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JUIZ DE GARANTIAS E O ARTIGO 156 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL: o fim do principio da verdade real?
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RESUMO: O presente artigo busca investigar se apdés o advento do juiz de garantias no
ordenamento juridico patrio, através da lei 13.964/2019 (Lei Anticrime), o artigo 156 do Codigo de
Processo Penal teria sido revogado. Parte-se da hipotese de que o famigerado principio da verdade
real, preconizado no referido artigo, sofreu ab-rogacdo a partir da vigéncia da nova lei, que
consagrou o juiz de garantias e reafirmou o sistema acusatorio balizado pela Constituicao Federal.
A partir do problema proposto, com a divisdo tematica deste trabalho, objetiva-se: a) analisar o
plano infraconstitucional controverso em que foi implementado o instituto do juiz de garantias,
considerando a opg¢ao pretérita do legislador ordinario por um sistema processual acusatério “no
papel”, que em contrapartida confere poderes instrutérios ao 6rgao julgador, demarcando um
rango inquisitério incompativel com a Carta Magna; b) analisar as reformas promovidas no
processo penal a partir da Lei Anticrime com a introducdo da figura do juiz garantidor; c)
perscrutar o impacto promovido pela Lei Anticrime na sistematica processual penal,
especificamente em relacdo ao principio da verdade real; e d) avaliar a postura adotada pela
Suprema Corte brasileira, diante de reformas de natureza garantista, a exemplo daquelas que
buscam conformidade com o sistema acusatério, como o juiz de garantias. Para cumprir os
objetivos descritos, metodologicamente utilizam-se as técnicas de pesquisa bibliografica,
documental e jurisprudencial.

Palavras-chave: Juiz de Garantias; Lei Anticrime; Sistema Acusatorio; Principio da Verdade
Real; Constituicao Federal.

ABSTRACT: This paper seeks to investigate whether, after the advent of the Liberty and Custody
Judge in the national legal system, through the law 13.964/2019 (“Anticrime Law”), the article 156
of the Brazilian Code of Criminal Procedure would have been revoked. We hypothesize that the
notorious principle of real truth, advocated in this paper, was abrogated after the enactment of the
new law, which anointed the Liberty and Custody Judge and reaffirmed the accusatory system
demarcated by the Federal Constitution. Based on this research problem, with the thematic
division of this work, we aim to a) analyze the controversial infra-constitutional plan in which the
Liberty and Custody Judge's institution was implemented, considering the ordinary legislator's
past option for a supposedly accusatory procedural system, which in return confers instructive
powers to the judging agency, demarcating inquisitorial rancidity incompatible with the
Constitution; b) to analyze the reforms promoted in the criminal process based on the “Anticrime
Law” with the introduction of the Liberty and Custody Judge; ¢) to investigate the impact promoted
by the “Anticrime Law” in the criminal procedural system, specifically regarding the principle of
real truth; and d) to evaluate the posture adopted by the Brazilian Supreme Court on reforms
regarding liberty and custody, such as those that seek compliance with the accusatory system, such
as the Liberty and Custody Judge. To fulfill the abovementioned objectives, bibliographic,
documentary, and jurisprudential research techniques are used as methodologies.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Cidada trouxe em seu bojo normas que evidenciam a opc¢ao do
legislador constitucional pelo modelo processual penal acusatorio em dissimetria com as
normas infraconstitucionais anteriores a sua vigéncia, que fundamentam uma sistemaética
processual inquisitéria, permitindo ao juiz, além de realizar sua atividade tipica — julgar —,
a busca por provas no processo, ou seja, de modo a indicar a busca da verdade real. Diante
desse cenario, o processo penal brasileiro perdura em constante atrito entre a Constituicao
Federal e o Codigo de Processo Penal (CPP). Nesse diapasdo, o processo penal tem sido
objeto de (re)interpretacoes doutrinarias e jurisprudenciais com intuito de apazigua-lo,
uma vez que parte das suas normas infraconstitucionais possuem evidente carater
inquisitorio e — em que pese a escolha do Poder Constituinte Originario — ainda ndo foram
expressamente revogadas do ordenamento juridico pétrio.

Diante desse contexto de inseguranca juridica, em que nao ha consolidacao do
modelo conclamado pela Carta Magna, por meio da promulgacao da Lei 13.964/19 (Lei
Anticrime), em dezembro de 2019, foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro o
instituto do juiz de garantias. ApOs a breve exposicdo, algumas perguntas vém a tona: o
referido instituto é compativel com o principio acusatoério e, por conseguinte, com a
Constituicao Federal? Quais os reflexos causados pela implementacao do instituto do juiz
de garantias na sistematica processual penal brasileira? Em sendo compativel com o texto
constitucional, com a sua introdugdo no sistema juridico patrio, reforca o principio da
busca da verdade real no processo penal, ou causa, ainda que tacitamente, a sua revogacao,
devido a sua incongruéncia com as normas infraconstitucionais pré-existentes? Que
postura o Suprema Corte brasileira tem adotado frente as inovacoes promovidas pela Lei
Anticrime, a exemplo da figura do juiz garantidor?

A partir destas indagacoes, o presente artigo tem como problema central investigar
se houve revogacao do artigo 156 do Codigo de Processo Penal — que preconiza o principio
da busca da verdade real — ap6s o advento do juiz de garantias no ordenamento juridico
patrio, através da lei 13.964/2019 (Lei Anticrime). A hipotese € que a nova lei, que
consagrou o juiz de garantias e reafirmou o sistema acusatorio balizado pela Constituicao
Federal, ab-rogou o referido artigo. Os objetivos do trabalho s3o explorados,

respectivamente, em seus capitulos de desenvolvimento: no primeiro, busca-se avaliar as
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inconsisténcias do art. 156 do CPP frente ao modelo processual penal invocado pela
Constituicao da Republica, analisando, portanto, o cenario preexistente a implementacao
do juiz de garantias; no seguinte, analisa-se o texto normativo que regulamentou o referido
instituto, de modo que seja possivel, além do entendimento acerca do seu conceito,
objetivo e funcdo, compreender as consequéncias da sua introducao no ordenamento
juridico nacional; no peniltimo, perscruta-se a possibilidade de o juiz de garantias ter
revogado o art. 156 do CPP, o qual outrora concedia a iniciativa probatéria ao juiz,
afixando — dessa feita — o principio da busca da verdade real; e, por fim, no ultimo
capitulo, os posicionamentos e acoes do Supremo Tribunal Federal se tornam objeto de
estudo, tendo em vista que, a partir da sua compreensao sobre o instituto, pode vir a
reafirmar o sistema acusatoério, assegurando a efetividade da Constitui¢do, ou — em seu
detrimento — corroborar com uma perspectiva de processo penal inquisitivo, isto é, em
desarmonia com o modelo democréatico adotado pelo legislador constitucional.

O artigo adota o método hipotético-dedutivo e as técnicas de pesquisa bibliografica,
documental e jurisprudencial. Foram consultadas obras e artigos cientificos de relevancia
na literatura processual penal brasileira. Os preceitos normativos também foram objeto de
analise, com destaque para o texto constitucional, o Coédigo de Processo Penal e a Lei
13.964/2019. Outrossim, foi perquirida a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a

exegese de suas decisoes relacionadas a teméatica em epigrafe.

SISTEMA ACUSATORIO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL, ANTES DA LEI
13964/2019 (LEI ANTICRIME): impropriedades e constatacoes

O processo penal constitui verdadeiro instrumento de aplicagdo do direito penal
material, o qual possui interpretacoes divergentes na doutrina acerca da sua finalidade,
bem como sobre a observancia das garantias do sujeito passivo, isto é, aquele que — além
de ser parte no processo — pode sofrer as consequéncias do seu desfecho. De acordo com
Lopes Jr. (2020, p. 51), a finalidade precipua do processo é buscar a reconstituicio de um
fato historico, isto é, o crime - que é um fato passado -, de modo que a gestao das provas
seja a base de todo sistema processual penal. Ademais, Lima (2017, p. 37-38) expoe que o
processo penal convive com um dilema existencial, qual seja: a efetividade da imposicao da
sancdao penal em confronto com os direitos fundamentais do individuo. Nesse condao,
entende-se que o detentor do ius puniendi, o Estado, quando — por ventura — vier a utiliza-
lo, como instrumento para aplicacdo da sancao penal ao suposto infrator de um fato
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criminoso, deve conservar os direitos e as garantias individuais, que dao evidéncia a um
Estado Democratico de Direito.

