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RESUMO

A presente monografia tem como objeto de estudo a contaminacgéo subijetiva do
julgador diante dos elementos colhidos na fase pré-processual da persecugéo
penal, mormente pelo contato do magistrado com o inquérito policial. Nesse
cenario, dispondo do acervo literario classico e atual, examinou-se de que forma
0 juiz é psiquicamente influenciado no julgamento de um processo criminal, bem
como as consequéncias negativas desse fenbmeno para o acusado e para os
principios e regras do processo penal. Tendo essa problematica como ponto de
partida, fora analisado o instituto do “juiz das garantias”, inserido no processo
penal brasileiro pela Lei 13.964/2019, principal ferramenta do legislador para
minimizar os efeitos da contaminagédo subjetiva do julgador. Além disso, este
ensaio dedicou-se a analise do julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Supremo Tribunal
Federal, no qual a Suprema Corte decidiu declarar inconstitucionais partes dos
artigos relacionados ao juiz das garantias. Ao final, chegou-se a concluséo de
que é necessaria a exclusao dos autos do inquérito policial da fase processual
para que nao haja o contato do julgador com os elementos de informacdes
colhidos na investigagcao preliminar, com vistas a se preservar a imparcialidade
do juiz e, consequentemente, assegurar as partes os direitos e garantias

previstos pela Constituicao Federal.

Palavras-chave: Juiz das garantias; inquérito policial; fase pré-processual;

julgador; contaminagéo.



ABSTRACT

This monograph focuses on the subjective bias of the judge due to the elements
gathered during the pre-trial phase of criminal prosecution, especially through the
judge’s contact with the police investigation. In this context, relying on both classic
and contemporary literature, the study examines how a judge is psychologically
influenced when ruling on a criminal case, as well as the negative consequences
of this phenomenon for the defendant and for the principles and rules of criminal
procedure. With this issue as the starting point, the institution of the "guarantor
judge" (juiz das garantias), introduced into Brazilian criminal procedure by Law
13.964/2019, was analyzed as the main tool used by legislators to minimize the
effects of the judge's subjective bias. Furthermore, this essay explores the
judgment of Declaratory Actions of Unconstitutionality (ADIs) 6.298, 6.299, 6.300,
and 6.305 by the Brazilian Supreme Court, where the Court ruled certain parts of
the articles concerning the guarantor judge to be unconstitutional. In conclusion,
it was determined that excluding the police investigation records from the trial
phase is necessary to prevent the judge from being exposed to information
gathered during the preliminary investigation, thereby preserving judicial
impartiality and ensuring that the rights and guarantees provided by the Federal

Constitution are upheld for all parties.

Keywords: Guarantor judge; police investigation; pre-trial phase; judge;

contamination.
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1 INTRODUGAO

O Cddigo de Processo Penal brasileiro (CPP) foi promulgado em 1941,
portanto uma heranga do periodo Estado Novo (época nada republicana).

Pouco mais de quatro décadas depois foi promulgada a Constituigao
Federal (CF) em 1988, trazendo em seu bojo — art. 129, I — que o sistema
processual nacional € o acusatorio.

Diante do desencontro de datas (CPP de 1941 e CF de 1988) e regimes
de governos (CPP promulgado na ditadura e CF promulgada na democracia), &
natural que o Cdédigo de Processo Penal conte com artigos que nao foram
recepcionados pela Constituicdo, incluindo-se nessa sistematica o modelo
processual.

Se por um lado a Carta Cidadd assegura um sistema processual
acusatorio, o CPP, por sua vez, possui varios dispositivos de carater inquisitério,
vide o artigo 156, I°.

Cabivel destacar que além de dispositivos inquisidores, por longas épocas
a cultura brasileira foi e ainda € inquisitoria, na qual juizes criminais procuram
ser protagonistas no curso da persecucgao penal e, visando descobrir a verdade
real do caso concreto, atuam de oficio determinando diligéncias para produzir
provas.

Esse cenario leva a inferir que muitos dispositivos do CPP estao
desatualizados e que o cdédigo merece uma reforma para que se enquadre as
normas constitucionais e democraticas. Nao a toa, tendo sido recorrente a
atuacao do legislador brasileiro na producao de leis para aperfeigoar a legislagéao

processual penal.

L Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente,
a agao penal publica, na forma da lei. BRASIL. Constituicao (1988). Constituigdao da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 17/03/2024.

2 Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | —ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgéo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao
e proporcionalidade da medida. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de
1941. Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17.03.2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm

Nesse ambito de criacdo de legislativa, a lacuna deixada pela Lei
11.690/2008, que previa a possibilidade de os juizes fundamentarem suas
sentengas condenatdrias com base no inquérito policial realizado na fase pré-
processual, permitiu durante diversas décadas condenacdes lastreadas tao
somente em elementos de informagdo produzidos no curso da investigagéo
preliminar.

Ou seja, por muito tempo, vivemos sob a égide de um sistema processual
penal oriundo de periodo bem anterior a Constituicdo que conivente com
condenacgdes fundamentadas em elementos informativos e ndo em provas
judiciais. Sistema esse que ndo contava com presenca da defesa e, muitas das
vezes, do proprio acusado, dado o carater inquisitorial da fase que antecede o
recebimento da denuncia.

A consequéncia principal dessa problematica é a contaminagao subjetiva
do julgador da fase processual com os atos de investigacdo, mormente o
inquérito policial — fator primordial para repressao de direitos do acusado e
principios constitucionais, bem como para o desrespeito as regras do devido
processo legal.

E numerosa a gama de processos judiciais nos quais n&o foi respeitado o
contraditorio e a ampla defesa, a paridade de armas e a imparcialidade, pois
esses principios ndo sdo observados num sistema processual inquisitoério no
qual esta inserida a investigacao preliminar (aqui presente o inquérito policial).

Diante disso, os juizes ja chegam na fase processual “sabendo demais”,
pois atua na fase pré-processual, decide acerca do recebimento da
acusagao/queixa e, quando iniciada a fase judicial, possui contato direto com a
investigacao preliminar, tendendo a condenar o acusado sem qualquer prova
produzida durante a lide.

Foi com base nessas circunstancias que fora criada a Lei 13.964/2019,
cujo objetivo era trazer inovagdes e aperfeigcoar o CPP com a introdugdo do
instituto do juiz das garantias.

Com o juiz das garantias, buscou o legislador dividir a competéncia da
persecucao penal entre o magistrado da fase investigatoria e o juiz da instrugcao
e julgamento, sendo um dos deveres do primeiro realizar o controle de legalidade

dos atos produzidos na fase pré-processual.
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N&o a toa, Aury Lopes Jr. comenta que “nesse contexto, a fungéo do juiz
[das garantias] é atuar como garantidor dos direitos do acusado no processo
penal™.

Além disso, buscou-se, ainda, minimizar ao maximo a contaminagao do
juiz da fase judicial com os elementos de informac&o colhidos no inquérito
policial.

Atento as inovacgdes legais trazidas pelo legislador, o presente estudo tem
como objeto de analise a contaminagao subjetiva do julgador com a investigacéo
preliminar e as consequéncias diretas desse fendmeno psiquico, além de se
debrucar sobre as solugdes oriundas da Lei 13.964/2019 e como se dara a
implementagao pratica do juiz das garantias no processo penal diante da
insercao dos artigos 3°-A ao 3°-F no Cédigo de Processo Penal.

Ademais, para além da problematica acima citada e do estudo legislativo
mencionado, a pesquisa analisa o0 julgamento das Acbdes Diretas de
Inconstitucionalidades n° 6298, 6299, 6300 e 6305 pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), no qual decidiu-se pela inconstitucionalidade de alguns
dispositivos do juiz das garantias e alterou-se a sistematica de outros com
interpretacdes conforme a Constituicao.

Para tanto, foi utilizado, em um primeiro momento, o método dedutivo,
analisando de forma geral o processo penal nacional até chegar aos casos das
sentengas penais condenatérias baseadas exclusivamente no inquérito policial.
Apos isso, a monografia dispde do método hipotético-dedutivo, no qual busca-
se elencar os problemas decorrentes da contaminagéo subjetiva do julgador e
as hipoéteses (legais) para solugédo do problema.

