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O CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO
E O SISTEMA ACUSATORIO IMPLEMENTADO
PELA LEI N. 13.964/19

Resumo

Em 24 de dezembro de 2019, apds
as devidas deliberagoes do Congresso
Nacional, foi  sancionada pelo
Presidente da Republica a Lei n.
13.964, com wvacatio legis de trinta
dias, correspondente a0  pacote
Anticrime do ex-Ministro da Justica
e Seguranca Puablica — Sérgio Moro.
Entre as providéncias estabelecidas
pela referida lei, indmeras foram as
alteragoes promovidas no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro de 1941,
ainda que alguns artigos alterados,
mesmo apds os 30 dias de vacincia
da lei, nio estejam em vigor, por
causa da suspensdo proviséria de suas
implementagoes, determinada  pelo
vice-presidente do Supremo Tribunal
Federal — Luiz Fux. Nesse contexto,
a presente comunicagio tem por
objetivo analisar o sistema processual
acusatorio adotado a partir da Lei n.

13.964/2019, bem como pretende-se
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responder ao seguinte questionamento:
a criacdo da figura do juiz das garantias
assegurard o sistema acusatério e a
efetivagio da imparcialidade do juiz
julgador? Com a finalidade, portanto,
de melhor abordar o tema proposto,
serdo utilizados o método indutivo
e pesquisa bibliogrifica, baseando-
se, essencialmente, nas doutrinas
disponiveis sobre o assunto, no
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro
de 1941, e na prépria interpretagio da
lei sancionada. Ressalta-se que, ao se
alterar o sistema processual, multiplos
sao os reflexos observados em outros
institutos como o inquérito policial, a
acio penal e a prisdo cautelar, institutos
estes que também serio objetos de
andlise e sobre os quais, de alguma
maneira, atuard o juiz das garantias.
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THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCEDURE CODE
AND THE ACUSATORY SYSTEM IMPLEMENTED
BY LAW 13.964/19

Abstract

On december 24th, 2019, afier following
deliberations in National Congress, Law
n0.13.964, corresponding to Anticrime
measures package from former Public
Security and  Justice Minister, Sergio
Moro, was sanctionated by the Republic
President and came into force after thirty
days of its publication. Among of necessary
arrangements applied by the law, several
changes were introduced in the 1941
Brazilian Criminal Procedure Code,
although some changed articles, even
after the thirty days of its publication,
haven't yet entered into force becouse
of  their temporay

suspension given by the Supreme Court

implementation

vice-president Luiz Fux. In this regard,
this communication intends to analyze
accusatorial system  implemented since
Law 13.964/19. It also aims to answer
to following question: will the warranties

Jjudge, created by Law 13.964/19, ensure
the accusatorial system application and
the impartiality of the case judge? Within
the present document restricts, it will
be conducted a bibliographical research
based on available legal doctrines on
the subject, the Decree-Law 3.689 from
October 3rd, 1941, in addiction of own
interpretation of sanctioned law wusing
an inductive research method. It must be
highlighted that however the procedural
system changes, several impacts shall be
observed in others criminal procedural
institutes such as police inquest, criminal
action and preventive detention. Also,
these institutes will be subjects of the
present research on  which somehow
warranties judge shall act.

accusatorial

Keywords: system;

Anticrime package; warranties judge.
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Introdugao

Em fevereiro de 2019, quando o entdo Ministro da Justica e Seguranca Pu-
blica, Sérgio Moro, propds o pacote Anticrime na tentativa de diminuir a impu-
nidade criminal no Brasil e de aperfeicoar o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo
Penal e a Lei de Execugdo Penal, indmeras foram as criticas dos operadores do
Direito quanto a auséncia de estudo e debate sobre as alteracoes pretendidas me-
diante a implementacio do pacote.

Contudo, durante todo o ano de 2019, tramitou no Congresso Nacional
o projeto de lei que combinava o texto original proposto pelo ex-Ministro com
outro texto proposto, em 2018, pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ale-
xandre de Morais, culminando com o sancionamento da Lei n. 13.964, em 24 de
dezembro de 2019, pelo presidente da reptblica, determinando ainda vacatio legis
de trinta dias. Apesar de muitas mudangas objetivarem estabelecer ainda mais a
cultura do encarceramento e alguns dispositivos apresentarem inconstitucionali-
dade, as criticas nao somente se referem ao texto da lei, mas, também, ao escasso
prazo para se implementar as mudancas ocorridas no Cédigo de Processo Penal,
principalmente, no que se refere ao sistema processual e a criagdo e efetivagio da
funcao do juiz das garantias em todo o territério brasileiro, alteracdes essas que sao
objeto de andlise do presente artigo.