Destaca-se, oportunamente, que o processo inquisitério, que compreende o réu
como objeto do processo e reune as fungoes de acusar, defender e julgar em uma tnica
pessoa, é incompativel com tal concepcio de Estado (BADARO, 2018, p. 102) 4. Diante
disso, segundo as doutrinas de Pacelli (2017, p. 08-09) e Lima (2017, p. 39-41) a separacao
funcional entre as partes que litigam no juizo criminal é fundamento essencial para
configuracdo do sistema acusatorio, que é antagénico ao apresentado anteriormente.
Conforme o modelo acusatério do processo, ha divisdo explicita entre as atividades
desempenhadas pelo 6rgao acusador, pelo julgador e pela defesa do acusado, de sorte que
seja garantida a isonomia entre as partes, bem como a efetivacdo do contraditério e da
ampla defesa. Desta feita, as provas produzidas nesses termos observam o principio da
busca da verdades.

Nessa perspectiva, conforme Lopes Jr. (2020, p. 48), a imparcialidade do Estado-
juiz tende a ser preservada, uma vez que as provas sao, exclusivamente, produzidas pelas
partes e o julgamento da lide deve ocorrer — estritamente — com base nessa producao.
Entretanto, para buscar a compreensao acerca do sistema processual penal de um pais,
necessita-se entender a sua dinamica processual, visto que a maneira pela qual os sujeitos
processuais devem atuar conduz a conclusdo a respeito do sistema adotado por certo
ordenamento juridico. (MACHADO, 2015, p. 281)

Nesse passo, o atual Codigo de Processo Penal (CPP) distingue - em breves trechos -
as atribuicoes dos sujeitos que compoem a relacdo processual penal, em aparente
conformidade com tal sistematica acusatoria, como ilustram os artigos 251, 257 e 261 do
referido Estatuto, os quais apresentam as funcoes desempenhadas pelos sujeitos da relacao
processual (o Juiz, o Ministério Pablico e a defesa do Acusado, respectivamente). Todavia,
subsistem outros dispositivos, os quais ainda nao foram revogados expressamente pelo
ordenamento juridico patrio, que permitem o agir de oficio da figura do Juiz-inquisidor na
producao e gestao das provas, o que vilipendia tal sistema processual penal. Consoante

informam Carvalho e Milanez (2020, p. 15), além do CPP ter sido promulgado durante o

4 Tanto Choukr (1994), quanto Badar6 (2018, p. 102) acrescentam ainda que a ado¢do do modelo acusatério
no processo penal consiste em uma politica que se direciona a um Estado Democratico e de Direito.

5 Consoante Lima (2017, p. 67), o principio da verdade formal compreende que a verdade absoluta
inalcancéavel, por mais robusta e contundente que seja a prova, é impossivel o magistrado fincar a certeza
absoluta. Nessa esteira, ha de se buscar com a maior precisao possivel a reconstituicao do fato controverso a
fim de que ele se aproxime a realidade, ou seja, reflita a0 maximo a verdade.

Revista Hamus vol. 11, num. 33, 2021



118

Estado policialesco, denominado Estado Novo, o citado Estatuto detém raizes — bastante
influentes — do Codigo Rocco italiano de 1930, que fora posto em vigor durante a ditadura
fascista de Benito Mussolini. Nessa esteira, o texto normativo, que inspirou o CPP, possui
natureza autoritdria e sua estrutura fundante foi baseada no sistema processual
inquisitivo.

As caracteristicas do modelo processual inquisitivo, conforme Lopes Jr. (2020, p.
47), sobretudo, perpassam: pela concentracao da iniciativa probatéria nas maos do juiz,
configurando-o como juiz-ator e possibilitando o ativismo judicial, isto é, o juiz passa a
atuar de oficio e a sua imparcialidade é prejudicada; pela desigualdade de oportunidades
entre as partes litigantes, ferindo de modo substancial o contraditério e a ampla defesa e,
por fim, pela violacdao do principio da busca da verdade, em favor da verdade real®. Ainda
nessa perspectiva, Souza (2015, p. 427) compreende que a sistematica processual
inquisitorial, que é caracterizada pela incessante busca da verdade real, resulta em
confusdo entre as funcoes dos sujeitos processuais, dado que os papéis de acusar, defender
e julgar se concretam em uma mesma pessoa, a qual tem funcao ativa producao e valoracao
das provas.

Em suma, o modelo processual inquisitorio se caracteriza pela iniciativa probatoria
nas maos do Estado-juiz, uma vez que esse detém a concentracao do poder de gerir as
provas no decorrer da marcha processual, tornando-o efetivamente parte ativa da lide.
Logo, nao ha separacdo - propriamente dita - entre as fungoes de acusar e de julgar, o que
resulta em flagrante desigualdade ao exercicio do direito de defesa. Outrossim, a
imparcialidade do 6rgao julgador, a qual é tao necessaria ao devido processo legal, é
afligida, dado a incapacidade de sua preservacao em um processo onde o 6rgao julgador,
que ira valorar as provas, é também capaz de produzi-las para constru¢ao do seu decisum.
Nesse diapasdo, a decretacdo da busca e apreensao (art. 242 do CPP), a juntada de
documento ainda que nao solicitado pelas partes (art. 234 do CPP), a a oitiva de
testemunhas nao indicadas pelas partes (art. 209 do CPP), o reinterrogatério do réu a
qualquer tempo (art. 196) e a interceptacao das comunicacoes telefonicas, embora sem
requerimento (art. 3°, caput, primeira parte, da Lei n. 9.296/96), sao exemplos do modelo

inquisitério, o qual é caracterizado pela iniciativa probandi do magistrado.

6 Segundo Lima (2017, p. 67), a busca da verdade material (ou real) consiste na descoberta da verdade a
qualquer preco, sendo justificativa, inclusive, para arbitrariedades e violacoes de direitos, bem como pela
ampliacdo dos poderes instrutoérios do magistrado, o que resulta no questionamento acerca da sua
imparcialidade.
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O ultimo exemplo (a interceptacdo telefonica ex officio) é muito relevante para
caracterizacao da sistematica processual penal brasileira, uma vez que a referida norma foi
criada posteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com o fim —
pasmem — de regulamentar o art. 5°, inciso XII desta. Segundo Lima (2017, p. 40), a Carta
Politica adotou de modo explicito o sistema acusatorio, o qual atribui as partes,
exclusivamente, a iniciativa probatoria. Entretanto, contrariando-a, o legislador
infraconstitucional incluiu no ordenamento juridico o mencionado dispositivo que €
incompativel com o sistema processual declarado pela Constituicao Federal, inclusive, por
essa razao, ja foi pedida a declaracao da sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 41127.

Além disso, consoante Lopes Jr. (2020, p. 51), o famigerado art. 156 do CPP ¢é
expressao inegavel do sistema inquisitorio, pois ha quebra da estrutura dialética do
processo, uma vez que a gestdo das provas possui ao juiz-inquisidor, o qual é pilar
fundante desse sistema. Assim, contrapoe-se ao principio dispositivo, que rege o modelo
acusatorio, haja vista que este atribui a gestdo das provas as partes, de forma que o
magistrado é mero espectador processual. A doutrina majoritaria brasileira8, em aparente
descompasso com a sua base fundante, compreende o sistema processual penal como
misto cuja predominancia é da sistematica acusatoria (KHALED JR., 2010, p. 300). Nessa
esteira, explica Lima (2017, p. 41), que o modelo misto possui duas fases distintas, isto é: a
primeira fase é tipicamente inquisitorial, sendo sigilosa, escrita e sem acusac¢iao, a0 menos
formal, o que — por consequéncia — induz a auséncia de contraditorio. Portanto, sua fungao
primordial é apurar a materialidade e a autoria de um fato delituoso; a segunda, por sua
vez, além de ampliar os principios da publicidade e da oralidade, possui um carater
iminentemente acusatoério, ou seja, a acusacao formaliza a pretensdo punitiva, o réu se
defende e o juiz julga.

Entretanto, dissentido de grande parte da doutrina, Lopes Jr. (2020, p. 51) afirma
que “é reducionismo pensar que basta ter uma acusacao (separacao inicial das funcoes)
para constituir-se um processo acusatério”. Outrossim, esclarece ainda que o legislador

infraconstitucional adotou inegavelmente o principio inquisitivo, ja que a gestdo das

7 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2630565. Acesso em: 29 set.
2020.

8 De acordo com Nucci (2020, p.38), ele defendia em suas obras — antes da Lei n. 13.964/19 — a existéncia do
modelo misto no pais. Nesse diapasdo, embora nao concordem com essa vigéncia, sobretudo apés uma
filtragem constitucional, essa afirmacdo quanto a prevaléncia na doutrina é realizada por Lopes Jr. (2020, p.
53), Lima (2017, p. 41) e Pacelli (2017, p. 13-14).
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provas esta concentrada nas maos do juiz que as pode produzir de oficio. Assim, Lopes Jr.
(2020, p. 52) compreendia o processo penal brasileiro como essencialmente inquisitério
(ou neoinquisitério), porquanto ainda que se dissesse que o sistema fosse misto, a fase
processual nao era acusatoria, mas inquisitéria, na medida em que o principio informador
era o inquisitivo, que concentrava a gestao das provas nas maos do juiz.

