA DO SEU ATUAL FUNCIONAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

Segundo o CONAMP “A partir da ampliagdo feita pelo novo art. 28, o nudmero
apresentado pelo MPSP de arquivamentos no ano de 2019 seria de 174.822, o que daria

uma média mensal de analise de 14.500 procedimentos.” (CONAMP, 2021, p. 25)

No parecer juridico dado pelo MPF, assinado pelo PGR Augusto Aras, cita Vladimir Aras

(2020) que diz

O novo modelo do artigo 28 do CPP aumentara muito o fluxo de inquéritos
entre os “promotores naturais”, sobretudo os da primeira instancia, e os 6rgaos
de revisdo, que se situam nas capitais dos Estados e em Brasilia. O processo
eletrdonico, tanto para a tramitacdo dos inquéritos quanto para as intimacoes e
os recursos, sera ferramenta essencial para reduzir os custos com a nova
tramitacdo que o artigo 28 do CPP determina.

[...]Jcabe ao CNMP, sem criar direito novo, sistematizar o novo procedimento de
revisdo interna cogente e recomendar boas praticas de gestio de casos
criminais que podem ser hauridas em diversos MPs do pais. (ARAS?, apud MPF,
2021, p.59)

Dessa forma, valendo-se do pedido do CONAMP achou por bem o Ministro Fux,
suspender a vigéncia do Artigo 28, caput, sem analise do mérito.
Embora entenda que algumas dessas questdes trazidas pela parte autora
possam ser solucionadas em sede jurisdicional, por meio das técnicas de

decisdo e de interpretacdo que possam controlar o prazo da entrada em vigor
da norma e definir eventuais ambiguidades legislativas, anoto que a solugao

7

juridica adequada, por ora, é a suspensdo do dispositivo impugnado, para
posterior andlise de mérito do Plenario deste Supremo Tribunal Federal.
(BRASIL, 2020)

A posterior analise realizada pelo plenario do STF mencionada por Fux, tornou

constitucional o caput do Artigo 28, ao qual sera explicitado mais adiante.

4.2.3 Prova Inadmissivel (Artigo 157, §5°, CPP)

Além dos artigos ja mencionados, foi também deferido por tempo indeterminado a
suspensdo do Artigo 157 §52, que possui a seguinte redagdo: “o juiz que conhecer do

conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir sentenga ou acérdao”
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(BRASIL, 1941). O dispositivo foi suspenso primeiramente pelo Presidente Ministro Dias
Toffoli por 180 dias, e dias depois novamente com o Ministro Relator Luiz Fux por

tempo indeterminado.

Na visdo de Toffoli (2021), que também é corroborada por Fux (2021), é que a norma,

nao é clara de como a sua atuacao se dara nos tribunais.

De inicio, anoto que a norma em tela é extremamente vaga, gerando inumeras
duvidas. O que significa “conhecer do contetdo da prova declarada
inadmissivel”? Significa apenas travar contato com a prova ou pressupde que o
juiz necessariamente tenha emitido algum juizo de valor sobre o material
probatério? Como se materializaria a demonstragdo desse “conhecimento”? O
juiz, apds “conhecer” do contetido da prova, ainda podera proferir decisdes
interlocutdrias e presidir a instrugao, ficando impedido apenas para a sentenga,
ou ficara impedido desde logo? (TOFFOLI, ADI 6298 MC/DF 2020, p.26)

Fux (2021), ainda acrescenta que a existéncia do pardgrafo quinto do Artigo 157,

contraria o juiz natural:

0 § 52 do art. 157 é também danoso ao principio do juiz natural, por ser norma
de competéncia que nao fornece critérios claros e objetivos para sua aplicac¢do.
Como redigido, o preceito pode resultar na criacdo de situacdes em que a
producdo de prova eventualmente nula sirva como instrumento deletério de
interferéncia na definicao do juiz natural (CF, art. 52, LIII), abrindo brecha para
a escolha do magistrado que examinara o processo crime, vulnerando-se, por
via trans versa, o postulado constitucional em questdo. (FUX, 2021)

Nucci (2023), afirma que caso o dispositivo seja mantido configuraria um desservico do
Legislativo sendo dever e vocacdo do magistrado ser imparcial, sabendo discernir entre
provas ilicitas e licitas, e construir seu convencimento de forma ilibada julgando com

sabedoria.

Por isso, o mero contato com uma prova ilicita ndo pode, automaticamente,
transformar o magistrado num julgador parcial e, por isso, impedido (“ndo
podera proferir senten¢a ou acérdao”, nos termos legais).[..] Logo, quando o
legislador aponta esse lado, impedindo o contato do juiz com a provaa ilicita
significa desconfiar da sua imparcialidade em termos abstratos e ndo concretos.
(NUCCI, 2023, p. 453)
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Santos (2022), rebate a justificativa dada pelos Ministros Toffoli e Fux, ao suspender a

eficacia do paragrafo quinto, dizendo que:

Expressdes normativas vagas sempre percorreram o ordenamento processual
penal e, nem por isso, puseram em xeque o devido processo legal (art. 52, LIV,
da CRFB/88), ensejando declaragdes de inconstitucionalidade em profusio.
Além da interpretagio extensiva, da aplicagcdo analégica e dos principios gerais
de Direito (art. 32 do CPP), a doutrina e a jurisprudéncia, enquanto fontes do
Direito, sempre promoveram, como promovem, essa integracdo, inclusive em
searas qui¢a mais sensiveis.(SANTOS, 2022, p. 337)

Na visdao de Santos (2022), o juiz que receber a prova ilicita, e se assim a reconheca, a
desentranhando do processo ndo se incidira o §52 do 157. “Se o magistrado, em estrita
observancia ao art. 52, LVI, da CRFB/88, glosa a prova, reputando-a ilicita, e determina a

sua exclusdo dos autos, nada fez para ser declarado impedido”. (SANTOS, 2022, p. 339).