O objetivo da pesquisa é descritivo, valendo-se da doutrina classica de
juristas como Ferrajoli e Carnelutti, bem como atual, dispondo das obras e artigos
nacionais de Aury Lopes Jr., Alexandre Morais da Rosa, Renato Brasileiro, dentre
outros, servindo-se, ainda, da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e do Supremo Tribunal Federal, além da legislagdo constitucional e

infraconstitucional.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022,
p. 76.
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Assim, o presente estudo divide-se em trés capitulos, excluindo-se dessa
contagem a introducédo e as consideragdes finais. O primeiro diz respeito ao
inquérito policial e a contaminacgao subjetiva do julgador com os elementos de
informagéao colhidos na fase investigatoria. Nele serdo examinados os principios
afrontados pela problematica tratada e a principal consequéncia dela decorrente:
o proferimento de sentengas condenatérias baseadas exclusivamente no
inquérito.

O segundo capitulo é dedicado ao juiz das garantias, no qual busca-se
conhecer o instituto de forma aprofundada e como se dara sua implementacao
no processo penal. Além disso, é realizado um estudo esmiugado sobre as
alteragdes promovidas pelo STF — com elogios e criticas a decisao da Corte.

Ao final, o terceiro capitulo tratara da solugcdo constante na Lei
13.964/2019 para minimizar a contaminagao subjetiva do juiz da instrugéo e
julgamento, qual seja, exclusdo do inquérito policial da fase judicial — solugao
esta ja vindicada ha muito tempo por Aury Lopes Jr.4, e sera feita uma analise
critica sobre a surpreendente decisdo do STF que declarou essa medida
inconstitucional.

A vista disso, o presente estudo justifica-se pela necessidade de maior
proteg¢ao aos principios constitucionais e direitos do acusado no processo penal,
bem como de respeito as regras processuais, pois esta em jogo a liberdade do
individuo — um dos maiores direitos da vida em sociedade. Demais disso, €
fundamental a busca por um processo penal acusatoério que preserve a
imparcialidade daquele que julga quem esta a beira da pena de prisao para que
seja desfeita as amarras culturais de um sistema inquisidor, fruto de um periodo

ditatorial.

4 A exclusado dos autos do inquérito da fase processual é a tese de doutorado de Aury
Lopes Junior, além de ser objeto da primeira obra do citado autor (Sistemas de
Investigacao Preliminar no Processo Penal de 2001).
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2 O INQUERITO POLICIAL COMO FONTE DE CONTAMINAGAO SUBJETIVA
DO JULGADOR NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

No sistema processual penal brasileiro, a Lei 11.690/2008 prevé a
possibilidade de os julgadores fundamentarem suas sentengas condenatérias
com base no inquérito policial realizado na fase pré-processual.

Essa previsao legal abre caminho para um fenbmeno nebuloso no ambito
processual penal nacional: o proferimento de sentengcas condenatérias
lastreadas tdo somente em atos de informacdo produzidos com fase de
investigacao preliminar.

Diante disso, esse problematico fendmeno gerador da contaminagao
subjetiva do julgador na fase processual € um dos principais fatores do processo
penal que levam a repressao dos direitos reservados ao acusado, bem como de
diversos principios constitucionais e regras do devido processo legal.

No entanto, antes de partir para a analise da contaminacéo subjetiva do
julgador aqui mencionada, € preciso entender como funciona a estrutura do
processo penal brasileiro, devendo-se ter um olhar atento para os principios
constitucionais que sao garantidos as partes no processo, os quais, infelizmente,

estao sendo reprimidos diante da problematica abordada no presente estudo.

2.1 PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL E SUA RELAGAO COM O JUIZ DAS
GARANTIAS

Em todos os campos do Direito ha um certo dialogo entre seus ramos e a
Constituigao.

E comum, por exemplo, encontrar diversos principios do Direito Civil se
relacionando com principios constitucionais (dai compreende-se o Direito Civil
Constitucional). No mesmo caminho segue o Direito do Consumidor, o Direito
Administrativo, entre outros.

A doutrina caracteriza esse fendmeno como didlogo das fontes. A respeito
disso, no que se refere a constitucionalizagao do direito civil, Flavio Tartuce

ensina o seguinte:
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Ora, a constitucionalizagao do Direito Civil nada mais é do que
um dialogo entre o Codigo Civil e a Constituigcdo (Direito Civil
Constitucional). Com isso, vai-se até a Constituicdo, onde
repousa a protegdo da pessoa como maxime do nosso
ordenamento juridico (personalizagdo)®.