Ressalta-se que as mudancas necessdrias na justica brasileira, nas mais varia-
das comarcas existentes no territério brasileiro, sio de tal propor¢ao, que o préprio
vice-presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux, decidiu pela
suspensdo da vigéncia dos artigos que tratam ou sio alcangados pela implemen-
tagao do juiz de garantias, bem como de suas fungées, até que a Agao Direta de
Inconstitucionalidade, ADI 6.298/DF, movida pela Associagio dos Magistrados
Brasileiros e Outros seja julgada pelo plendrio do STE

Nesse contexto, com o objetivo de uma melhor abordagem do tema propos-
to, mediante a utilizacio do método de pesquisa indutivo e da pesquisa biblio-
gréfica, qualitativa e descritiva, dividiu-se o artigo em dois tdpicos. Inicialmente
se descreverd os sistemas processuais penais inquisitivo, acusatério e misto, de-
monstrando as diferencas entre cada um deles e o que deverd ocorrer no Cédigo
de Processo Penal (CPP), visto que a Lei n. 13.964/19 alterou o sistema brasileiro
de misto (conforme entendimento de alguns doutrinadores como serd verificado
adiante) para acusatério. Seguidamente, o segundo tdpico tratard da inovagio no
CPP trazida pela referida lei no que se refere a criagio da figura do juiz das ga-
rantias e suas fungoes, apesar de que a presenga de um juiz que atuasse na fase in-

vestigativa, de modo a garantir o contraditdrio, a ampla defesa e a imparcialidade
g g p p
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do juiz julgador, jd fosse um anseio antigo dos operadores do Direito. Salienta-se
que também neste tépico serdo objeto de andlise outros institutos do Direito Pro-
cessual Penal Brasileiro alcan¢ados pela lei, como o inquérito policial que sofrerd
sua judicializacio; a a¢do penal no que se refere ao recebimento da dentincia, bem
como sua rejei¢io que nao mais serd ato do juiz julgador de modo a garantir sua
imparcialidade; a prisdo cautelar que, na fase investigativa, deverd ter averiguada a
legalidade da prisio em flagrante nio mais por um juiz de custédia, mas, sim, pelo
juiz das garantias, bem como a prisio preventiva nio mais poderd ser decretada de
oficio, ainda que fosse possivel, anteriormente a Lei n. 13.964/19, somente na fase
processual. Igualmente se dissertard sobre a tramitacio do processo visto que esta
serd alterada por causa funcoes que exercerd o juiz das garantias.

Apés a abordagem dos topicos suprarreferidos, pretende-se responder ao
questionamento inicial sobre o fato da criagdo e efetivacio do juiz de garantias,
que de alguma maneira, consolida ou nao a implementagio do sistema acusatdrio,

para entao se concluir o artigo.

1 Os sistemas processuais penais

No 4mbito penal, o processo ¢ o tinico instrumento de exercicio da funcio
jurisdicional pelo Estado, pois nao se admite a autocomposi¢io ou a autotutela de
direitos, vez que o Direito Penal abrange a tutela de bens juridicos pelo Estado,
que uma vez violados e tratando-se de uma conduta tipica, ilicita e culpdvel, tem-
-se um crime cuja ocorréncia provocard a atuagio estatal.

Nas palavras de Barros (2002), em um Estado Democrético de Direito, “a
solugdo dos conflitos deve ficar a cargo do Estado como ente forte e imparcial”,
quando a resolugdo nio puder ser feita por meios alternativos como conciliago,
mediagio e arbitragem. Tem-se, assim, nio somente um processo como um ins-
trumento de exercicio da Jurisdi¢ao, como também, no 4mbito do Direito Pro-
cessual Penal, o caminho necessdrio para se chegar a aplicagio da pena e sua exe-
cugio, bem como “o instrumento de garantia do individuo em face do Estado”
(PACELLI, 2017, p. 19).

O Estado, portanto, exerce o que se denomina de “pretensio punitiva’ que
consiste na fun¢io e no dever de investigar, processar e punir aquele que, supos-
tamente, realizou uma conduta proibida por lei. Assim, o processo penal assegura
que esses atos sejam realizados de maneira adequada, respeitando os direitos fun-
damentais, como a dignidade da pessoa humana, o contraditério e a ampla defesa,
entre outros.

Os atos de persecucio penal: investigar, processar, julgar e punir, quanto

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 123-141, Maio/Agosto de 2020



Licia Jocilene das Neves & Raissa Cupertino Resende 127

as formalidades se desenvolvem e se baseiam tnica e exclusivamente na lei, em
respeito ao principio da legalidade, e foram pensados sob a légica de um siste-
ma processual, diretamente relacionado & “posi¢io ocupada pelo juiz” (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 156). Nesse aspecto, os sistemas processuais penais sio classi-
ficados doutrinariamente como inquisitério, acusatério ou misto, os quais serdo

devidamente descritos a seguir.
1.1 O sistema inquisitorio

A principal caracteristica desse sistema reside no acimulo de funcoes do juiz,
j& que ele fica responsdvel por investigar, acusar e julgar. H4, entdo, a figura do
ativismo judicial, na medida em que o magistrado detém a iniciativa da produgio
de provas. Segundo entendimento de Moreira e Camargo (2016), no sistema in-
quisitério, “nao h4 livre convencimento na sentenga, porque o juiz que realizou
investigagoes e formulou a acusacio jd parte de sua intima convic¢ao formada e,
a0 atuar dessa maneira, estd muito propicio a condenar o réu”. E clara e notéria
nesse sistema a parcialidade do magistrado quanto ao caso concreto a ser julgado,
nio condizendo com o que se almeja de um julgador.