Seguindo essa ordem de ideias, inexiste risco de afastamento do juiz natural,
fazendo-o incorrer em impedimento, em virtude da utilizacdo deliberada de
prova ilicita pela parte. Ao reconhecé-la e extirpa-la dos autos, estara o
magistrado desempenhando, regularmente, o seu munus, sem dar azo a
impedimento. (SANTOS, 2022, p. 339, grifo do autor)

Diferentemente, daquele juiz que além de produzir a prova ilicita ou que recusar a
alegacao da ilicitude, pois, segundo Santos (2022) dessa forma fica explicito a validacao
da prova por parte do magistrado sinalizando a adesao do seu conteudo influenciando

na condenacao do réu.

A exclusdo da prova dar-se-3, evidentemente, a seu contragosto, configurando,
a partir desses elementos concretos, provavel dissonancia cognitiva
merecedora de neutralizacdo, implementada com o seu afastamento. [...]
Registre-se que, sem tal medida, ndo se confere plenitude ao art. 52, LVI, da
CRFB/88, pois a inadmissibilidade das provas ilicitas nio se limita aos
aspectos formais - figurar, ou nao, nos autos -, mas garantir que nao
concorra, minimamente, para o resultado do processo. (SANTOS, 2022, p.
339, grifo do autor)

A exclusdo de prova inadmissivel ndo se mostra receptiva pelos magistrados pela sua

complexidade de aplicacdo e por nao ser clara a forma ditada pelo Legislador. Mas é
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importante frisar que para um processo penal acusatério devidamente aplicado, a prova

inadmissivel nao pode de forma alguma ser analisada pelo magistrado devendo ser

desentranhada assim que reconhecida. E é papel do judicidrio ser extremamente

rigoroso quanto a isso, mesmo sem a eficacia do Artigo 157, §52 do CPP.

4.2.4 Audiéncia de Custodia (Artigo 310, 84°, CPP)

E por fim, no que se refere ao §42 do Artigo 310, possui a seguinte redacao:

Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizagdo da prisdo, o juiz devera promover
audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou
membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz dever3, fundamentadamente.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a nio realizagdo de audiéncia de custddia
sem motivacdo idonea ensejara também a ilegalidade da prisao, a ser relaxada
pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata
decretacdo de prisdo preventiva. (BRASIL,1941)

A suspensao do retro mencionado artigo, foi suscitado somente pelo CONAMP na ADI

6305, com a seguinte argumentacao:

O paragrafo 42 do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, acima negritado e
fruto da alteragdo legislativa feita pela Lei n? 13.964/2019, padece de
inconstitucionalidade ao prever hipdtese de soltura automatica, leva em
consideragdo prazo inflexivel, e ao mesmo tempo permite o decreto de prisdo
preventiva sem a realizacdo da prépria audiéncia de custédia. (CONAMP, 2020,

p.33).

Para o Ministro Luiz Fux (2020), o paragrafo quarto, “desconsidera dificuldades praticas

locais de varias regides do pais, especialmente na regido Norte, bem como dificuldades

logisticas decorrentes de operacdes policiais de consideravel porte” (BRASIL, 2020, p.

41-42). Entendendo, portanto, que a medida deve ser suspensa para evitar prejuizos

irreversiveis ao judiciario penal BRASIL, 2020).
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Em andlise perfunctéria, e sem prejuizo de posterior posicionamento em sede
meritdria, entendo presentes os requisitos para a concessao da medida cautelar
pleiteada. Ndo se desconsidera a importincia do instituto da audiéncia de
custodia para o sistema acusatdrio penal. No entanto, o dispositivo impugnado
fixa consequéncia juridica desarrazoada para a nio realizacdo da audiéncia de
custddia, consistente na ilegalidade da prisdo. (BRASIL, 2020, p. 41)

Ao analisar a decisdo do Ministro Relator Fux, Nucci (2023) expressa o seu ponto de

vista:

Embora seja um argumento valido, é preciso lembrar que, no referido § 4.2,
consta que a ndo realizacdo provocaria ilegalidade sem motivacdo iddnea.
Dessa forma, pode-se justificar a ndo realizacdo em virtude das condi¢des locais
ou regionais. Outro ponto é dado também no § 4.2: se a prisdo se tornar ilegal, o
juiz a relaxa e, sendo o caso, pode decretar a prisao preventiva. Diante disso,
ndo haveria, em principio, nenhum problema concreto a ser detectado no
mencionado § 4.2, a ponto de ser suspenso. (NUCCI, 2023, p.698)

Ja o Procurador da Républica Augusto Aras aduz que o Artigo 310, §42, deve conferir
uma interpretacdo conforme a Constituicdo, “para assentar que a ‘autoridade
competente’ de que trata o dispositivo ha de ser apenas a autoridade judicial” (MPF,
2021, p.90). E que as consequéncias da nao realizagdo da audiéncia de custddia nas 24
horas decorrentes a prisdo, ndo seja imposta de forma imediata, e sim por decisao

fundamentada do magistrado competente. (MPF, 2021)

O Brasil é um pais de dimensao continental e com realidades jurisdicionais diferentes, a
aplicagdo do Artigo 310 §42 deve se levar em consideragdo tal situacdo, pois por
circunstancias alheias a vontade dos tribunais criminais a sua aplicacao pode diferenciar
em decorréncia do lugar seja por falta de pessoal, tecnologia ou outro problema
encontrado no dia a dia. Em razao disso é de suma importancia o principio
constitucional da fundamentacdo das decisdes judiciais, para que ndao decorra a

ilegalidade da prisao.