Todavia, rompendo com a logica estrutural do processo penal até entao vigente, o
texto da Lei n. 13.964/2019 (Lei Anticrime) trouxe em seu bojo a figura do juiz das
garantias. Entre tantos dilemas acerca do sistema processual penal ora vigente, um dos que
mais se destaca, consoante o que se extrai da obra de Lopes Jr. (2020, p. 56), é a
impossibilidade humana de separar as informacoes colhidas na investigacao das provas
efetivamente produzidas em juizo, o que conduz a contaminacao da marcha processuald.
Nesse diapasao, como afirma Nucci (2020, p. 38), a funcao primordial do instituto do juiz
das garantias é evitar a demasiada concentracao de poder nas maos de um mesmo juiz, que
outrora fiscalizava a investigacao e, depois, conduzia a instrucao, para, ao final, emitir seu
decisum acerca do feito. Ainda nessa esteira, esclarece Cunha (2020, p. 70) que a ideia
motriz em instituir o juiz das garantias é a de distanciar o juiz da instrucao do juiz da fase
preliminar, o que, acredita-se, lhe dara maior imparcialidade.

Ademais, sustenta Nucci (2020, p. 38), devido as alteracoes promovidas pela novel
lei, o sistema processual penal do Brasil, ap6s mais de trinta anos da promulgacdo da
Constituicdo da Republica, finalmente se coloca no caminho para o modelo acusatorio,
embora haja uma ardua estrada adiante, pois, segundo o autor, o juiz — perante a
legislacao infraconstitucional — ainda possui amplo poder para conduzir a colheita das
provas, ou seja, detém por ora a gestao das provas em suas maos. Nessa perspectiva, Lopes
Jr. (2020, p. 53) e Souza (2015, p. 429) entendem que é necessaria a mudanca cultural
acerca do processo penal, sobretudo em relagdo aos dispositivos com natureza inquisitoria
(os quais nao sobrevivem a uma filtragem constitucional, porque sao incompativeis com o
sistema processual acusatorio) e a postura acusatoéria do juiz. Assim, compreendem que o
sistema legislativo infraconstitucional deve ser relido com base na Constituicao Federal, a

fim de que seja garantida a efetividade do texto maior hodierno.

9 O processo penal nao pode valer-se de meios subjetivistas para a busca da verdade, nem pode depender da
boa formacao pessoal, da prudéncia, do bom senso e das boas intencoes dos juizes, pois nas democracias é
preciso criar mecanismos objetivos para controlar também a “prudéncia dos prudentes”, a sensatez dos
sensatos” e a “boa-intencdo dos bem-intencionados”. (MACHADO, 2010, p. 4)
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Além disso, Lopes Jr. (2020, p. 55) entende que qualquer iniciativa que tenha como
finalidade a produgao probatoéria pelo 6rgao julgador, configura — por consequéncia — a
substituicao do 6rgao acusador, o que viola a sistematica processual invocada pela Carta
Cidada. Destarte, a resposta penal deve surgir a partir da aplicacio de um modelo que
exclua a arbitrariedade e esteja em harmonia com o Estado Democratico de Direito, de
forma que sejam garantidos os direitos do acusado, sobretudo no instante de aplicacao do
direito penal em concreto (KHALED JR., 2010, p. 307).

Por fim, conforme assevera Machado (2010, p. 5), diante da representacao de tantos
rancos inquisitoriais que aquiescem com a atuacao oficiosa do Estado-juiz, é necessaria a
superacao dos referidos, a fim de que haja a efetivacdo do principio constitucional do
processo acusatorio, que constitui conditio sine qua non para um processo penal legitimo,
o qual seja capaz de conferir legitimidade as decisoes, absolutorias ou condenatorias, que

desse resulte.
LEI 13964/19 E A INSTITUICAO DO JUIZ DE GARANTIAS

Em fevereiro de 2019 foi apresentado pelo entdo Ministro da Justica e Seguranca
Publica, Sérgio Fernando Moro, o anteprojeto de lei alcunhado de “Pacote Anticrime” t©
que — em seu art. 1° — estabeleceu seus principais enfoques, quais sejam: o enrijecimento
de medidas que confrontem a corrupgao, o crime organizado e os crimes praticados com
grave violéncia a pessoa. Além desse projeto, outros que ja tramitavam no Congresso
Nacional, inclusive que ja haviam sido objetos de debates nessa Casa, foram incluidos nas
discussoes que se seguiram!!. Dessa forma, o plano legislativo apresentado sofreu
inimeras modificacoes durante o seu tramite no Parlamento, sendo — conforme afirma
Nucci (2020, p. 1) — amplamente desidratado. Em que pese as alteracoes no anteprojeto,
esse manteve sua esséncia repressiva, em que, entre outras mudancas, aumentou o tempo

de cumprimento da pena privativa de liberdade para quarenta anos!2, amoldando-se com a

1o Disponivel em: https://www justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-
anticrime.pdf. Acesso em: 29 set. 2020.

1 A exemplo do projeto de lei n. 10372/2018. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170. Acesso em: 29 set.
2020.

12 A lei alterou o art. 75, caput e §1° do Cbédigo Penal, que antes estabelecia o limite de 30 (trinta) anos para o
cumprimento da pena privativa de liberdade.
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realidade atual, e enrijecendo a sancao penal de certos crimes, como da concussao!3 e o do
roubo4. Desse modo, o Pacote Anticrime, Lei n. 13.964/19, foi aprovado — apds quase duas
sessoes legislativas — pelo Parlamento e, em dezembro de 2019, promulgado pelo Chefe do
Poder Executivo?s.

Conquanto a natureza majoritaria da novatio legis seja incriminadora, a referida
norma trouxe em seu bojo institutos modernos que visam, inclusive, o desencarceramento,
como nos crimes de menor expressao com o “acordo de nao persecucao penal”, que é
destinado as infracGes penais cometidas sem violéncia ou grave ameaca, cuja pena
privativa de liberdade nao seja superior a quatro anos e encontra previsao no art. 28-A do
CPP Nesse condao, o instituto da prisdo preventiva, antes sem prazo, teve incluso ao seu
texto a necessidade de revisao a respeito da sua manutencao no prazo maximo de noventa
dias, a cada renovacao, consoante literalidade do art. 316 do CPP. Segundo Cunha (2020,
P. 299-300), a nova legislacdo, ao realizar esse acréscimo, seguiu o espirito da Resolucao
n° 66/2009 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) 16,

Destarte, além de outras inovagoes, a Lei Anticrime incorporou ao ordenamento
juridico patrio o instituto do juiz das garantias que, em suma, trouxe a evidéncia da
necessidade de separacdo da atuacao do magistrado nas fases pré-processual e do
processo-crime, vedando — principalmente — seu agir nao provocado, outrora aceito pelo
ordenamento juridico patrio. Assim, como afirma Nucci (2020, p.2), a figura do juiz de
garantias foi instituida, apesar dos resquicios inquisitivos citados anteriormente, como um
fiscalizador da investigacdo criminal (e ndo como um juiz instrutor) que defere, ou nao,

medidas que restringem os direitos individuais.

13 A novel lei modicou o art. 316, caput do Codigo Penal, que antes estabelecia as penas de multa e de
reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos de pena privativa de liberdade, passando, dessa forma, a instituir esta
sancao penal de 2 (dois) a 12 (doze) anos.

14 A alteracdo legislativa acrescentou uma nova causa de aumento de pena, consoante disposto no inciso VII
do §2° do art. 157 do Cbdigo Penal (“se a violéncia ou grave ameaca é exercida com emprego de arma
branca”), e uma circunstancia que modifica a pena-base do tipo penal, estabelecida no art. 157, §2°-B do
Codigo Penal (“Se a violéncia ou grave ameaca é exercida com emprego de arma de fogo de uso restrito ou
proibido, aplica-se em dobro a pena prevista no caput deste artigo).

15 Acrescenta ainda Nucci (2020, p.1) que “[...] a resultante de todos esses pacotes foi uma reforma que, em
nosso entendimento, foi promissora e muito melhor que o esperado. A legislacio se tornou mais rigorosa em
certos pontos, exatamente onde havia necessidade, mas poderia ter seguido adiante, prevendo institutos
mais modernos e eliminando certas situagbes antiquadas e sem sucesso (como os regimes fechado,
semiaberto e aberto)”.