Com o Direito Penal ndo ¢ diferente, de modo que referido ramo segue o
mesmo caminho do diadlogo das fontes. Nesse sentido, em clara harmonia com
a Norma Constitucional, surge os chamados principios constitucionais do
processo penal.

No que se refere a essa base principiologica, Aury Lopes Jr. a encara
como uma garantia que é utilizada para limitar o poder punitivo do Estado, o qual
deve ser freado com os principios basilares da Constituicdo aplicados ao
Processo Penal®.

Para o presente estudo, que visa, acima de tudo, trabalhar o aspecto
subjetivo do julgador no momento de decidir entre a liberdade ou pena de prisdo
do acusado, importa analisar os seguintes principios constitucionais do processo
penal: principio acusatorio; principio do contraditério e ampla defesa; principio
da paridade de armas; principio da presuncao de inocéncia; e principio da
imparcialidade.

Em um primeiro plano, no que se refere ao sistema processual penal, o
Brasil adota aquele denominado como acusatorio ao seguir as normas dispostas
na Constituicdo de 1988, embora muitos dispositivos do Cddigo de Processo
Penal tenha um claro viés inquisitorial.

O sistema acusatorio, expresso no art. 3°-A do CPP — dispositivo que é
um dos principais foco do presente estudo —, € compreendido como aquele em
que o julgador deve ser imparcial, deixando as partes suas respectivas fungoes:
a parte ativa do processo penal cabe a fungdo de acusar, enquanto, por outro
lado, a parte passiva cabe a fungcdo de se defender, havendo uma clara
separagao de encargos processuais.

Eis a diccao do art. 3°-A do CPP:

> TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introdugao e Parte Geral. 152 ed. Sao Paulo:
Editora Forganse, 2019, p. 176.

6 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 33.
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Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuagao probatoria do 6rgéo de acusagdo.’

O artigo citado, fazendo jus a estrutura que adota (acusatoria), claramente
veda a atuacdo do julgador na fase pré-processual, em que é realizada a
investigacdo, de modo que o magistrado estar-se-ia proibido de, sem
provocacao das partes, decretar prisdes cautelares, busca e apreensao, quebra
de sigilo bancario etc.

Em outras palavras, ha uma clara delimitagao daquilo que o julgador pode
ou néo fazer.

A respeito do sistema processual acusatério, importa ressaltar o que diz

Aury Lopes sobre a separagao das fungdes no sistema acusatorio:

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

Desse modo, nota-se que o principio acusatério ja atribui aos
protagonistas que formam o processo penal (julgador, acusagao e defesa) o seu
devido encargo, nao podendo o juiz, de oficio, produzir provas em juizo, seja
para beneficiar a acusacao, seja para auxiliar a defesa, de modo que, ao fazer
isso, estaria substituindo o papel que cabe tdo somente as partes, que sido as
legitimas para produzir as provas que lhe entenderem necessarias.

O julgador, portanto, deve ser afastado da iniciativa probatéria para que
seja assegurada a sua imparcialidade.

Assim, a partir do principio acusatério surgem outros principios
processuais, como o contraditorio e a ampla defesa, a paridade de armas, a
presungao de inocéncia e a imparcialidade (este imprescindivel para o julgador),
0S quais serao analisados a seguir.

"BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso
em: 17.03.2024.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18? ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 22.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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Tanto o contraditério quanto a ampla defesa sao principios garantidos
constitucionalmente com previsdao expressa no art. 5° LV, da Constituicao,

abaixo transcrito:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;°

A partir disso, € necessario analisar, separadamente, como esses dois
pilares constitucionais se aplicam ao processo penal.

O contraditério ndo € apenas um direito do acusado, mas sim de ambas
as partes (ativa e passiva). Ou seja, a reconstrugdo do delito supostamente
cometido cabe, em juizo, aos dois polos do processo para que se chegue a
verdade processual.

Segundo Aury Lopes Jr., o contraditério se funda no direito de audiéncia,
momento em que é oportunizado as partes condi¢cdes de fala e oitiva, podendo
a parte contraria se opor ao que foi produzido em juizo pela contraparte,
formando, dessa maneira, o dialeto processual que visa conduzir ao
convencimento do julgador'®.