No que diz respeito s provas produzidas, ¢ necessdrio ressaltar que havia um
sistema de hierarquia entre elas, ou seja, cada prova detinha uma valoragio espe-
cifica, sendo a confissio a maior delas, denominada, inclusive, como “rainha das
provas”. Nesse sentido, preconiza Lopes Junior (2017, p. 172):

Tendo em vista a importincia da confissio, o interrogatério era
visto como um ato essencial, que exigia uma técnica especial.
Existiam cinco tipos progressivos de tortura, e o suspeito tinha o
«pe » . . .

direito” a que somente se praticasse um tipo por dia. Se em 15
dias o acusado nio confessasse, era considerado “suficientemen-

te” torturado e era liberado.

Ressalta-se que no sistema inquisitério nao havia, por exemplo, o principio
da vedagao a prova ilicita, j4 que a tortura era um dos instrumentos utilizados para
se alcangar a confissio. Outros principios também se faziam ausentes quais sejam:
o contraditério, a ampla defesa e a imparcialidade do juizo.

Evidencia-se, entdo, que o sistema inquisitério, como bem lecionado por
Lopes Junior (2017, p. 173), “foi desacreditado — principalmente — por incidir
em um erro psicoldgico: crer que uma mesma pessoa possa exercer fungoes tio
antagOnicas como investigar, acusar, defender e julgar”. Por isso, torna-se impres-
cindivel a andlise do sistema acusatdrio, suas caracteristicas e efeitos no Cédigo de
Processo Penal.
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1.2 O sistema acusatdrio

Contrariamente ao sistema inquisitério, o sistema acusatorio separa todas as
funcoes exercidas durante a persecugio penal, ou seja, sua principal caracteristica
¢ diferenciar aquele que investiga, acusa, defende e julga. A iniciativa de produgio
de provas nio cabe mais ao juiz e sim as partes, permitindo, assim, a imparciali-
dade do julgador. O magistrado, em tese, nio tem mais convicgao pré-constituida
a respeito do acusado, pois nio ¢ ele quem vai atrds das provas que justifiquem
seu entendimento, pelo contrdrio, cabe, agora, 4 acusagio — enquanto detentora
do dnus probatério — influenciar seu convencimento de que o acusado nio ¢ ino-
cente.

Sobre o sistema acusatério, Lopes Junior (2019, p. 47) menciona que:

E importante destacar que a posicio do “juiz” ¢ fundante da es-
trutura processual. Quando o sistema aplicado mantém o juiz
afastado da iniciativa probatéria (da busca de oficio da prova),
fortalece-se a estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a

imparcialidade do julgador.

O magistrado nio mais decide baseado em um sistema de valoragao de pro-
vas, mas, sim, seu convencimento é baseado no principio da persuasao racional,
que determina que ele seja formado de maneira livre, motivada e fundamentada. A
confissio perde, portanto, sua caracteristica de rainha das provas, bem como nao
pode ser a tinica utilizada para condenar o acusado, jd que se entende que ela pode
ter sido obtida de maneira ilegal e, por isso a necessidade de sua produg¢ao em juizo
e valoragio segundo as demais provas produzidas.

Ademais, o processo penal, no sistema acusatdrio, é condicionado a diversos
principios e um deles ¢ a plenitude de defesa que traz em seu significado a ampla
defesa associada & defesa técnica, ou seja, o acusado pode se utilizar de todos os
meios de prova admitidos no Direito, inclusive o de permanecer em siléncio, ¢ ¢
indispensdvel que ele seja assistido por um advogado ou defensor publico corres-
pondendo & defesa técnica.

Portando, mediante o sistema acusatdrio, entende-se que o processo penal
lida com um bem juridico muito importante que ¢ a liberdade do acusado e, por
isto, é necessdrio que haja mecanismos como a separagio das fungées, que inibem
qualquer interferéncia negativa numa futura decisdo, pois, como leciona Pacelli
(2017, p. 32), “o risco de condenagio de um inocente hd de merecer muito e
maiores cuidados que o risco da absolvi¢ao de um culpado”.

Embora os sistemas inquisitério e acusatdrio sejam tio diferentes, hd, ainda,
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um terceiro sistema que agrega caracteristicas de ambos. Trata-se do sistema misto,

a ser descrito na sequéncia.
1.3 O sistema misto

No sistema misto, segundo o entendimento de Nucci (2016, p. 76), hd a
“divisio do processo em duas fases: a instru¢io preliminar, com elementos do
sistema inquisitivo, e a fase de julgamento, com a predominéncia do sistema
acusatorio”.

Entretanto, conceituar determinado sistema com base, apenas, na divisio em
que se preceitua a persecugio penal, nio demonstra a real caracteristica do sistema
misto, até mesmo porque a légica desses sistemas processuais ¢ demonstrar como
os atos sao praticados ao longo do procedimento.

Na visdo de Lopes Junior (2017, p. 351) “nao ¢ necessdrio classificarmos um
sistema como sendo misto, pois nao existe mais sistema inquisitivo ou sistema
acusatorio puros, sendo todos, portanto, mistos”. Portanto, torna-se necessdrio,
na verdade, identificar qual a esséncia dos atos de determinado sistema processual
penal, para entdo classificd-los, levando em conta que tal andlise nao deve ser feita
somente com base na existéncia ou nio da separagio inicial das funcoes, como
mencionado por Lopes Junior (2017, p. 351), pois a referida separagio “deve se
manter ao longo de todo o processo, sem excegdes, para que a estrutura de tal
sistema nao se rompa’. Por isso se estabeleceu a relacio entre o sistema processual

brasileiro e a lei sancionada recentemente.