16 O art. 3° desta Resolucdo estabelecia que ao se verificar, no processo ou inquérito policial com réu ou
indiciado preso, a paralisagio por tempo superior a 3 (trés) meses, os autos seriam de imediato
encaminhados ao magistrado para sua analise. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_comp_66_27012009_08042019135736.pdf. Acesso em: 29 set.
2020.
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Ademais, acrescenta Lopes Jr. (2020, p. 54) que o implemento de tal instituto
trouxe consequéncias, que constituem verdadeira evolucao, ao processo penal brasileiro,
pois foi dada evidéncia ao sistema acusatoério, o qual é extraido de uma analise sistematica
da Constituicdo Federal. Ademais, a atuacdo oficiosa do magistrado tanto na fase de
investigacao (decretando, por exemplo, medidas cautelares), quanto na fase processual
(substituindo o 6nus probatério da acusagao) foi proibida. Portanto, a figura do juiz das
garantias consiste no magistrado que atua — no controle de legalidade e na salvaguarda de
direitos individuais — na fase investigativa até o recebimento de eventual acao penal (que
dara ensejo a fase in judicio). Outrossim, nao possui iniciativa probatoria, pois detém o
oficio de observar as provas constituidas pelas partes no processo.

Quando inaugurado o processo-crime, esse ¢ marcado pela instrucdo e pelo
julgamento do feito, que sera levado a termo por um juiz que nao teve, a priori, qualquer
contato com o caso em comento. Nesse deslinde, preserva, ao menos objetivamente, a sua
imparcialidade, em razao da auséncia de informacOes extraprocessuais que possam vir a
contaminar seu decisium. Ressalta-se que, malgrado tenha sido incorporado apenas
recentemente ao ordenamento juridico péatrio, o citado instituto precede ha -
aproximadamente — uma década de discussoes legislativas, porque, desde 2010, quando da
apresentacdo do Novo Codigo de Processo Penal7, a proposta trouxe em seu texto
normativo dispositivos que tratam expressamente do juiz das garantias, conforme artigo
49 e artigos 14 a 178,

Nessa esteira, analisando-se o art. 3°-B do CPP, institui-se a funcao do magistrado,
enquanto juiz das garantias, que é a de salvaguardar direitos cuja protecao tenha sido
conferida ao Poder Judiciario, além do controle da legalidade da investigacdo criminal.

Portanto, suas atribuicées, que ndo sao exaustivas, estao discriminadas nos incisos desse

7 Projeto de Lei n. 8045/10 (Novo Cbédigo de Processo Penal). Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=B3CCD10F5AA8610AE45D3
E6EC5D1B361.proposicoesWebExterno2?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010. Acesso em: 29 set.
2020.

18 Segundo a exposi¢do de motivos do referido projeto de Lei, a instituicdo do juiz de garantias evidencia a
consolidacdo do modelo acusatério, o qual é “responsével pelo exercicio das funcées jurisdicionais alusivas a
tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais”. Desse modo, para execucdo dessa fungdo que é
exclusiva, prossegue o texto expositivo, seriam fundamentais a definicdo de duas estratégias, quais sejam: “a)
a otimizacdo da atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializacdo na matéria e ao gerenciamento do
respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento do juiz do processo, responséavel pela decisao
de mérito, em relacdo aos elementos de convicgdo produzidos e dirigidos ao 6rgao da acusacao”. Disponivel
em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4574315&ts=1594032503518&disposition=inline. Acesso em: 29 set. 2020.
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dispositivo!9 e guardam relacao exclusiva com a fase preliminar do processo-crime, isto é,
antes do oferecimento da pretensao punitiva. Ademais, deve o juiz de garantias se
conservar inerte quanto a producao probatoria, consoante art. 3°-A do CPP. Acerca disso,
conforme as licoes de Ferrajoli (2002, p.488), as atribuicoes justificantes sao vedadas ao
acusador e, de igual modo, as func¢oes postulantes sao inadmissiveis ao juiz, senao haveria
confusao quanto aos papéis desempenhados por tais sujeitos processuais.

Como afirmam Lopes Jr. e Ritter (2016, p. 55), a mobilidade processual do
magistrado nesta fase tem que ser extremamente limitada, ndo podendo ser entendido
como instrutor ou investigador, todavia, de modo ideal, como um verdadeiro garantidor
dos direitos fundamentais do sujeito passivo da relacdao processual, bem como controlador
da legalidade do procedimento.

Outrossim, de acordo com Fabiano Augusto Martins Silveira (2009, p. 90), acerca
da figura do juiz das garantias é clarividente que sendo o responsavel pelo controle legal da
investigacao preliminar, nao age de maneira oficiosa, isto é: ndo requisita a instauracao de
inquérito policial, tampouco realiza diligéncias investigativas. Assim, os autos do inquérito
apenas alcancam o seu conhecimento quando os direitos do ora investigado devam sofrer
limitacGes. Em outras palavras, consoante Pacelli (2017, p. 11), ndo compete ao magistrado
realizar o controle qualitativo da fase pré-processual. Desta feita, a producao de provas, ou
de convencimento, deve interessar exclusivamente ao titular da acdo penal, nunca a quem
julgara a lide, sob pena de patente atentado ao modelo acusatério.

Além disso, o legislador conferiu, como dispée o art. 3°-C, caput, do CPP, a
competéncia desse instituto para todas as infracoes penais, salvo as de menor potencial
ofensivo, que — nos termos da Lei n. 9099/95 — sao as contravencoes penais e 0s crimes
com pena privativa de liberdade nao superior a dois anos. Nesse diapasao, consoante
Cunha (2020, p. 99), devido ao processo no Juizado Especial possuir principios e
caracteristicas proprias, a figura do juiz de garantias é incompativel com o citado rito
comum sumarissimo, que — em sua avaliacao — foi acertada a ressalva realizada pelo poder
legiferante. Entretanto, o referido instituto traz uma modificacdo importantissima para
toda reestruturacao do processo penal patrio, qual seja: a atuacao do juiz das garantias
encerra com o recebimento da acdo penal (art. 3°-C, caput, in fine, do CPP). Antes dessa

inovacao legislativa, o juiz que tomasse conhecimento do procedimento preliminar da fase

19 E hip6tese pertinente de ressalva que o inciso XVIII do art. 3°-B do CPP ostenta uma norma que permite a
interpretacdo analdgica, a qual fundamenta afirmacao de que o rol apresentado é numerus apertus.
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in judicio ou agisse determinando a realizacao de alguma diligéncia, tornar-se-ia prevento
do feito, ou seja, além de determinar a realizacdo de medidas anteriores ao processo, que
causariam prejuizo a sua imparcialidade (devido ao acesso a elementos informativos), seria
ainda o responsavel por julgar o caso em tela2o.

Nesse deslinde, sustentam Lopes Jr. e Ritter (2016, p. 60) que a prevencao detém
inameros contratempos, uma vez que mitiga a mais relevante garantia dos litigantes no
processo-crime, qual seja, o direito a um juiz imparcial. Em sintese, antes da Lei
Anticrime, o magistrado que eventualmente tenha atuado na fase preliminar seria o
responsavel pelo julgamento do feito. Contudo, ap6s o advento da referida lei, com o
recebimento da pretensdo punitiva, a atuacdo do juiz do procedimento provisorio se
encerra, nos termos do §1° do art. 3°-C do CPP. Nesse diapasao, de acordo com Carvalho e
Milanez (2020, p. 27-28), leva-se a crer que a figura do juiz prevento resta superada, pois o
proprio dispositivo informa que questdes pendentes estdo a cargo do juiz da instrucao,
inclusive quanto ao reexame de cautelares decretadas, as quais deverao ser revistas no
prazo maximo dez dias a contar do recebimento dos autos, consoante art. 3°, §2° do CPP.
Nessa perspectiva, o art. 3°-D do mesmo Estatuto criou uma nova espécie de impedimento
para os magistrados, qual seja: impede-se a atuacdo na fase processual do juiz que por
ventura tenha praticado qualquer ato relacionado a fase investigatéria. Ademais, cabe
ressaltar que, de acordo com Lopes Jr. e Ritter (2016, p. 64), o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos entende que a prevencdo constitui uma presuncido absoluta de
parcialidade do 6rgao julgador. Portanto, o novo tipo de impedimento, acrescentado pela
Lei Anticrime, estar-se-ia se adaptando a moderna garantia dos direitos dos cidadaos, ou
seja, a necessidade que a lide posta ao Poder Judiciario seja julgada, além da seguranca de
outras garantias, de modo imparcial.