Desse modo, a acusacao pode dispor de tudo aquilo que enxerga
necessario para provar o delito cometido pelo acusado e este, por sua vez, pode
se defender daquilo que lhe foi imputado, dando origem ao que se entende por
ampla defesa.

O direito de defesa, também conhecido como “ampla defesa”, é aquele
utilizado pelo acusado em razao de todas as imputacdes direcionadas a ele.

Nesse sentido, existe a defesa técnica e, também, a defesa pessoal.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
17/03/2024.
101 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 55.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A primeira (defesa técnica) € aquela exercida através de uma assisténcia
ao acusado prestada por um profissional (advogado ou defensor publico) que
detém os conhecimentos tedricos do Direito.

Em “As misérias do Processo Penal”’, Francesco Carnelutti escreveu o
seguinte sobre a funcdo primordial do advogado (leia-se, também, defensor

publico) e a necessidade do acusado:

As pessoas supdem o advogado como um técnico, ao qual se
pede uma obra, pois quem a solicita ndo seria capaz de realizar
por si. (...) O preso é essencialmente um necessitado.!!

A defesa técnica é justamente a “obra” a qual o acusado nao seria capaz
de realizar que se refere Carnelutti, uma vez que 0 mesmo nao possui O
conhecimento adequado suficiente para se defender em juizo.

A existéncia constitucional da defesa técnica € imprescindivel para a
garantia da paridade de armas, uma vez que o acusado € parte hipossuficiente,
no sentido técnico, no processo penal.

Assim, se de um lado o Ministério Publico possui as melhores condi¢des
técnicas para requerer e produzir uma gama infinita de provas em face do
imputado para oferecer a melhor acusacao possivel, € necessario que, por outro
lado, o acusado possa dispor das melhores armas para se defender as
acusacgoes a ele imputadas.

Ja a defesa pessoal (também chamada de autodefesa) é aquela exercida
pelo préprio acusado em relacdo a denuncia processual criminal que paira sobre
ele. O melhor exemplo de exercicio da autodefesa € no momento do
interrogatorio, compreendendo-se o direito de audiéncia, em que o acusado
podera se defender das acusagdes e expor os motivos que levem o julgador a
crer que ele nao cometeu o crime.

Ainda no interrogatério, a defesa pessoal do acusado pode ser negativa,
quando este se presta a nao se manifestar em relagao aos questionamentos que
lhe sao feitos, caracterizando-se no direito ao siléncio previsto

constitucionalmente no art. 5°, LXIlI, da Constituicdo, sendo certo que o direito

11 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. S3o0 Paulo: Editora
Pilares, 2009, p. 32.
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de ficar em siléncio n&do importara para o imputado em presungao de
culpabilidade.

Sobre o principio da paridade de armas, este correlaciona-se com a
concepgao constitucional de igualdade. Ou seja, devem as partes que compdem
a persecucgao penal — acusacéao e acusado — receber tratamento igualitario, tanto
na fase pré-processual (inquérito policial, exemplo mais importante) quanto na
fase processual, apds o recebimento da acusacao penal e estabelecimento do
processo penal.

Nao por caso o art. 5° da Constituicdo prevé, em seu caput, que “todos
sdo iguais perante a lei..."*2.

A paridade de armas nao é exclusividade do processo penal. No civil, por
exemplo, autor e réu sdo tratados, no Codigo de Processo Civil, com igualdade
na relagao processual, seja para produzir a prova do fato constitutivo do direito
pleiteado'® ou para provar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo'4.

No entanto, uma peculiaridade do processo penal é que, diferente do
processo civil, a paridade de armas nao deve ficar estrita apenas a fase
processual, mas estar presente, também, na fase pré-processual.

Posteriormente, quando ja formada a relacdo processual, ou seja,
momento em que a acusacgao ja foi recebida, é fato que o magistrado deve
administrar o processo, ofertando a ambas as partes (acusacéo e acusado) as
condigdes de igualdade para produgao de provas e demais atos processuais.

Novamente, o principio da paridade de armas emerge da equidade
processual, atrelando-se a igualdade em que as partes sao tratadas. Em sua

dissertacao de mestrado, Stanziola Vieira enfatiza que

...a paridade de armas atine com a prépria relagao entre acusado
e acusador com vistas ndo ao atingimento da verdade, mas ao

12 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
17/03/2024.