2 O Sistema Processual Penal brasileiro e a Lei n.

13.964/2019

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 129, concedeu ao Ministério
Pablico a fun¢io de “promover, privativamente, a agio penal publica” (BRASIL,
1988), bem como assegurou, pela primeira vez, diversas garantias ao acusado
como ampla defesa, contraditdrio, presuncio de inocéncia, entre outras caracte-
risticas de um sistema acusatdrio.

Entretanto, até o ano de 2019, nio havia entendimento uninime na dou-
trina quanto 2 classificagio do sistema processual penal brasileiro. Alguns doutri-
nadores, como Tourinho Filho (2017), afirmavam que o processo acusatdrio era
impuro, mitigado e temperado, pois mesmo que houvesse a separacio de quem
investiga, acusa e julga a lei processual penal, em algumas situagoes, dava ao juiz
poderes instrutérios complementares como, por exemplo, do art. 156, do Cédigo
de Processo Penal que determina:
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Art. 156: A prova da alegagdo incumbird a quem fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

I: ordenar, mesmo antes de iniciada a agio penal, a produgao ante-
cipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequagio e proporcionalidade da medida (BRA-
SIL, 1941).

No entendimento de Nucci (2015) o sistema processual utilizado seria o mis-
to, sob a justificativa de que na fase pré-processual prevalece o sistema inquisitivo
visto que a investigacio preliminar fica a cargo da Policia Judicidria, sob a fiscali-
zagio do Ministério Pablico e nessa fase nao hd contraditério nem ampla defesa,
enquanto na fase processual, em si, o sistema seria o acusatdrio.

Em contrapartida, na concepgio de Lopes Junior, como jd citado anterior-
mente, todos os sistemas, atualmente, sio classificados como mistos, nio existindo
mais um sistema totalmente puro. Ademais, o supracitado autor afirma que em
sua esséncia, o sistema brasileiro é inquisitdrio, pois detém intimeras caracteristi-
cas desse sistema, mesmo que a Constitui¢io demarcasse, por meio de principios,
“a adogio do sistema acusatério” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 1806).

Com a vigéncia da Lei n. 13.964/2019 a discussio sobre o sistema processual
penal brasileiro chega ao fim, pois o art. 3°, A, do CPP determina que “o proces-
so penal terd estrutura acusatéria [...]” (BRASIL, 1941), acarretando, portanto,
mudancas significativas quanto ao modo de se pensar e desenvolver a persecucio
penal.

Nesse contexto, para que o sistema acusatdrio seja realmente adotado, ¢ pre-
ciso que se entenda que a iniciativa do juiz (quanto a certos atos) é vedada nao
s6 na fase investigatdria como também na fase processual, a fim de manter sua
imparcialidade.

O processo penal brasileiro, até a vigéncia da Lei n. 13.964/19, permitia que
fosse dado ao magistrado um poder para além de sua fungao de julgar. Alguns
juizes presidiam o processo como coadjuvantes do Ministério Publico — principal
autor das agoes penais — j4 que lhes era dada a possibilidade de realizar alguns atos
“de oficio” que, na verdade, deveriam ser requeridos pelo érgio acusador ou pela
prépria defesa, sob a l6gica do sistema acusatério.

O art. 311, do Cédigo de Processo Penal (1941), por exemplo, previa que
a prisdo preventiva, durante o curso do processo penal, poderia ser decretada de
oficio pelo juiz. Era dada ao magistrado, portanto, uma fungio aquém da sua, ji
que ele ndo julgava um pedido de prisdo e sim a decretava sem andlise de nenhum
pedido. Com o advento da Lei n. 13.964/2019, a prisio preventiva, em qualquer

hipétese, seja durante o inquérito policial ou no curso da agio penal, somente
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serd decretada mediante requerimento do Ministério Publico, querelante e assis-
tente ou por meio de representacio da autoridade policial. Observa-se que, por
se tratar de uma reforma parcial, ou seja, feita diretamente somente sobre alguns
dispositivos do Cédigo de Processo Penal, necessdria se faz a releitura de muitos
outros que nio foram alterados e que se tornaram, automaticamente, contrarios
ao sistema acusatorio.

Nessa légica, nao é mais possivel, por exemplo, que o juiz converta de oficio a
prisao em flagrante em preventiva, conforme o art. 310, II, do Cédigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941). Em primeiro lugar, porque tal ideia desrespeita o art. 282,
§ 20, segunda parte, do CPP que determina que no curso da investiga¢ao criminal,
as medidas cautelares s6 poderdo ser decretadas “por representacio da autorida-
de policial ou mediante requerimento do Ministério Pablico” (BRASIL, 1941).
Igualmente, sob a légica do sistema acusatério da Lei n. 13.964/2019, permitir
tal atuagio do juiz de oficio significa violar de maneira clara a separagio existente
entre as fungoes: julgar e acusar. Portanto, a conversio também teria que ser feita
mediante pedido daquele que exerce fungao de acusador no processo penal.