Deve-se evidenciar, no entanto, uma observacao realizada por Nucci (2020, p. 48), a
qual se refere a tarefa do magistrado da fase instrutéria que tera que decidir, as cegas,
acerca da manutencao ou revogacao das medidas cautelares vigentes (como a prisao
provisoéria), porquanto as provas, que eventualmente tenham composto a base da opinio
decisum do juiz das garantias, nao alcancam o seu conhecimento. Dessa forma, o juiz da

instrucdo nao detém ciéncia sobre a fase preliminar, mas, somente, de um ou outro

20 Segundo ipsi literis do Codigo de Processo Penal: Art. 83. Verificar-se-a a competéncia por prevencio toda
vez que, concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles
tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que
anterior ao oferecimento da dentincia ou da queixa (arts. 70, § 30, 71, 72, § 20, € 78, I, c).
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elemento que possa lhe conferir a possibilidade de anéalise acerca da decisao a ser efetivada
diante da medida cautelar deferida pelo juizo preliminar. Nesse deslinde, conforme Cunha
(2020, p. 100), apesar da possibilidade da reavaliaciao das cautelares e o aparente retorno
ao sistema inquisitorio (uma vez que a lei atribui a tarefa da manutencao ou revogacao
dessas ao juiz da instrucdo), ressalta-se que se trata — em verdade — de medida
assecuratoria, pois as decisoes do juiz das garantias nao sao irrevogaveis, mas uma mera
apreciacao da causa no estado em que se encontra no momento do seu decisum. Logo, o
juiz instrutor ao receber a peticdo inicial criminal, deve decidir acerca da conservacao
dessas, ou pela declaracao de sua desnecessidade. Outrossim, nada impede a decretacao de
alguma medida cautelar (ou revogacao) por parte do juiz instrutor, desde que seja
legitimamente provocado para esse fim.

Ademais, os autos informativos da fase preliminar do processo-crime, como dispoe
o art. 3°-C, §3° do CPP, devem ficar acautelados na secretaria do juizo das garantias a
disposicao das partes, ou seja, tanto a acusacao, quanto a defesa terao amplo acesso a eles,
nao sendo enviados para o processo do juiz de instrucio e julgamento, excetuadas as
provas irrepetiveis, que serao remitidas em apartado para apensamento.

Assim, de acordo com Nucci (2020, p. 48-49), a implementacao desse
procedimento, qual seja, a separacao dos autos informativos dos elementos probatorios, é
a mais significativa modificacdo, pois define estrita funcionalidade aqueles: receber ou
rejeitar a peca acusatoria inicial. Ato continuo, tais elementos de informacao seguem para
o cartério, onde ficam a disposicdo exclusiva do Ministério Publico e da defesa.
Excepciona-se, no entanto, as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas que devem ser
conduzidas ao conhecimento do juiz de instrucao. Diante disso, a livre convicgdo motivada
do magistrado é formada a partir do contraditorio judicial e, por conseguinte, consolida o
sistema acusatorio constitucional. Todavia, em linha dissidente, Cunha (2020, p. 101)
entende que “nao existe norma proibindo o interessado de requerer ao juiz da instrucao
sua juntada ao processo, devendo, contudo, demonstrar a sua real necessidade”. Deve-se
discordar dessa interpretacao, porque — malgrado seja um ponto duvidoso, enfatiza Nucci
(2020, p. 101), devido aos termos abertos que foram utilizados em sua construcao — se essa
viesse a perdurar, o instituto esvazia a sua razao de ser, na medida em que o juiz instrutor
passaria a ter acesso aos elementos informativos.

Diante do exposto, a implementacao legislativa do juiz das garantias traz grande

avanco ao processo penal patrio, sobretudo seguranca juridica ao sujeito passivo, que sera
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julgado por um sujeito processual estranho a fase informativa. Logo, além desta figura
ratificar a opcao do Poder Constituinte Originario pelo modelo acusatorio, a referida figura
provoca discussOes acerca de outros dispositivos e modificacoes tacitas que nao se

sustentam com a sua vigéncia.

ART. 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A LEI ANTICRIME: o fim do
principio da busca da verdade real?

O triangulo processual penal tradicional?! é composto por partes litigantes
(acusacao e acusado) e pelo magistrado. A este personagem é atribuido o dever da
imparcialidade, que deve ser observado no exercicio das suas funcoes, inclusive tal
obediéncia é imposta a toda a Administracdo Publica — entendida em seu sentido lato
sensu, conforme art. 37, caput da Carta Magna. Segundo Dinarmarco (2016, p. 57), caso o
Estado trouxesse para si a tarefa de resolver uma lide social, mas seus agentes agissem de
acordo com a sua subjetividade, isto é, imbuidos por preferéncias de cunho pessoal e
descompromissados com a lei e a justica, seria totalmente repulsivo e ilegitimo o
desempenho dessa atividade.

Nessa perspectiva, ressalta Mougenot (2015, p. 507) que a imparcialidade consiste
em caracteristica crucial do julgador, pois a sua principal funcao é solucionar a causa que
lhe é apresentada, de modo que seja aplicada a legislagcdo ao caso concreto. Diante disso, o
magistrado nao pode ter qualquer interesse na causa, porque — caso exista — o referido
deve ser afastado da sua andlise. A atividade jurisdicional — a fim de que seja
legitimamente exercida — deve ter, conforme a teoria da aparéncia geral da imparcialidade,
além do aspecto subjetivo do magistrado, o respaldo da sociedade em seu julgamento, ou
melhor: a sociedade deve acreditar que a lide foi julgada de maneira imparcial, senao tal
decisdo seria perniciosa e ilegitima. Em suma, tao relevante quanto ser imparcial, é parecer
imparcial22 (BADARO, 2018, p. 51).

Em conclusao, consoante Lopes Jr. (2020, p. 101-102), a imparcialidade do Estado-
juiz é pedra basilar para conformacao do processo penal ao principio acusatorio, o qual é

extraido de uma interpretacao sistematica da Constituicao23. Nesse condao, a atribuicao da

21 “A relacdo juridica processual é trilateral (ou triangular), porquanto entretecida entre o juiz e as partes e
entre o réu e o autor, reciprocamente”. (MOUGENOT, 2015, p. 74)

22 Tal entendimento do autor, guarda evidente relagdo com o provérbio popular atribuido ao imperador
romano Julio César, qual seja: “a mulher de César ndo basta ser honesta, deve parecer honesta”.

23 Entre outras disposi¢Ges constitucionais que sistematizam o modelo acusatério, Lopes Jr. (2020, p. 101-
102) cita, a titulo exemplificativo: a titularidade exclusiva do Ministério Ptblico para promogao da ac¢ao penal
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producao das provas pertence exclusivamente aos sujeitos litigantes, ou melhor, a
acusacao e a defesa, estando o juiz em uma posicao de mero espectador, nao possuindo
qualquer iniciativa probatoria, de modo que sua imparcialidade seja conservada. De
acordo com Machado (2010, p. 35), em consequéncia da consubstancia¢do do principio
acusatorio, que molda o juiz penal inerte a atividade probatéria e imparcial quanto ao
interesse na resolucao da demanda, a verdade processual — a comprovacao dos fatos que
interessam ao julgamento da lide — é o resultado do feixe probatério produzido entre os
litigantes no processo. Entretanto, alerta Lopes Jr. (2020, p. 392), no modelo acusatorio a
verdade nao é fundamento, mas, sim, o convencimento do julgador que deve ser
construido com respeito ao devido processo legal, sobretudo ao contraditério e a ampla
defesa.

Nessa esteira, informa Capez (2019, p. 76-77) que pelo modelo constitucional
adotado é vedada a realizacao da producao das provas pelo 6rgao jurisdicional, sob pena de
violacao do principio do ne procedat iudex ex officio24. Assim, ressalta, que o juiz que
dessa forma agir nao cumpre a sua funcao tipica e estara, consequentemente, impedido de
proferir qualquer sentenca, nos termos do art. 252, inciso II do CPP25. Destarte, o
magistrado nao possui qualquer iniciativa probatéria, mas a ele sao destinadas as provas
produzidas em juizo pelas partes. Logo, conforme corrobora Lima (2017, p. 587), as provas
sao destinadas aqueles que devem formar seu convencimento, que — em geral — é o 6rgao

jurisdicional, o qual possui a atribuicao de processar e julgar a lide posta. A esse respeito,

[...] pode-se concluir que o denominado principio da verdade real
pertinente ao Direito Processual Penal brasileiro, numa perspectiva
constitucional, ndo pode justificar a iniciativa ex officio do magistrado em
busca de provas para os autos. Trata-se de um ideal que se submete ao jogo
politico e das relacoes de poder, que cede espaco a uma verdade imposta
pelas regras de producdo e funcionamento do discurso. Trata-se de uma
verdade ndo absoluta, mas relativa a instituicao a qual est4 ligada. Portanto,
somente seria legitima a prestacdo jurisdicional penal quando a verdade
produzida no processo permitir uma decisdo na qual o julgador tenha
exercido um papel isondmico durante todo tempo, focando suas acoes em
apenas controlar o exercicio pleno e efetivo do contraditério, deixando por
conta das partes as atividades de convencimento, conforme determina o

publica (art. 129, inciso I); a garantia do contraditério e a ampla defesa (art. 5°, inciso LV); a garantia do
devido processo legal (art. 5°, inciso LIV); a garantia da presuncao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII); e a
exigéncia de publicidade e fundamentacao das decisbes judiciais (art. 93, inciso IX).