4.3 Julgamento em plenario das ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305 em Agosto/2023

Em janeiro de 2020 em decisdo liminar o Ministro Luiz Fux suspendeu dispositivos

introduzidos a legislacdo processual penal decorridos da lei 13.964/2019, até que fosse
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colocado em pauta pela Suprema Corte. E ap6s um periodo longo de espera o julgamento

em conjunto das ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305 foi colocado em pauta.

Incluido para julgamento pela Presidéncia do STF Ministra Rosa Weber em 14 de junho
de 2023, seguindo leituras de relatério e sustenta¢des orais dos amicus curiae (amigos
da corte), iniciou-se a votagdo pelo Ministro Relator Luiz Fux que julgou parcialmente
procedentes as ADIs, modificando extensivamente a forma de aplicagdo dos dispositivos

de acordo com o seu voto.

Ao Artigo 3-A, o Ministro Relator atribuiu interpretacao conforme a redagao dada pela
Lei 13.964/19, firmando o entendimento extensivo autorizando aos magistrados dentro

dos limites legais a realizar diligéncias.

Art. 32-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagio probatéria das partes,
podendo o juiz, pontualmente, nos limites legalmente autorizados,
determinar a realizacdo de diligéncias suplementares, para o fim de
dirimir ddvida sobre questio relevante para o julgamento do mérito;
(BRASIL, 2023) (grifo nosso)

Fux também apresentou modificacdes para os artigos 32-B em seus incisos VI, VII, XIV,
§§12 e 29; 32-C caput, §§§29, 32 e 42; 39D paragrafo unico, 32-F; Artigo 28 §12; Artigo 310
caput e §42. Mas no que se refere aos artigos 32-D, caput, 32-F caput e paragrafo tnico e

157 §52 do CPP, o ministro os julgou inconstitucionais.

Ao final do seu voto declarou constitucionais os seguintes dispositivos “incisos I a V; VIII
a XIII; e XV a XVIII, todos do artigo 39-B; § 12 do artigo 32-C; e artigo 28-A, incisos [1l e 1V,
e §§ 52,72 e 82, do Cédigo de Processo Penal” (BRASIL, 2023).

Ja no dia 10 de agosto, apds abertura de voto-vista ao Ministro Dias Toffoli, que
acompanhou parcialmente o voto do ministro relator, julgando parcialmente
procedentes as a¢oes, declarando a constitucionalidade formal dos artigos 32-A ao 32-C;

2-E e 39-F do CPP; declarou a inconstitucionalidade formal do Artigo 32-D. Fixando o

prazo de 12 meses a contar da publicagdo da ata do julgamento para que sejam adotados
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conforme diretrizes do CNJ podendo ser prorrogaveis por mais 12 meses.

Em seguida se sucederam os votos dos Ministros André Mendong¢a, Alexandre de
Moraes, Nunes Marques, Edson Fachin, Roberto Barroso, CArmen Lucia, Gilmar Mendes
e Rosa Weber, ambos julgaram parcialmente procedentes as ADIs conforme seus votos.
Retornando os trabalhos em 24 de agosto de 2023, o tribunal proferiu a decisdo nos
termos do voto do Relator julgando parcialmente procedentes as ag¢des diretas de

inconstitucionalidade.

Na mais aguardada decisdo esta os artigos que introduz o juiz das garantias ao processo
penal brasileiro. E em sintese foi atribuido por maioria a interpretacao conforme ao Art.
3-A do CPP, sendo acrescentado a interpretacdao conforme o voto do Ministro Relator
Luiz Fux. Aury Lopes Jr., Jacinto N. M. Coutinho e Alexandre Morais da Rosa

interpretaram a decisao do Supremo:

De nossa parte, estabelecidas essas premissas, o artigo 32-A do CPP, inserido
pela Lei 13964/19, somente incorporou, no plano infraconstitucional, a
estrutura acusatoria ja reconhecida pelo Supremo no plano Constitucional do
Processo Penal, mas com a restricdo do espago semantico Principio Acusatoério
em face dos ruidos da mentalidade inquisitéria. (LOPES JR.; COUTINHO; ROSA,
pl.2023)

O reconhecimento da constitucionalidade do caput do Art. 32-B fixando por

unanimidade:

o prazo de 12 (doze) meses, a contar da publicacdo da ata do julgamento, para
que sejam adotadas as medidas legislativas e administrativas necessarias a
adequacio das diferentes leis de organizacdo judiciaria, a efetiva implantacdo e
ao efetivo funcionamento do juiz das garantias em todo o pais, tudo conforme
as diretrizes do Conselho Nacional de Justica e sob a supervisdo dele. Esse
prazo podera ser prorrogado uma Unica vez, por no maximo 12 (doze) meses,
devendo a devida justificativa ser apresentada em procedimento realizado
junto ao Conselho Nacional de Justica, vencido, apenas quanto a
inconstitucionalidade formal, o Relator, que entendia competir as leis de
organizagdo judiciaria sua instituigdo; (BRASIL, 2023)

A decisao atribuiu a interpretacao conforme a redacao trazida pela Lei 13.964/2019 ha
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alguns artigos referentes ao juizo das garantias, modificou algumas nomenclaturas ou

reconheceu a norma como inconstitucional alterando a sua interpretacdo. Como foi feito

no paragrafo segundo do Artigo 32-C:

13. Por maioria, declarar a inconstitucionalidade do termo “recebimento”
contido no § 22 do art. 32-C do CPP, incluido pela Lei n? 13.964 /2019, e atribuir
interpretacdo conforme ao dispositivo para assentar que, ap6s o oferecimento
da denuncia ou queixa, o juiz da instrucdo e julgamento devera reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez)
dias, vencido o Ministro Edson Fachin; (BRASIL, 2023)

No que se refere ao arquivamento do inquérito ou de qualquer peca informativa, o

Tribunal por maioria atribuiu interpretacdo conforme o caput do Artigo 28, assentou

que o Ministério Publico submetera sua manifestacdo ao juiz competente e comunicara

as partes envolvidas e a autoridade policial, podendo encaminhar os autos para o

Procurador-Geral ou para instancia de revisao ministerial quando houver, para fins de

homologacdo. Ja no paragrafo primeiro do referido artigo além da vitima ou seu

representante, a autoridade policial também podera submeter a matéria caso se

verifique ilegalidade ou uma decisao absurda no ato do arquivamento.