O art. 156, I, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que antes era a
justificativa de alguns doutrinadores para denominar o nosso sistema como acusa-
tério mitigado, também nio pode mais prosperar, pois ao magistrado, mais uma
vez, se permitiria atuar como coadjuvante do Ministério Pablico, ao lhe dar po-
deres probatérios. Nessa mesma l6gica, o art. 209, caput, do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), também deve ser relido, pois permite que o juiz ouga “ou-
tras testemunhas, além das indicadas pelas partes”, sendo isto atividade probatéria
exercida pelo julgador, mais uma vez, contréria ao sistema acusatério.

Portanto, nao hd mais que se falar, de uma vez por todas, na busca pela “ver-
dade real”, uma vez que nio cabe ao juiz perseguir a verdade no processo penal,
em nenhum momento da persecugio. A figura do magistrado ¢ julgar o caso con-
creto com base naquilo que lhe é apresentado pela acusagao e pela defesa e, caso
0 parquet nio seja capaz de provar, com absoluta eficdcia a culpa do acusado, nio
cabe ao juiz produzir provas e, sim, absolver com base no principio da inocéncia
e do in dubio pro reo. Bem argumentado é o ponto de vista de Lima (2017), ao
afirmar que:

Nao se pode atribuir ao processo penal a missio de buscar a
verdade real ou substancial, pois a verdade ndo ¢ fundante no
processo penal democritico e acusatério. A decisio judicial, por-
tanto, nio ¢ reveladora da verdade, qualquer que seja, material ou
formal, mas sim um ato de convencimento, formado em contra-

ditério e nos ditames do devido processo legal.
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Nessa perspectiva, como bem mencionado por Lopes Junior (2017, p. 179)):

Nao basta termos uma separagio inicial, com o Ministério Publi-
co formulando a acusagio e, depois, ao longo do procedimento,
permitir que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou

mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora [...].

Finalmente, revela-se também necessdria a releitura do art. 385, do Cédigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941), tao criticado pela defesa, vez que permite que
o juiz condene o acusado mesmo que o Ministério Publico, 6rgao acusador, tenha
postulado pela absolvi¢ao. Isto constitui nitido retrocesso ao sistema inquisitdrio
e deverd ser repelido do sistema processual penal brasileiro, vez que se trata agora

de um sistema acusatdrio como serd a seguir descrito.

2.1 O juiz das garantias, o sistema acusatorio e o processo
pen

Diretamente ligado & nogio de um sistema acusatério, aduz-se, também, o
que foi denominado pela Lei n. 13.964/2019 de juiz das garantias, figura criada
pela prépria Camara dos Deputados, no processo de aprovagio do pacote Anti-
crime.

O juiz das garantias ndo ¢ uma inovagao do Direito Processual Penal brasilei-
ro, pois diversos paises como Franga, Itdlia, Espanha, Portugal, Chile e Colémbia,
entre outros, conforme menciona Maya Machado (2018), adotam a mesma nogao
trazida pela Lei n. 13.964/2019, de que para que haja uma imparcialidade plena
no processo penal, é necessdrio que haja a presenca de dois juizes, um responsdvel
pela fase de investigagdo e outro pelo efetivo julgamento.

Nessa perspectiva, nos moldes do ar. 3°- B, do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), “o juiz das garantias é responsdvel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais [...]”. Portanto,
entre as responsabilidades de um juiz também se observario: o controle da legali-
dade da prisao em flagrante e da prisio preventiva; ser informado das investigacoes
e controlar os respectivos prazos; julgar o habeas corpus impetrado antes do ofereci-
mento da dendncia; receber a dentncia ou rejeitd-la etc. O juiz das garantias, nesse
aspecto, atuard na fase pré-processual impedindo, de certo modo, que o magistra-
do responsdvel pelo julgamento do acusado na fase processual, no seja induzido
inconscientemente por decisdes anteriores que cabiam também a ele tomar.

Corroborando o entendimento supracitado, Rogério Tadeu, procurador re-
gional da republica aposentado, menciona que:
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Nao basta que a autoridade julgadora nio esteja subjetivamente
atrelada a situagoes de impedimento ou suspeigio, devendo-se
exigir daquele magistrado, outrossim, que nio pairem duvidas
sobre a sua imparcialidade em relagio a outros aspectos. [...] A
parcialidade objetiva surge mediante um forte prejulgamento que
faz o juiz, em cogni¢io, para ado¢io de medida cautelar na in-
vestigagdo: garantia real, prisio cautelar, busca e apreensio, por
exemplo. Essa cognicio serd horizontal, sobre questdes, ou ainda

vertical, sobre o fundo do Direito (TADEU, 2013, p. 2).

A figura do juiz das garantias amplia, por conseguinte, a no¢ao de imparcia-
lidade do julgador, desvinculando-o, pelo menos em parte, do que ¢ denomina-
do pela doutrina de dissonincia cognitiva. Essa teoria da dissonincia cognitiva,
formulada pelo psicélogo social Leon Festinger (1957) e estudada por Andrade
(2019) e Ritter (2016), resumidamente, menciona que o ser humano diante de
duas opiniées contrérias se sente desconfortdvel — mesmo que inconscientemente
—, e tende, portanto, segundo palavras de Schunemann (2012, p. 9) a “obter rela-
¢oes harmonicas entre seu conhecimento e suas opinides”, seja pelo efeito perseve-
ranca, seja pelo principio da busca seletiva de informacoes.