24 Trata-se, segundo Capez (p. 76), da inércia jurisdicional, que ndo deve agir sendao quando provocado.
Destarte, é, simultaneamente, uma garantia fundamental do acusado, em perfeita sintonia com o processo
penal acusatério, bem como condao de conservar da imparcialidade do magistrado.

25 Conforme o CPP: Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicao no processo em que: [...] II - ele proprio
houver desempenhado qualquer dessas fung¢ées ou servido como testemunha.
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sistema constitucional acusatério de persecucdao penal (PAULO; SILVA;
MAZIERO, 2020, p. 1.013).

Conquanto seja incontestavel o poder-dever de preservaciao da imparcialidade do
juiz, de sorte que seja assegurado o modelo processual penal acusatorio, alguns resquicios
do sistema inquisitorio subsistem na legislacao infraconstitucional, em total dissintonia
com a Constituicao Federal. Como informa Lima (2017, p. 58), a parte final do caput do
art. 156 do CPP2¢ estabelece o principio da busca da verdade no processo penal, pois — em
razao dele — se admite a inciativa probandi do magistrado, isto é, oficiosa, na fase
processual, além da realizacao de diligéncias para dirimir eventuais dividas. Em compasso
similar, porém mais restritivo, Machado (2010, p. 431) afirma ser possivel a admissao do
poder instrutério, desde o referido dispositivo seja interpretado a luz dos principios
constitucionais, em perspectiva garantista2’.

Em face discordante Pacelli (2018, p. 274) relata que, desde 1988, o aludido
principio, que outrora autorizava a atividade supletiva e substitutiva do érgao acusatorio,
estd superado, de maneira que a atual configuracdo do processo penal brasileiro nao
guarda qualquer relacao com o sistema inquisitério. Em harmonia com esse entendimento,
reforca Lopes Jr. (2020, p. 101-102) que todos os dispositivos do CPP, os quais possuem
natureza inquisitorial, sdo inconstitucionais, devido a auséncia de conformidade entre eles
e a Constituicdo da Republica. Nesse diapasao, acentua ainda Badar6 (2018, p. 437) que,
em decorréncia do direito a presuncao de inocéncia do individuo — direito fundamental
que possui previsao na Carta Magna —, no processo penal brasileiro a atividade probatoria
recai tao somente sobre a acusacao.

Assim, a parte final do caput do art. 156 do CPP, ao passo que apresenta resquicios
do sistema inquisitério, que torna explicito o principio da busca da verdade real, constitui
notoéria contradicdo com as normas constitucionais, apesar de parte do Poder Judiciario
brasileiro adotar um discurso narcisista que amolda as normas juridicas, inclusive as de
matriz constitucional, as praticas judicias que lhes sejam convenientes (PAULO; SILVA;

MAZIERO, 2020, p. 1.014), motivo pelo qual se faz mister uma filtragem constitucional

26 Consoante disposto pelo Codigo de Processo Penal: Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producio
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e
proporcionalidade da medida; II — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

27 O autor cita como exemplo da intervencdo jurisdicional na producdo das provas, inclusive, para a
preservacao do principio liberal da inocéncia, quando o réu fosse ameacado por uma decisdo condenatéria
injusta, devido a sua fragilidade frente ao aparelho repressivo estatal. (MACHADO, 2010, p. 431)
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desse dispositivo a fim de expurga-lo do ordenamento patrio, tendo em vista a sua
incompatibilidade com o principio acusatorio (LOPES JR., 2020, p. 56-57). Ato continuo,
devem ser analisados os incisos I e II do art. 156 do CPP. Em primeiro plano, o inciso I do
referido dispositivo, consoante as licoes de Pacelli (2017, p. 66), remete a flagrante
inconstitucionalidade, pois tal prescricio nao guarda similitude com o principio
acusatorio, ao passo que possibilita a producao oficiosa de elementos probatoérios por parte
do Estado-juiz.

Em face parcialmente dissidente acerca da compreensao do mencionado dispositivo,
entende Lima (2017, p. 613-615) que a iniciativa probandi do magistrado nao seria aceita —
exclusivamente — na fase pré-processual, pois este estaria envolvido psicologicamente com
a causa, ou seja, a sua imparcialidade seria prejudicada. Todavia, o autor entende como
aceitavel a atuacao oficiosa na fase processual, desde que tal atividade seja devidamente
justificada, sob a forcosa alegacdo que nao se deve confundir imparcialidade com
neutralidade ou passividade, pois um juiz ativo representa um Estado-juiz atento aos fins
sociais do processo penal, em outras palavras: o 6rgao jurisdicional detém o dever de
investigar a verdade, sendo a referida busca que legitima a sua decisum.

Por outro lado, é claro e evidente o prejuizo psicologico para o julgamento da causa,
de maneira que, segundo Lopes Jr. (2020, p. 76), a incursao desse sujeito como
investigador — porquanto passa a buscar a producdo de provas — constitui causa de
incompatibilidade psicolégica, a qual conduz, inevitavelmente, a quebra da imparcialidade
do Estado-juiz e, como resultado, a sua manifesta incongruéncia com as normas
constitucionais. Outrossim, em segundo plano, deve-se enfatizar que diante do inciso II do
art. 156 deve prevalecer o principio favor rei ou in dubio pro reo de modo que, no processo
penal, a tarefa de provar o fato tipico, o qual foi imputado na exordial acusatoria, pertence
exclusivamente ao 6rgao acusador, ou melhor: cabe ao referido a comprovacao da presenca
de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade, assim como
da auséncia das causas de justificacao — excludentes desses elementos. (LOPES JR., 2020,
p. 407-409)

Isto posto, nao cabe a defesa provar — a principio — nada, pois caso a acusacao nao
consiga apresentar e comprovar os elementos do fato imputado na inicial acusatoria, ou

havendo davida quanto ao demonstrado, deve o magistrado absolver o acusado, nos
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termos da lei processual penal28. Por isso, infere-se que diante de uma analise sistematica e
a luz da Carta Magna, a iniciativa probandi com o mero intuito de dirimir davidas, como
prescreve o inciso II do art. 156 do CPP, ndo possui qualquer compatibilidade com o
ordenamento juridico patrio. Nessa esteira, segundo Soares e Gongalves (2016, p. 366-
368), a partir de uma filtragem constitucional em tal prescricao legal, a producao das
provas cabe somente aos sujeitos litigantes, de modo que o Estado-juiz nao se envolve na
referida atividade por possuir latente limitacao funcional, isto é: ou julga, ou é parte. Logo,
tendo em vista que o art. 386, inciso VII, do CPP prescreve a absolvicao do réu, em caso de
inexistir provas que justifiquem o decisum condenatério, a atividade de elucidar as
incertezas — ainda que venham a ser favoraveis ao acusado — apresenta-se como
desnecessaria diante deste dispositivo.

Nesse deslinde, expressam Santoro e Tavares (2019, p. 87-88) que é inadmissivel a
iniciativa investigatoria pelo magistrado, ainda que o faca em razao de divida que milite a
favor rei, pois — além de comprometer a imparcialidade e a distribuicao precedente das
tarefas relativas ao Onus probatorio —, se essa fosse a intencdo, bastava assegurar o
principio da presuncao de inocéncia.

Outrossim, Soares e Goncalves (2016, p. 366-368) argumentam que o juiz-
inquisidor apenas realiza a atividade probatoria, oficiosamente, quando é para constituir
sua conviccdo condenatoria, porque se a intencdo fosse absolver o réu, aplicar-se-ia o
citado dispositivo. Portanto, o inciso II do art. 156 do CPP ¢ inconstitucional, em razao da
flagrante violacdo do direito a presuncdo de inocéncia e imparcialidade do julgador,
conforme art. 5°, LVII e art. 37, caput, da CF/88, respectivamente. Ademais, h4 também
violacao ao juizo de proporcionalidade, o qual é evidenciado na analise do art. 386, inciso
VII, do CPP. Nao obstante as expressoes doutrinarias acerca da incompatibilidade do art.
156 do CPP com a estrutura processual invocada pela Constitui¢do Federal, decerto — com
a modificacao trazida pela Lei Anticrime, no que tange a inclusao do juiz das garantias no
processo penal —, segundo Nucci (2020, p. 38), houve a revogacao do inciso I do

mencionado dispositivo, porque a Lei n® 13.964/19 é mais recente29.

28 Conforme apresentado pelo Codigo de Processo Penal: Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a
causa na parte dispositiva, desde que reconheca: [...] VII — nio existir prova suficiente para a condenacao.