Mas Aury Lopes Jr. (2023) adverte que a mudanca afetara a coisa julgada ja que nao

existira decisao judicial homologando o arquivamento.
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Mas o problema nuclear permanece: ndo temos mais decisdo judicial para haver
coisa julgada material quando a decisdo de arquivamento afirmar a existéncia
de uma causa de exclusdo da ilicitude (situagdo aceita pelo STJ), mas segue o
problema da necessidade de estabilidade das decisdes e seguranca juridica,
ainda que administrativa. Como resolver?

O tema é novo e arido. Pensamos que se pode ir pelo caminho da coisa julgada
administrativa ou, como prefere COUTINHO e MURATAS3, pela linha do ato
administrativo composto.

Para os autores, a nova decisdo de arquivamento (feita sem homologacdo
judicial) constitui um ato administrativo composto, que somente se consolida,
completa e efetiva apds a revisdo pela autoridade administrativa superior
(neste caso, o 6rgdo colegiado do MP). Apéds essa revisdo, teremos um ato
juridico perfeito. (LOPES JR., p. 92, 2023)
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Ja o Artigo 157, §52 que se refere ao contetido da prova declarada inadmissivel foi
declarado a sua inconstitucionalidade, tendo voto vencido Cristiano Zanin que propos

interpretagdo conforme o dispositivo.

Ao Artigo 310 §42 que dispoe sobre audiéncia de custodia deve ser realizada no decurso
do prazo de 24 horas apds auto de prisao em flagrante, sendo decidido por unanimidade

a sua interpretacdo conforme a lei, assentando que:

a autoridade judiciaria devera avaliar se estdo presentes os requisitos para a
prorrogacdo excepcional do prazo ou para sua realizacdo por videoconferéncia,
sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacdo de prisdo preventiva
(BRASIL, 2023)

Ao final da decisdo ficou definido como regra de transicdo, quanto as a¢des penais
instauradas no momento da implementacdao do juiz das garantias pelos tribunais, a

eficacia da lei ndo acarretara qualquer modificagdo no juizo competente.

Os doutrinadores fazem uma importante analise, ndo é necessario somente mudar a lei e

sim a forma como se é aplicada.

Dessarte, nunca é demais repetir a adverténcia: ndo basta mudar a lei, é preciso
mudar a mentalidade. E possivel termos praticas judiciais acusatérias, ainda
que a estrutura tenha hibridez e ranco inquisitério, mas ndo a ponto de
cabrestear o juiz. Um juiz liberto das amarras (mentais) autoritdrias e
consciente do seu lugar (até porque o problema dos sistemas é acima de tudo
uma questdo de lugar (do juiz)), ndo precisa efetivar o resquicio de projeto
autoritario do CPP, pois existe um amplo espaco para o agir democratico,
constitucional e imparcial (logo, acusatério) (LOPES JR.; COUTINHO; ROSA,
2023).

A aplicacdo de tais medidas deferidas pelo Supremo Tribunal Federal, delongardao um
certo tempo para que sua aplicacdo demonstre a eficacia e os resultados que foram
pretendidos em sua criacao, ao qual deseja tornar o sistema processual penal brasileiro

mais préximo do acusatério deixando para tras os seus resquicios inquisitoriais.
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5 SISTEMA PROCESSUAL PENAL E SUAS CONTROVERSIAS LEGAIS

O Cdédigo de Processo Penal brasileiro foi promulgado em 1941, época da terceira e
ultima fase da Era Vargas, a fase brasileira mais ditatorial, intervencionista na esfera
privada, com tragos politicos da época de preceitos fascistas, (CARVALHO,2014) estando
o CPP em vigor até os dias atuais. Em 1988, se d4 a promulgacao da Constitui¢cdo Federal,

considerada até o momento a carta magna com maior carater democratico.

Com efeito, muita coisa mudou entre o Cédigo de 1941 e a Constituicdo de
1988; a alteragdo foi de estrutura, foi subjacente, o que provoca uma ruptura
de grande monta que deita raizes profundas na estrutura juridico-politica. Urge,
pois, que se faca uma reforma radical no Cédigo de Processo Penal brasileiro,
de forma que aquela diretriz constitucional se imponha plenamente. As
reformas parciais que tém sido feitas ndo superam o descompasso, na
medida em que disposicdes legais, produzidas de acordo com uma concepg¢do
superada, ndo convivem adequadamente com novas disposi¢des, orientadas
por outros principios. (grifo nosso) (CARVALHO, 2014, p.17)

Apébs 1988, como dito por Carvalho (2014) foram pouco eficazes as mudancas trazidas
no CPP que garantisse os direitos constitucionais do individuo. Em razdo disso, a
legislacao brasileira vem apresentando contrariedades entre normas. A Constitui¢do
Cidada contendo ares de sistema penal acusatorio, e CPP contendo artigos inquisitoriais,
encontrando-se também divergéncias dentro do proprio cédigo. Principalmente apds os
artigos da Lei 13.964/19 entrarem vigéncia em agosto de 2023 tendo prazo obrigatorio
para implementacdo de 12 meses que poderdo ser prorrogaveis por mais doze, dessa

forma o embrolho juridico se revelara com maior fervor.