Para Lopes Junior (2014), quanto ao efeito perseveranca, cabe afirmar que:

[...] seria um mecanismo de autoconfirmacio de hipdteses, supe-
restimando as informacées anteriormente consideradas corretas.
J4 a busca seletiva ¢ quando procura-se, predominantemente, in-
formagdes que confirmam a hipétese que em algum momento

prévio foi aceita, gerando o efeito confirmador-tranquilizador.

Como bem mencionado por Andrade (2019, p. 6), “a pessoa procura elimi-
nar ou diminuir a dissonincia mais pela mudanca de atitudes pessoais do que pelo
abandono da crenca ou da opinido anterior”. A referida teoria, destarte, pode ser
observada no 4mbito do processo penal, na medida em que o magistrado trabalha
a todo o momento com opinioes divergentes (acusacdo ¢ defesa) e, nesse aspecto,

torna-se necessirio descrever como se desenvolve o processo.
2.2 A tramita¢ao do processo

Instrumentalmente, o processo penal se desenvolve a partir de uma inicial
acusatoria oferecida pela parte autora denominada queixa-crime — em agio penal

privada — ou dendncia — em acdo penal publica. Posteriormente, com base nos
indicios de autoria e materialidade, elementos geralmente colhidos no inquérito

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 123-141, Maio/Agosto de 2020



134 O CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO E O SISTEMA ACUSATORIO...

policial e devidamente apresentados na dentncia ou queixa-crime, tem-se uma
decisio interlocutdria em que o magistrado decide se ird receber ou nio a inicial
acusatoria. Nesse momento, é possivel que o juiz forme alguma convicgio quan-
to a0 caso concreto, j4 que é o primeiro momento em que ele tem contato com
o fato ocorrido, além do que, essa convicgio pode estar intimamente ligada ao
posicionamento juridico da acusagio, ji que nio lhe ¢ apresentada, nesse mesmo
momento, alguma tese defensiva.

No decorrer do processo pode, ainda, o magistrado ter de decidir sobre a
decretacio de prisio preventiva, de sua manuten¢io ou mesmo, da aplicacio de
medidas cautelares diversas da prisio nos termos do art. 282, do CPP (BRASIL,
1941), o que, mais uma vez, torna-o parcial ao caso. Consequentemente, pode-se
supor que um pré-julgamento, as vezes inconsciente, é formado a partir dessas
decisoes. Corroborando esse fato, Andrade (2019, p. 16) aduz:

Como o juiz nio ¢ uma mdquina, o trabalho feito em sede de
cogni¢do sumdria acaba por influenciar — e isso ¢ natural — a for-
mulagio da cognicdo plena, mas jamais pode determinar o resul-
tado do processo. Se ele ficar vinculado a sua pré-compreensio,
olvidando que decidiu com base na aparéncia do direito alegado,
num momento em que o acusado nio teve chance de se mani-
festar, desprezando completamente suas provas, nio julgard com

imparcialidade.

Nesse contexto, Schunemann (2012) realizou um estudo demonstrando
exatamente essa légica da dissonincia cognitiva, ao comparar dois tipos de jul-
gamentos: aqueles proferidos por magistrados que tiveram contato prévio com o
inquérito policial e aqueles que apenas conheceram do caso concreto no momento
do julgamento. Apés intimeras andlises, foi possivel observar que os juizes que de-
tinham algum pré-conhecimento dos autos, por meio da investigagio, como men-
cionado por Schunemann (2012, p. 14) “nio notaram e nao retiveram o contetido
defensivo produzido na audiéncia de instrugdo e julgamento”, pois somente se
recordavam “das informacoes incriminadoras, por eles j4 conhecidas e constantes

do inquérito”. Igualmente, Lopes Junior (2014) afirma que:

O juiz, ao receber a dentncia e posteriormente instruir o feito,
passa a ocupar — de fato — a posi¢io de parte contrdria diante do
acusado que nega os fatos e, por isso, estd impedido de realizar
uma avaliagdo imparcial, processar as informagoes de forma ade-
quada. Grande parte desse problema vem do fato de o juiz ler e

estudar os autos da investigagio preliminar (inquérito policial)
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para decidir se recebe ou nio a dentincia; para decidir se decreta

ou nio a prisao preventiva; formando uma imagem mental dos

fatos para, depois, passar a “busca por confirmacio” dessas hipé-
G

teses na instrugao.

No que se refere a fase pré-processual, ou seja,  fase investigativa, o inqué-
rito policial é um procedimento administrativo e informativo mediante o qual
se objetiva colher elementos que embasaro a inicial acusatéria. Uma das teses
utilizadas exaustivamente pela defesa no processo penal se fundamenta no 155,
caput, 22 parte, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) que prevé que o
juiz nio pode “fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informa-
tivos colhidos na investigacio”. Esse dispositivo é claro ao determinar que o juiz
sequer deveria utilizar, mesmo que como complemento, os atos de investigagio
para fundamentar sua decisdo, pois esses atos nio foram submetidos ao contra-
ditério, devendo o juiz se pautar somente nas provas produzidas. Entretanto, na
prética, muitos juizes, mesmo sabendo do mencionado artigo, se alimentam do
que foi produzido na investigagio policial quando, durante o julgamento, nio
sdo produzidas provas capazes de confirmar seu entendimento, segundo licdo de
Lopes Junior (2017).