29 O critério cronoldgico, chamado também de lex posterior, é aquele com base no qual, entre duas normas
incompativeis, prevalece a norma posterior: lex posterior derogat priori. “[...] Existe uma regra geral no
direito em que a vontade posterior revoga a precedente, e que de dois atos de vontade da mesma pessoa vale
o dltimo no tempo”. (BOBBIO, 2014, p. 94)
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Nesse passo, segundo Lopes Jr. (2020, p. 198), em razao do advento do inciso VII
do art. 3°-B no CPP, o qual foi introduzido pela Lei n°® 13964/19, o inciso I do art. 156 esta
tacitamente revogado, uma vez que a novel lei remete apenas a possibilidade da execucao
de diligéncias com fim probatorio, quando proveniente de um requerimento. Entao, nao se
admite a determinacao de producao de provas de modo espontaneo, isto é, ex officio, pelo
orgao julgadorso. Além disso, continua Nucci (2020, p. 38), caso a norma tacitamente
revogada subsistisse, o instituto do juiz das garantias perderia a sua razao de ser, dado que
é vedada a substituicio do o6rgao acusatério na producdo das provas. Nesse prisma,
afirmam Carvalho e Milanez (2020, p. 27) que o art. 3°-A do CPP3! vedou expressamente o
agir oficioso do juiz das garantias, pois ele somente atuara quando for provocado para o
deferimento, ou nao, de algum requerimento solicitado pela autoridade policial, pelo 6rgao
acusatorio, pelo ofendido ou pelo investigado.

Acrescenta-se ainda que o instituto do juiz de garantias contribui para a
maximizacao da garantia da imparcialidade, uma vez que as provas sao produzidas diante
de um 6rgao julgador isento e capaz de assegurar a presuncao de inocéncia do réu (MAYA,
2018, p. 76). Portanto, em que pese a precedente incompatibilidade da atuagao oficiosa na
atividade probatoria por parte do Estado-juiz, a inclusao — através da Lei n. 13964/19 — do
instituto do juiz das garantias reafirmou o principio acusatoério, consubstanciado no texto
constitucional, de modo a causar — ainda que de modo nao expresso —, por meio do critério
cronologico de resolucdo das antinomias, a revogacao do art. 156 do CPP, resquicio do
modelo inquisitorio e expressao maxima do principio da busca da verdade real no Estatuto

vigente.

JUIZ DE GARANTIAS, OUTRAS REFORMAS DE CARATER GARANTISTA E O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: o fim da verdade real ou do sistema
acusatorio?

A Lei n. 13964/19, conquanto a sua intencionalidade evidentemente repressiva,

trouxe avancos que desembocam na ratificacao do sistema de garantias fomentado pelas

30 De acordo com o CPP: Art. 3°-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
autorizacdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe especialmente: [...] VII - decidir sobre o
requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o
contraditdrio e a ampla defesa em audiéncia ptblica e oral;

3t De acordo com o prescrito pelo Codigo de Processo Penal: Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do
orgao de acusacio.
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normas constitucionais, de modo que se adequa ao projeto do legislador constitucional em
optar por um processo penal, baseado no principio acusatoério32. Entretanto, ha de se
salientar que os institutos trazidos pela Lei Anticrime — nado obstante os avancos
democraticos — foram inseridos sob a égide de um sistema infraconstitucional autoritario,
o qual se denota a partir da analise das suas normas adjetivas — as quais, por enquanto,
nao foram expressamente revogadas, tanto que Alexandra R. Paulo, Valine C. Silva e
Gabriel Maziero (2020, p. 1.019) sustenta, ainda que ironicamente, que “na pratica
processual penal brasileira a Constituicio Federal de 1988 nao foi recepcionada pelo
Codigo de Processo Penal de 1941 e o magistrado criminal cotidianamente revela essa
verdade”.

Segundo Nucci (2020, p. 38), ndo ha como o modelo processual proposto pelo CPP
subsistir, sendo tais incrementos na legislacdo meras reformas pontuais que, em verdade,
nao excluem a real necessidade da revisao integral deste Estatuto. Assim, continua Nucci
(2020, p. 38), em que pese a instituicao do juiz das garantias represente progresso rumo a
consolidacdo do modelo acusatério, tal avanco se esbarra em limitacdes decorrentes da
existéncia — ainda que formal — de dispositivos inquisitorios3s.

Como afirma Lopes Jr. (2020, p. 56-57), para a aplicacao do direito processual
penal no Brasil é necessaria a realizacao de uma filtragem constitucional dos dispositivos,
isto é, a verificacdio da compatibilidade de determinados institutos com a realidade
democrética trazida pela Constituicao Federal, a fim de expurgar do ordenamento patrio as
normas substancialmente incompativeis com seu texto. Ademais, Lima (2017, p. 41)
ressalta a necessidade da legislacao infraconstitucional ser interpretada a luz de direitos,
garantias e principios que foram trazidos pela ordem constitucional vigente. Nesse condao,
corrobora Machado (2010, p. 5), a tarefa de efetivar o sistema acusatoério, em detrimento
do modelo inquisitorio, recai sobre os intérpretes e aplicadores do direito. Logo, devido a
precipua funcao do Supremo Tribunal Federal (STF) que é o resguardo da Constituicao e,

por conseguinte, a efetivacdo da sua supremacia entre as demais normas, consoante o

32 Entre tantos institutos outrora mencionados neste trabalho, ha de destacar o juiz das garantias (art. 3°-A a
3°-F, todos do CPP) que representa, por sua razdo de ser, a reafirmacdo po6s-Constituinte do sistema
acusatoério. Todavia, ha de se dar relevancia a outros institutos que foram inseridos ao ordenamento patrio
(rompendo com os ranc¢os inquisitoriais de outrora) como: o arquivamento do inquérito (art. 28 do CPP) que
nao mais depende de homologacdo por parte do 6rgao jurisdicional; o acordo de nao persecucao penal (art.
28-A do CPP) que visa a nao aplicacdo (ou cumprimento) da pena; as regras para colaboracdo premiada
(arts. 3°-A e 3°-B, ambos da Lei n.12850/13) etc.

33 Conquanto existam outros no Coédigo de Processo Penal, exemplifica-se: Art. 196. A todo tempo o juiz
podera proceder a novo interrogatério de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das partes; e Art.
242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.
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entendimento de Cunha Jr. (2016, p. 994), o referido Tribunal é o maior intérprete
constitucional no ordenamento patrio.

Ha de se realcar que a este Egrégio Tribunal cabe a tarefa de reafirmar, portanto, o
sistema acusatorio, de maneira que declare a incompatibilidade das normas inquisitoriais
existentes na legislacao instrumental. Ressalta-se, inclusive, que — em diversos julgados34
— o modelo constitucional foi ratificado por esta Corte. Malgrado esse histérico de
reafirmar do sistema acusatério, a Suprema Corte tem se comportado de forma
inquisitorial, com notério ativismo judicial, por exemplo, ao promover o inquérito n°
4781/DFs35, tendo por fulcro o art. 43 do seu Regimento Interno3®, com o fim de investigar
supostas noticias falsas, ofensas e ameacgas em desfavor dos ministros do Tribunal, em
notoria violacao ao sistema acusatorio.

Consoante as licoes de Pacelli (2017, p. 339-340), devido ao Regime Interno do STF
guardar similitude com a ideologia do CPP, isto é, estar arraigado da cultura inquisitiva —
com raiz no principio da verdade real — de perseguicao, pelos 6rgaos estatais, a verdade,
como objetivo central do processo penal, tal ordenamento nao possui uma relacdo
harmoénica com a feicdo acusatdria conclamada pela Constituicdo Federal3”. Acrescenta
Lopes Jr. (2020, p. 46) que, na referida conjuntura, nao ha preservacao da imparcialidade,
porque as funcoes instrutoérias (ou seja, a busca das provas) e a atividade decisoria estao
concentradas sobre um unico sujeito. Portanto, ndo hd como perdurar uma estrutura
dialética, tampouco que garanta o contraditério3s. Defronte a esse cenario de ativismo

judicial e de acGes inquisitorias promovidas pela Suprema Corte do Brasil, o instituto do

34 A titulo exemplificativo: HC n® 82.507/SE, disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2062086; HC n° 115.015/ SP, disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=44992309; e ADI  4693/BA,
disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4693MC.pdf. Acessos em:
29 set. 2020.

35 Despacho de instauracao do Inquérito disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/inq4781.pdf. Acesso em: 29 set. 2020.

36 Redagdo do art. 43 do Regimento Interno do STF: Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou
dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurard inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua
jurisdicdo, ou delegara esta atribuicao a outro Ministro. § 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder
na forma deste artigo ou requisitar a instauracdo de inquérito a autoridade competente. § 2° O Ministro
incumbido do inquérito designara escrivao dentre os servidores do Tribunal.

37 Nesse sentido, a entdao Procuradora-geral da Repuablica, Raquel Dodge, requereu o arquivamento do citado
Inquérito por notoria violag¢ao ao sistema acusatorio. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/INQ4781.pdf. Acesso em 29 set. 2020.