Mesmo com a revogacao tacita de artigos considerados inquisitoriais, é necessario que

haja reformula¢do do Cédigo de Processo Penal.

Todavia, apesar da escolha politica adotada, é inegavel que a expressa
positivagdo do sistema acusatério na legislacdo brasileira representa um
importante passo dado em diregdo a Constituicdo, sendo certo que
dispositivos inquisitoriais originarios da redacdo de 1941 - ja nao
recepcionados pela nova CR —, bem como dispositivos inquisitoriais que
foram inseridos a posteriori por meio de reformas pontuais -
inconstitucionais desde seu nascedouro —, devem ser considerados
tacitamente revogados diante da previsao contida no novo art. 3.°-A, o que
implica na necessidade de reestruturagdo de todo o processo penal
brasileiro, sob pena de fazer letra morta da lei. (GABRIG, 2020, p.1)
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Uma das principais caracteristicas do sistema penal acusatério é a separacgdes das
funcdes de quem acusa, defende ou julga, ao qual esse ultimo nao lhe cabe a produgao
probatdria sendo encarregado somente aos acusadores e defensores. O Artigo 32-A com
a seguinte redacdo diz “O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgdo de
acusacao. “ (BRASIL, 1941) Mas ao percorrer o texto legal, se percebe que tal situacao

ndo condiz com o que fora dito no mencionado artigo.

No entanto, o Artigo 156 ainda da liberdade ao magistrado de produzir provas, mesmo

na fase investigativa e também durante todo o processo.

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

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

Il — determinar, no curso da instru¢do ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante. (BRASIL, 1941)

Para Soraia Mendes e Ana Martinez (2020), nada justifica a intervencao do magistrado

na fase inicial da persecuc¢do penal tampouco realizar diligéncias. E ainda acrescenta:

Nesse sentido, na esteira do juizo de garantias, vale reafirmar o profundo
rechaco ao disposto no inciso | do art. 156, CPP (com a redacéo dada pela
Lei 11.690/2008), que permite ao juiz, de oficio, ordenar antes de iniciada a
acdo penal (logo, na investigacdo preliminar), a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida. Esse ndo € o juizo de
garantias que se deseja, ou melhor seria dizer, o adequado ao principio
acusatorio. (grifo nosso) (MENDES; MARTINEZ, 2020, p.54)

Os artigos mencionados (32-A e 156) foram citados no julgamento de Habeas Corpus, em
Fevereiro de 2022, quando o TJSP, por maioria, entendeu a prova produzida pelo juiz

como ilicita. O Relator Desembargador Marcelo Semer, em sua decisdo asseverou que:

Assim, ante a revogacdao técita do art. 156, do CPP, pelo art. 3°-A, do CPP,
em reforgo ao sistema acusatorio ja expressamente adotado pelo Brasil em
sede constitucional, entendo pela ilicitude da prova produzida as fls.
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240/249, consubstanciada em laudo pericial dos telefones celulares dos
acusados, cuja prova foi determinada de oficio pelo juizo, devendo ser
desentranhada dos autos, assim como as provas que dela derivarem,
devendo haver a descontaminacdo do processo. (Habeas Corpus Criminal
n° 2200070-67.2021.8.26.0000 -Voto n° 19368, p.7)

No entendimento do Desembargador Semer (2022) a:

Liminar do Min. Fux, na MC na ADI n.° 6299/DF, que ndo suspendeu a
eficacia do aludido artigo no que tange ao reforco do sistema acusatério,
mas apenas quanto a implantacdo do juiz de garantias, que demanda
mudanca estrutural do Judiciario.. (Habeas Corpus Criminal n°® 2200070-
67.2021.8.26.0000 -Voto n°® 19368, p.2)

O Artigo 385 sofre da mesma problemadtica, a ocorréncia da discordancia do sistema

processual penal acusatorio, e possui a seguinte redagdo: “Art. 385. Nos crimes de a¢do

publica, o juiz podera proferir sentenca condenatéria, ainda que o Ministério Publico

tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma

tenha sido alegada.” (BRASIL,1941). Mas os doutrinadores Nucci (2023) e Aury Lopes Jr.

(2023), possuem pensamentos divergentes a respeito desse artigo.

Na visdo de Nucci (2023):

Ja para Aury Lopes Jr.
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Nao héa contradi¢do nisso, pois o interesse em jogo é publico. Além disso,
vigora a obrigatoriedade da acdo penal e a impossibilidade de desisténcia
pelo MP, conferindo autonomia ao julgador para decidir como lhe aprouver.
A independéncia funcional do membro da instituicdo permite-lhe requerer a
absolvigdo, mas tal pleito ndo vincula o0 magistrado.

Pode o julgador reconhecer agravantes, que ndo foram pedidas pelo 6rgao
acusatério (art. 385, CPP). Respeitadas as posicGes em contrario, ndo
vemos nenhum excesso nisso. Agravantes ndo fazem parte do tipo penal
incriminador, logo, nem mesmo na denlncia ou queixa devem constar. [...].
Alias, usa-se 0 mesmo critério para as circunstancias judiciais negativas,
extraidas do art. 59 do CP; nado precisam constar da dendncia ou queixa e 0
réu delas ndo se defende diretamente. (NUCCI, 2023, p.147)

(2023):

Em que pese a redacao do art. 385, pensamos que ele é substancialmente
inconstitucional por flagrante violagdo do principio acusatério. Ademais,
representaria  uma inequivoca violagdo do principio da correlagdo
(condenagdo sem pedido) e da imparcialidade do juiz, além de ser
incompativel com o objeto do processo penal (pretensédo acusatéria). O juiz
nao pode prover diversamente do que lhe foi pedido. (LOPES, 2023, p. 433)
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Para o Desembargador Federal do TRF1, Néviton Guedes (2018), a aplicacdo do Artigo