Resta, assim, evidenciado um exemplo da dissonéncia cognitiva, pois “O juiz
que vai atrds da prova, primeiro decide (definicio da hipétese) e depois vai atrds
dos fatos (prova) que justificam a decisio (que na verdade j4 foi tomada)” (LO-
PES JUNIOR, 2017, p. 188), ou seja, antes do julgamento os juizes sio capazes
de formar uma pré-convic¢io, mesmo que inconscientemente, justamente pelo
contato anterior com os autos do inquérito. Sobre essa questio, o referido autor

ainda menciona que:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢io do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e,
ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a deci-
sdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas férmulas,
do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova judiciali-
zada; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo
um exercicio imunizatério (ou, melhor, uma fraude de etiquetas)
para justificar uma condenagio, que, na verdade, estd calcada nos
elementos colhidos no segredo da inquisi¢ao (LOPES JUNIOR,
2017, p. 177).

Ainda em referéncia ao juiz das garantias, o art. 3°, C, § 3°, do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), determina que a atuagio do referido magistrado
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terminard com o recebimento da dentncia, sendo que os autos do inquérito nao
mais acompanhario os autos principais, ficando sob custédia do juiz das garan-
tias. Portanto, com a Lei n. 13.964/2019, o juiz de instrugio e julgamento nio
mais terd acesso aos atos de investigacdo, exceto quanto as provas consideradas
irrepetiveis.

A existéncia, por conseguinte, do juiz das garantias coloca fim a contamina-
¢ao a qual os juizes estavam sujeitos ao se vincularem a investigagao policial, bem
como ao realizarem algum tipo de ato decisério que nio fosse o julgamento, efe-
tivando-se o principio supremo da imparcialidade do juizo de uma vez por todas.

Nesse aspecto, afirma Miller (2019):

Quanto ao reforco da imparcialidade da jurisdi¢ao criminal, nao
se desmerece o esfor¢o de todos os juizes para julgar com im-
parcialidade — ¢ da deontologia de sua fungio e de sua prépria
vocagdo. Mas ¢ intuitivo que a falta de contato prévio com a for-
magdo da prova e da justa causa propicia ao juiz que julgard o
mérito condigoes de se desinvestir dos resultados processuais até

entio alcancados.

Por mais que as alteragdes no Cédigo de Processo Penal promovidas pela Lei
n. 13.964/2019 representem um progresso para boa parte dos juristas, hd quem
tenha ficado insatisfeito com tais modificagoes.

A Associagio dos Magistrados Brasileiros (AMB, 2019), por exemplo, publi-
cou em nota publica a preocupacio com relacio ao instituto do juiz das garantias,
sobre o argumento de que isto traria elevados custos ao Poder Judicidrio, vez que
sua implementagio dependeria da “criagio e provimento de mais cargos na Magis-
tratura’. Entretanto, como bem argumentado por Miller (2019):

A implementagio do juiz das garantias ndo exige a criagio de
cargos de juiz, mas a adogio de formatos e critérios inovadores
de fixagao de competéncia. Na Franca e na Alemanha, por exem-
plo, a competéncia para o juizo das garantias incumbe a érgios
de segundo grau (Tribunal de Grande Instance e Landsgericht);
embora nio seja passivel de replicagio no Brasil sem alteracao
constitucional, essa solugio evidencia o equivoco de imaginar
que a implementagio do juiz das garantias exija a criagio de 6r-

gdo judicial préprio em cada comarca e subsegio judicidria.

Contrariando o posicionamento da AMB, por meio de nota técnica sobre a
estruturagio e implementagio do juiz de garantias e do julgamento colegiado pela
primeira instancia, o Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais (CON-
DEGE, 2019) afirma:
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A imediata estruturagio do juiz de garantias ao cotidiano forense
pétrio ndo exige grandes mudancas ou aumento de custos finan-
ceiros, apenas a aplicagdo de regra entronada na legislacao proces-
sual penal desde a edigio do Cédigo vigente, qual seja impedido
0 juiz natural, seu substituto (juiz tabelar) seguird na condugao

do processo apds o recebimento da dentincia.

O Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2020), no que lhe concerne, saben-
do dos impactos que tais mudangas causariam em todo o sistema processual penal
brasileiro, instituiu um grupo de trabalho — nos termos da portaria n. 214/2019
- no intuito de demonstrar quais as repercussoes que a Lei n. 13.964/2019 traria,
bem como para analisar possiveis sugestoes conferidas mediante consulta publica
sobre como melhor atender aos dispositivos da lei que tratam do juiz das garantias.

O Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2020), tendo consciéncia de todas as
questdes que envolvem as modificagées no art. 3°, C, § 3°, do CPP, suspendeu,
mediante liminar, a vigéncia dos dispositivos que tratam do juiz das garantias por
180 dias, sob a justificativa de que sua inser¢io “enseja completa reorganizagio
da justica criminal no pais”, e que esta nio poderia ser feita somente no prazo de
vacatio legis (que teve fim no dia 23 de janeiro de 2020).