38 Inclusive, nesse sentido, apds a realizacdo de diligéncias realizadas no alcunhado “Inquérito das Fake
News”, o atual Procurador-geral, Augusto Aras, pediu a suspensdo do referido procedimento em
manifestacio na ADPF n® 572, na qual alega a inconstitucionalidade do referido. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgr-pede-suspensao-de-inquerito-das-fake-news-ate-que-plenario-
do-stf-estabeleca-balizas-para-investigacao. Acesso em: 29 set. 2020.
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juiz das garantias sofreu algumas retaliacoes. A principio, devido ao prazo reduzido para a

sua implementacao, que foi de apenas 30 (trinta dias) 39. A propoésito,

[...] o desdém as garantias constitucionais aos acusados pode ser observada
na recente decisao em medida liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux, do
Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direita de Inconstitucionalidade 6.299-
DF que, ao negar vigéncia a existéncia do Juiz das Garantias — responsavel
pelo “controle da legalidade” e “pela salvaguarda dos direitos individuais” —
, também determinou a suspensao, sem a devida motivacao, do artigo 3-A,
do Codigo de Processo Penal, com a redacao dada pela Lei 13.964/19
(PAULO; SILVA; MAZIERO, 2020, p. 1.014-1.015).

Diante das dificuldades para implementacao do referido instituto, a vacatio legis
deveria ser maior (CUNHA, 2020, p. 71). Nesse contexto, embora reafirmando que o juiz
das garantias reforca o modelo constitucional4°, em sede de decisdao cautelar, o STF
prorrogou o prazo para a implementacao de tal instituto para 180 dias.

Em face critica, Carvalho e Milanez (2020, p. 34) expdem que a decisdo proferida
consiste em uma verdadeira criacao legislativa, isto €, mais uma acao de ativismo judicial
promovido pela Egrégia Corte, pois a Lei n. 13.964/19 é clara ao expor quando entraria em
vigor. Portanto, ndo se trata de uma mera interpretacao, mas de uma inovacao na ordem
juridica. Todavia, apoés ratificar o instituto no dia 15 de janeiro de 2020, ndo obstante
dilatasse o prazo de implementacao, cerca de duas semanas apods a decisao apresentada, o
STF suspendeu a criacao do juiz das garantias por tempo indeterminado4:. Segundo Cunha
(2020, p. 71), a Associacao dos Magistrados do Brasil (AMB) e a Associacao dos Juizes
Federais (Ajufe), autoras da citada Acao Direta de Inconstitucionalidade, entre outros
motivos (como dificuldade orcamentaria), argumentaram vicio de iniciativa para a
proposta que — supostamente — teria que ter advindo do Poder Judiciario.

Em divergéncia, porém, afirma Nucci (2020, p. 3-4) que hd — em verdade — mé
vontade de determinadas carreiras juridicas em aceitar as modificacoes que se adequam ao

modelo de combate ao crime pela perspectiva constitucional. Em seu entendimento

39 Segundo a Lei n°® 13.964/19: Art. 20. Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 30 (trinta) dias de sua
publicagio oficial. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/lei/L13964.htm. Acesso em: 29 set. 2020.

40 “Tendo isso em vista, conclui-se que a instituicdo do ‘juiz das garantias’ pela Lei n°® 13.964/2019 veio a
reforcar o modelo de processo penal preconizado pela Constituicao de 1988. Tal medida constitui um avanco
sem precedentes em nosso processo penal, o qual tem, paulatinamente, caminhado para um reforco do
modelo  acusatorio” (Medida cautelar na ADI 6.298, STF, p. 17). Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Juizdasgarantias.pdf. Acesso em: 29 set. 2020.
41 Medida cautelar na ADI 6.298-MC, STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6298.pdf. Acesso em: 29 set. 2020.
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reverbera que nao padece de inconstitucionalidade apenas o juiz das garantias, mas toda a
Lei Anticrime. Outrossim, como certificam Carvalho e Milanez (2020, p. 36), a
implementacao do instituto do juiz das garantias no Brasil deve ser acompanhada por uma
real aceitacdo do novo pelas instituicoes, porquanto nao bastam somente alteracoes
legislativas, mas também é imprescindivel a compreensao e a modificacio em suas
atuacoes por esses operadores do direito.

A vista disso, malgrado o direcionamento do legislador infraconstitucional — em
comunhdo com a Carta Magna — para o sistema acusatorio, diante da resisténcia de
determinadas carreiras juridicas e dos resquicios inquisitérios ainda presentes na
ordenamento patrio, ha de se concordar com a afirmacdo de Nucci (2020, p. 38) ao
declarar que o modelo idealizado para o processo penal brasileiro é acusatorio, mas ele
estd impuro, diante de embaracos para sua estabilizacdo. Assim, para que haja a superacao
da busca da verdade real e, por consequéncia, do modelo inquisitorio, faz-se mister que o
entendimento do STF seja convergente e logico com a sua razao de ser42, qual seja:
assegurar a efetividade da Constituicdo, de modo que essa, como relembra Ferdinand

Lassalle, nao se torne um mero pedaco de papel43.
CONSIDERACOES FINAIS

O sistema processual penal deve buscar a consolidacdo do projeto democratico de
garantias dos direitos fundamentais dos cidaddos, o qual estd consubstanciado no
principio acusatoério. Nesse contexto, a harmonizacao do modelo invocado pelo legislador
constitucional perpassa — necessariamente — pela revisao integral do Codigo de Processo
Penal, o qual ainda possui resquicios inquisitérios, a exemplo dos artigos 196, 209, 234 e

242. Entretanto, a partir da implementacao da figura do juiz de garantias, por meio da Lei

42 Devido a decisao do colegiado do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 572, que — por dez votos a um —
julgou constitucional o “Inquérito das Fake News”, apesar da flagrante violacdo ao principio inquisitorio e,
pasmem, a propria Constituicio, é custoso crer que a Egrégia Corte venha dar eficacia ao modelo processual
proposto pela Carta Magna, uma vez que, em um episédio pontual, vestiu o0 manto do juiz-inquisidor, de
forma que instaurou o processo investigatério, determinou a realizacio de diligéncias — inclusive, com a
execucao de medidas cautelares — e, ao final, tera a competéncia para o julgamento do feito, se for proposta a
acdo penal pelo Parquet. Ademais, dado o status quo, ndo haveria surpresa em eventual processo
judicialiforme, caso ndo haja a dendncia pelo membro do Ministério Publico. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=445860&ori=1. Acesso em: 29 set.
2020.

43 Segundo Cunha Jr. (2016, 74-76), essa concepcao da Constituicdo — entendida por Ferdinand Lassalle —
expressa que a Constituicao é resultado das forcas sociais e, em sintese, caso ndo esteja em sintonia com tais,
os fatores reais de poder, a Constituicao se torna uma mera folha de papel que ndo possui qualquer valor.
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Anticrime, houve tanto a correcao — ainda que tatica — de tais retalhos, quanto a ratificacao
do sistema processual idealizado pela Constituicao Federal. Nesse diapasao, entende-se
que as normas de carater inquisitério — como € o caso do art. 156 do CPP —, as quais sao
anteriores a vigéncia do referido instituto, foram tacitamente revogadas, na medida em
que nao ha sintonia juridica dessas prescri¢oes normativas com a figura garantidora de tal
instituto.

Logo, devido a similitude guardada pelo juiz de garantias com as normas
constitucionais, a legislacao infraconstitucional - que institui o citado instituto - ab-rogou,
pelo critério cronolégico de resolucdo das antinomias juridicas, o modelo inquisitério,
entdo evidenciado pelo CPP. Em que pese essa aparente estabilizacdo estrutural em termos
formais, a compreensao, quanto a aplicagdo do direito, por seus operadores também deve
ser mudada, a fim de que o projeto constitucional que circunda o sistema processual
acusatorio seja efetivado.

Com a introducao do juiz de garantias (que é sabidamente acusatoério), houve a
revogacao do art. 156 do CPP — que outrora fundamentava o principio da busca da verdade
real —, visto que ndo essa prescricio é antagbnica a natureza da mencionada figura
garantidora, o que impossibilita a sua manutencao no ordenamento patrio. Ressalta-se, no
entanto, que para efetivacdo da referida figura, necessitar-se-4 de zelo tanto pelos
intérpretes do direito, quanto por determinados grupos juridicos, conforme declara Nucci
(2020, p. 3-4), 0s quais necessitam se ajustar ao processo penal a luz das normas
constitucionais. Ou melhor, dar aplicabilidade e vigor ao modelo esculpido pela
Constituicao Federal. Isto posto, a manifestacdo do principal intérprete constitucional, o
Supremo Tribunal Federal, a respeito da constitucionalidade do referido instituto, é crucial
tanto para o robustecimento da supressdao dos dispositivos de carater inquisitério da
sistematica processual penal do Brasil — sobretudo o art. 156 do CPP —, como também para

a reafirmacao do principio acusatorio bradado pela Carta Magna.
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