385 ndo é constitucional, por ferir o devido processo legal, o contraditério e a ampla

defesa, pois, os fatos trazidos pelos magistrados que nao estao presentes no processo

fazem com que acusacao seja surpreendidos. Nao podendo o “Estado impor-lhes

restricdes em seus direitos fundamentais com base em aspectos que nao foram, com

antecedéncia, passiveis de manifestacao de sua defesa técnica.” (GUEDES, 2018). E ainda

conclui que:

a luz da regra da nao surpresa (Uberraschungsverbot) e do direito de ser
ouvido pelos tribunais (das Recht auf Gehér), que resultam diretamente do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, ndo vejo como
possivel continuar a permitir que o acusado, nos termos do artigo 385, parte
final, do CPP, seja apenado, sem mais, com base em agravantes que
sequer foram alegadas pela acusacédo. (GUEDES, 2018)

Antonio Milton de Barros (2002), faz comentario pertinente:

O conteudo do art. 385 do Cédigo de Processo Penal evoca uma colusdo
entre dois principios — legalidade e acusatério. De um lado, pode-se
considerar que, ao manifestar-se pela absolvicdo, o Ministério Publico
estaria ‘retirando’ a acusagdo e o juiz, nesse caso, ao decidir pela
condenacdo, estaria assumindo, ao mesmo tempo, as fun¢des acusadora e
julgadora. Entretanto, ja se aventou que a reciproca seja verdadeira: ao nédo
denunciar ou quando formula pedido de absolvicdo que vincule o juizo, o
Ministério Publico estard assumindo as duas funcbes — de acusar e de
julgar —, ja que, quando decide ndo acusar, impede o julgamento.
(IBCCRIM, apud. BARROS)

A defensora publica do Estado do Pernambuco, Gina Ribeiro Gongalvez Muniz (2021),

alerta a respeito do Artigo 385, do CPP:

Importante esclarecer que ndo se defende que o pedido de absolvigédo feito
por um representante do Ministério Publico deve ser tratado como algo
irrefutavel. Até consideramos importante que existam possibilidades de
revisdo do posicionamento ministerial, mas o cerne da questdo é que tal
tarefa deveria ser de incumbéncia do préprio Parquet e ainda do assistente
da acusacdo, caso presente no caso concreto, mas jamais do magistrado,
gue deve se manter equidistante das partes. (MUNIZ, Gina, 2021)

Ja o Artigo 212, paragrafo unico, permite ao magistrado complementar a inquiricdo de

testemunhas de pontos nao esclarecidos. Tal dispositivo adveio da Reforma Processual

de 2008, que na compreensao de Aury Lopes Jr. (2023), foi de suma importancia.
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Portanto, o juiz deixa de ter o papel de protagonismo na realizacdo das
oitivas, para ter uma funcdo completiva, subsidiaria. Nao mais, como no
modelo anterior, terd o juiz aquela postura proativa, de fazer dezenas de
perguntas, esgotar a fonte probatoria, para sé entdo passar a palavra as
partes, para que, com o0 que sobrou, complementar a inquiricdo. (LOPES
JR., 2023, p. 223)

Nucci (2023), diz que a norma é compativel com o principio constitucional:

Se ele fizer perguntas a testemunha, antes das partes, ou complementar as
perguntas realizadas pela acusagéo e pela defesa, o mais relevante é que o
fagca de maneira isenta e imparcial. Este é o perfil do juiz, que sera
compativel com o principio constitucional do juiz natural e imparcial.

E certo que o juiz pode indeferir a realizago de reperguntas impertinentes
ou inadequadas, mas deve usar esse poder com bom senso e de modo
fundamentado. Afinal, o magistrado ndo pode ser o senhor absoluto da
inquiricdo, desejando filtrar tudo aquilo que se passa na mente das partes,
envolvendo-se na estratégia da acusacdo ou da defesa. (NUCCI, 2023, p.
287)

Mas ainda ha magistrados que contrariam a norma legal, trazendo o protagonismo da
inquisicao para si. Aury (2023) cita em sua obra um caso de inobservancia do Artigo

212, julgado pelo ST] em 06 de maio de 2022.

Apos algumas oscilagdes, o STJ tem sido mais criterioso e rigoroso com a
violagdo ao disposto no art. 212, anulando processos em que houve seu
descumprimento. Neste sentido é a importante decisdo proferida pela 62
Turma, no Habeas corpus n. 726.749/SP (2022/0056979-7), j. 06/05/2022,
Rel. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR: “Da atenta leitura dos autos denota-
se que, segundo a degravacdo realizada por peritos (fls. 290/500), a
Magistrada protagonizou toda audiéncia perquirindo por diversas vezes a
vitima protegida, ou seja, foram 257 questionamentos da Magistrada, 54 do
Ministério Publico e 53 da Defesa técnica (fl. 305). Por conseguinte, a Juiza
de Direito da 22 Vara Criminal da comarca de Sorocaba/SP, no caso em
concreto, ndo exerceu a indispensavel equidistancia durante a audiéncia de
instrucdo e julgamento, consoante o disposto no art. 212 do Cddigo de
Processo Penal”. (HC n°® 726749/SP - STJ, apud, LOPES, JR. 2023)