Posterior a liminar supramencionada, o Ministro Luiz Fux, ao assumir provi-
soriamente a presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em razio de Toffoli ter sai-
do de recesso, optou por cassar a liminar, suspendendo, por fim, o instituto do juiz
das garantias por tempo indeterminado (BRASIL, 2020). Essa indeterminagao do
periodo necessdrio para se reestruturar o Poder Judicidrio traz uma inseguranga
juridica ao Processo Penal Brasileiro e seus juristas, pois a suspensio nio atingiu
somente a figura do juiz das garantias, mas também a afirmacao de que o sistema
processual penal adotado ¢ o acusatério. Esta é uma questio delicada e que nao
deveria ter sido decidida por um tnico Ministro, na medida em que hd intimeras
questdes a serem analisadas e aplicadas.

Consideragoes finais

Em 23 de janeiro de 2020, quando entrou em vigor grande parte dos ar-
tigos alterados no Cédigo de Processo Penal Brasileiro em virtude da Lei n.
13.964/2019, o sistema processual penal que, anteriormente era classificado como
misto — pelo menos por parte da doutrina — passou a ser o acusatdrio. Isto signi-
fica que nao mais haverd uma fase pré-processual inquisitiva e, sim, duas fases — a
investigativa e a processual — no sistema acusatério.

Entretanto, a alteracio no sistema somente é observada com a judicializagio
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da fase investigativa no Direito Processual Penal Brasileiro que, até entao,
caracterizava-se como um sistema inquisitivo. Isto significa que na referida fase
investigativa predominava a figura daquele que preside o inquérito, que colhe
os elementos quanto & materialidade do crime e quanto aos indicios de autoria
sem que seja dada, em tese, & parte contrdria, o direito ao contraditério e
ampla defesa. Ocorre que com a alteragdo no sistema processual para acusatério
também a fase investigativa hd de se modificar, ou seja, hd a judicializagio do
inquérito policial, o qual passa ao controle judicial, pois qualquer inquérito que
seja instaurado indicard imediatamente ao juiz que este ndo mais serd o que julgard
o caso na fase processual, mas outra autoridade judicial que a Lei n. 13.964/2019
denominou de juiz das garantias.

Nesse contexto, a criagio da figura do juiz das garantias também foi uma
das principais alteracdes provocadas pela lei no sistema processual brasileiro, pois
passa-se a ter uma autoridade judicial que ficard responsdvel por tudo decidir antes
que se inicie o verdadeiro julgamento do crime e de seu autor, garantindo, assim,
a imparcialidade daquele que deverd atuar na fase processual, o qual se denomina
juiz julgador e também o contraditério e a ampla defesa & parte que, até entio,
se submetiam aos atos da autoridade policial. Ressalta-se também que, com o
advento da Lei n. 13.964/2019, os autos do inquérito ficardo sobre a custédia
do juiz das garantias no mais se juntando aos autos do processo. Dessa maneira,
pretende-se assegurar que o juiz julgador nao tenha contato com os elementos
referentes 2 investigagio e nio mais seja influenciado seu convencimento com o
que foi colhido antes de sua atuagio.

Faz-se necessdrio mencionar que as alteragdes no sistema processual e a cria-
¢40 do juiz das garantias impactaram outros institutos do Direito Processual Penal
Brasileiro além do inquérito policial, como também a agdo penal e as prisdes cau-
telares, principalmente no que se refere a verificagio da legalidade da prisao em
flagrante e na decretagio da prisio preventiva tanto na fase investigativa quanto na
fase processual, como j4 devidamente apresentado no presente artigo.

No que se refere ao questionamento que se pretendeu responder quanto ao
fato de o juiz das garantias ser uma maneira de se garantir a imparcialidade do juiz
julgador e de se afirmar o sistema acusatério, pode-se afirmar que, assim que os
artigos que foram afetados pela criacio dessa nova autoridade judicial entrarem em
vigor, em virtude da suspensdo tempordria de sua vigéncia, pode-se afirmar que
sim. Essa confirmacio se deve ao fato de o juiz julgador nio mais se ver envolvido
na fase investigativa, pois nao mais terd que decidir sobre prisio preventiva na
fase investigativa, nio mais terd que decidir sobre qualquer ilegalidade relativa
aos atos da autoridade policial ou das diligéncias que foram realizadas ou nio

e, principalmente, nao serd mais sugestionado pelos préprios autos do inquérito
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policial.

No que concerne 4 garantia do sistema acusatdrio, pode-se afirmar que a exis-
téncia de um juiz que atuard na fase investigativa exercendo um controle judicial,
assegurando o contraditério e a ampla defesa da parte indiciada e também assegu-
rando, ainda que em tese, a separagio das fungées de investigar, defender, acusar
e julgar, visto que ndo se tem como efetivamente evitar possiveis conjecturas entre
o juiz julgador e a acusagio. Levando em consideracio os dados levantados, a me-
dida ¢ positiva em relacio aos objetivos pretendidos com a implementagio da Lei
n. 13. 964/2019. Pode-se afirmar, portanto, que a referida lei atendeu a antigos
anseios dos operadores do Direito Penal e Processual Penal que hd tempo observa-
vam a necessidade da nao contaminacio do convencimento do juiz julgador pelos
elementos colhidos na fase investigativa, assegurando, assim a imparcialidade des-
sa autoridade e o devido processo legal.
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