A problematica do Artigo 212 pode trazer consequéncias ainda maiores principalmente
quando o magistrado a utiliza em excesso, como na jurisprudéncia do Tribunal de Justica
de Minas Gerais que ao reconhecer a afronta ao sistema acusatorio anulou o processo a
partir da audiéncia de instrucdao e julgamento, de onde se originou a nulidade e

acarretou na extingdo na punibilidade em razado da prescri¢cao punitiva.
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EMENTA: APELACAO CRIMINAL. VIOLENCIA DOMESTICA. LESAO
CORPORAL. NULIDADE PROCESSUAL SUSCITADA PELA DEFESA.
AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E
JULGAMENTO. JUIZ QUE FORMULA PERGUNTAS EM SUBSTITUICAO,
COM NITIDA INTENCAO DE PRODUZIR PROVAS. VIOLACAO AO
SISTEMA ACUSATORIO. OCORRENCIA. INTELIGENCIA DO ARTIGO
212, PARAGRAFO UNICO, DO CPP. DECLARACAO DE NULIDADE DO
PROCESSO DESDE A AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO.
NECESSIDADE. PRECEDENTES. PRELIMINAR ACOLHIDA.
PRESCRICAO. OCORRENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE REFORMATIO IN
PEJUS INDIRETA. 1. A fung¢d@o do juiz na audiéncia de instrucdo esta
adstrita a presidéncia do ato e a formulacao de perguntas complementares
e subsidiarias as indagacdes defensivas ou ministeriais (artigo 212,
paragrafo Unico, do CPP), caso necessério, com o objetivo de elucidar as
respostas fornecidas. 2. A auséncia do Representante do Ministério Publico
na audiéncia de instrugéo e julgamento ndo configura nulidade automatica,
porém, se o Juiz presidente se imiscui da funcdo acusatéria, formulando
perguntas visando a producao de provas, resta violado o sistema acusatorio
que rege o processo penal, configurando, pois, causa de nulidade
processual. 3. Com a nulidade do feito desde o ato viciado e,
consequentemente, supressdao de um dos marcos interruptivos da
prescricdo, deve-se declarar a extingdo da punibilidade do agente pelo
decurso excessivo de tempo ao exercicio do jus puniendi, tomando por base
a pena aplicada na r. sentenca e a vedacédo a reformatio in pejus indireta. 4.
Preliminar acolhida para declarar a nulidade do feito, desde a audiéncia de
instrucdo e julgamento. Declarada a extingdo da punibilidade do agente,
ante a prescricdo da pretensdo punitiva. (TJMG - Apelacdo Criminal
1.0000.23.102925-7/001, Relator(a): Des.(a) Daniela Villani Bonaccorsi
Rodrigues , 92 Camara Criminal Especializa, julgamento em 11/10/2023,
publicacdo da simula em 11/10/2023) (grifo nosso)

Outros sdo os artigos que dao faculdade aos magistrados dentro do Cédigo de Processo

Penal.

O Cddigo tem diversas passagens, mostrando, a todo instante, a
necessidade de determinadas providéncias por parte do juiz, visando a
descoberta processual dos fatos, dentro do processo. Trata-se de um
resquicio do sistema inquisitivo.

Séao exemplos os arts. 196 c/c 234 c/c 616 do CPP19. (RANGEL, 2023, p.
37)

Sobre o Artigo 234 que possui a seguinte redagdo “Se o juiz tiver noticia da existéncia de

documento relativo a ponto relevante da acusagdo ou da defesa, providenciarg,

independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos

autos, se possivel.” (BRASIL, 1941), Paulo Rangel (2023) observa que:
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Do disposto no art. 234, acima citado, emerge a autoritaria verdade
processual visada pelo juiz em sua acéo ex officio, pois, independentemente
de requerimento das partes, o juiz determina as diligéncias que entender
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cabiveis para a juntada aos autos do documento, inclusive, se for o caso,
por medida coercitiva real de busca e apreensdao. Ndo ha davida: é a
expressdo maior do juiz inquisidor, o que busca a prova, 0 que desce de
sua cadeira supra partes e vem procurar dados para condenar o acusado.
No Codigo de Processo Penal brasileiro, elaborado na época de Getdlio
Vargas, ditador, juiz ndo investiga para absolver, até porque, se ndo tem
provas, deve o réu ser absolvido. A investigacdo probatéria é tipica do
inquisidor, do juiz que podemos chamar de “Tomas de Torquemada”
(Torquemada foi quem melhor encarnou o papel de inquisidor no reino de
Isabel de Castela na Espanha, em 1483, depois de ter sido homeado pelo
Papa como Inquisidor-Geral. Ele, aos 62 anos de idade, representou o lado
mais horrivel e devastador da Inquisicdo). (RANGEL, 2023, p. 38)

Nucci (2022) ja diverge do que fora dito por Rangel, e vé o Artigo 234, como uma norma

importante para o processo penal.

O juiz, em busca da verdade real, pode e deve coligir provas indispensaveis
ao deslinde do feito (art. 234, CPP). Sendo ele o destinatario da prova, nada
mais justo do que colhé-la, diretamente, quando disso tomar conhecimento.
Alias, muitos documentos somente poderdo ser conseguidos por intermédio de
requisicdo judicial, como ocorre com a quebra do sigilo fiscal ou bancéario, razdo
pela qual é plausivel que o préprio magistrado os busque para a juntada nos
autos. (NUCCI, 2022, p. 306)

Aury Lopes Jr. (2023) faz uma critica a busca da verdade real citada por Nucci que
justificou a aplicacdao do Artigo 234 com base nesse principio, mas antes de analisar o
que diz o doutrinador é importante saber que “O principio da verdade real significa,
pois, que o magistrado deve buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando

com o que lhe é apresentado, simplesmente.” (NUCCI, 2022, p. 17).

Dai por que de nada serve lutar pela efetivacgdo do modelo acusatério e a
méaxima eficicia do sistema de garantias da Constituicdo, quando tudo isso
esbarra na atuagao substancialista de quem busca uma inalcangavel “verdade
real”.

[.]

O mito da verdade (real) estd intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios;
com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a tortura
em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz-ator
(inquisidor). (LOPES JR., 2023, p. 166)
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As contradi¢des no processo penal decorrentes de sua criacdo em 1941, em relagao ao
sistema acusatério trazidos pela Constituicio Federal, Lei 13.964/19 e demais leis
criadas durante o periodo 1941-2019, ja é uma realidade no sistema brasileiro e
delongardo ainda uma grande discussdao em razdo de sua aplicabilidade. Tanto em
relacdo aos doutrinadores que se divergem em considerar constitucional uma norma
contraria ao sistema acusatdrio, tanto as instancias jurisdicionais que trardo

entendimentos conforme as demandas trazidas pelas partes.

Considerar a norma revogada tacitamente, ou seja, considerar incompativel uma norma
juridica em razao da criacdo de uma nova norma, ndo é uma solugdo para se resolver os
debates juridicos que passardo a existir com maior fervor a partir da vigéncia dos

artigos que consideram o cddigo de processo penal acusatorio.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico apresentou estudos a cerca dos sistemas processuais penais,
tema esse que tem sido objeto de polémica ao longo dos anos, principalmente pela
evolugdo juridica de outros ramos do direito, ficando a legislacao penal prejudicada em
decorréncia da sua desatualizacdo. O Coédigo Penal e Processual Penal, sao
respectivamente, dos anos de 1940 e 1941, ou seja, foram criados em uma sociedade
totalmente distinta daquela de 1988, quando foi promulgada a Constituicao Federal, e

principalmente, da sociedade atual.

Com caracteristicas de dois sistemas, acusatério e inquisitério, o Codigo de Processo
Penal se perdura até os dias atuais, nao obstante fato de suas normas terem sido criadas
em um momento histdrico autoritario, influenciado pela ditadura de Benito Mussolini
que governou a Italia de 1922 a 1943. Nao passando por nenhuma grande reformulacao,
mas apenas modificagdes e inclusdes normativas que ndo interferiram tanto em sua
esséncia inquisitorial. Ap6s alcangados indmeros avanc¢os da sociedade, seja no aspecto
juridico ou no convivio social, o atual sistema penal ndo acompanhou tais evolugdes,
deixando a desejar como instrumento legislativo ideal para o processamento judicial dos

atos ilicitos.
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Pode-se verificar que o primeiro grande avango para o reconhecimento do carater
acusatorio no direito brasileiro se deu com a Constituicdo da Republica em 1988, na qual
se estabeleceram os principios do contraditério, da ampla defesa, da imparcialidade do

juiz e do devido processo legal.

Sobre o referido sistema, pode-se afirmar, dentre todos estudados nessa pesquisa, é o

. . . . “o: ”n
que se se mostra mais apropriado a atual ordem constitucional, por trazer ao “jogo
(processo) a igualdade entre as partes, mesmo que ndo seja uma igualdade plena pois se
luta contra a grande estrutura estatal, mas a busca por ela ja se torna uma conquista

para os defensores do sistema penal acusatorio.

Durante o estudo também se percebe que a parcialidade do magistrado € um ponto mais
questionavel dentre os que defendem o sistema acusatorio, o que nao se trata de duvidar
daquele que tem o dever legal e moral de ser imparcial, ou até mesmo de sua
honestidade, mas sim, de reconhecer que todos sdo seres humanos, e passiveis de, em
algum momento, gerar um juizo de valor proprio em um determinado caso. Por esta
razdo, o sistema inquisitorial é tao criticado, por permitir que o magistrado, que é quem
possui o papel exclusivo de julgar, acabe tomando as rédeas do julgamento e siga para

uma direcao que favoreca a acusag¢do ou a defesa.

Percebe-se que o legislador, pés CF/88 a qual ndo adotou expressamente o sistema
acusatodrio, vem fazendo alteracdes pontuais no CPP a fim de adequa-lo ao sistema
acusatorio, sendo a ultima mais relevante a lei 13.964/2019, denominada pacote
anticrime, deixando expresso no art. 3-A do CPP que a estrutura do Cédigo de Processo

Penal é acusatoria.

Nao obstante, as pequenas reformas que tem sido feitas na legislacdao processual penal,
ainda remanesce no CPP artigos inquisitoriais como 156, 196, 212, 234, 385 e 616, entre
outros. Todos os artigos citados ddo ao magistrado anuéncia para se manifestar por ex

officio, contrariando a matriz acusatéria do Artigo 32-A, do mesmo cédigo.
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Mas o questionamento natural que se faz é: e os artigos inquisitoriais presentes no
Codigo de Processo Penal? Aqueles que vedam a iniciativa dos magistrados em
quaisquer fases do processo, como ficardo? Para essas perguntas o que se pode dizer, é
que estes artigos se encontrardo revogados tacitamente, o que acarretaria a ndo
utilizacdo pelos magistrados, acarretando assim na incompatibilidade da norma antiga

com a nova norma, levando a adoc¢do desta ultima.

O grande obstaculo dos tribunais nesse primeiro momento transitorio de 12 meses (que
pode ser prorrogavel por mais doze), estabelecido pelo julgamento das ADIs 6298, 6299,
6300 e 6305, é reconhecer que a partir de agora tem-se um novo sistema processual
vigente, e deixar para tras o sistema que fora, até entdo, aplicado. Sendo assim, para se
afirmar que o sistema acusatério é o mais eficaz/garantidor e que sua aplicagdo esta

condizente com o que determina a lei, delongara um certo tempo.

Por fim, nota-se que enquanto preexistir essa dualidade de sistemas dentro do Codigo de
Processo Penal, havera sempre material para se estudar, debater e principalmente,
julgar as a¢des penais nos tribunais pais afora. Um ramo do direito tao relevante, que
intervém na liberdade de ir e vir de seus individuos, ndo pode permanecer deixando
duvidas de sua aplicacdo ou abrindo margem para uma interpretacdo extensiva da lei.
Dessa forma, a necessidade de uma reformulacdo completa se faz, cada dia, mais

urgente!
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