13 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| — Ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

14 Art. 373.(...)

Il — Ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.
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conjunto de posi¢des juridicas e meios processuais que cada um
dos lados podera ter na apresentagdo da causa ao julgador.*®

E arremata o mesmo autor:

A partir da perspectiva da paridade de arma, ademais, ndo se
cuida apenas da possibilidade de a acusacao rebater teses
defensivas, mas de se impedir que uma das partes nao tenha
mais eficacia argumentativa para convencer o juiz do que a
outra.®

Portanto, é inconteste que, diferentemente do contraditorio, que esta
ligado a ideia de dialeticidade processual, a paridade de armas é adstrita as
formas como as partes serao tratadas no processo, bem como as condicdes de
igualdade para poderem produzir suas respectivas provas e diligéncias, seja em
sede de inquérito policial ou, mormente, na fase processual.

O principio da presuncgao de inocéncia - também chamado de principio da
nao culpabilidade -, deve recair sobre o acusado até que seja provado que o
mesmo é culpado pelo eventual crime cometido, algo que s6 seria confirmado
com uma sentenga penal condenatoria transitada em julgado, ou seja, deciséo
da qual nao é cabivel mais recurso.

O principio em comento esta previsto expressamente no art. 5°, LVII, da

Constitui¢ao, transcrito abaixo:

Art. 5°. (...)

LVII — Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria.l’

15 VIREIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal: do conceito a
aplicacao no direito processual penal brasileiro. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-02082017-140733/en.php.
Acesso em: 20/03/2024, p. 168-169.

16 VIREIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal: do conceito a
aplicacao no direito processual penal brasileiro. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-02082017-140733/en.php.
Acesso em: 20/03/2024, p. 173.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
17/03/2024.
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Em outras palavras, o acusado tem o direito de recorrer até a ultima
instancia possivel sem ser necessariamente considerado culpado. Cesare

Beccaria, em sua obra Dos delitos e das penas, destacava:

Um homem nao pode ser chamado de réu antes da sentenga do
juiz, e a sociedade so Ihe pode retirar a protecdo publica apds
ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe
foi outorgada.®

A presuncéo de inocéncia possui trés dimensdes, quais sejam, norma de
tratamento, norma probatdria e de julgamento.

A primeira diz respeito a forma como o acusado deve ser tratado. Quando
Beccaria advertia que “um homem n&o pode ser chamado de réu antes da
sentenga do juiz...”, o mesmo fazia referéncia justamente a forma que o imputado
deve ser tratado. Ora, se até o transito em julgado ha uma presuncao de néo
culpabilidade, o acusado nao pode receber a alcunha de “culpado”, “condenado”,
“criminoso” etc., e nem deve ser tratado como tal.

A norma de tratamento visa justamente proteger o réu da publicidade
abusiva e do prévio estigma que paira sobre o acusado quando este recebe a
imputacdo de um crime. Importante aduzir que esse estigma do réu pode ser
interno (referente ao proprio processo) e, ainda, externo (forma como a
sociedade trata o imputado), como ensina Aury Lopes Jr.*°

Além da norma de tratamento, merece destaque, também, a norma
probatdria que transfere ao 6rgao acusador a carga de provar que o acusado
cometeu determinado crime. Até que isso seja provado (pelo acusador),
presume-se que o réu ndo cometeu o delito.

E por fim, existe a norma de julgamento, concretizada pelo adagio do in
dubio pro reo.

Dispondo de outros termos, havendo duvida acerca da autoria e
materialidade do eventual crime analisado, deve-se decidir a favor do réu, pois,
conforme visto acima em relacdo a norma probatdria, cabe ao acusador provar

todos os elementos que demonstrem a culpabilidade do imputado e, ao nao fazer

18 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 22 ed. Sdo Paulo, Edipro,
2019.

19 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 53.
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isso, a presuncdo de inocéncia deve ser utilizada em beneficio do sujeito
passivo.

Sobre o tema da presuncgao de inocéncia, esclarece Aury Lopes Jr.:

A presungao de inocéncia — e sua dimensao de norma de
julgamento — incide ndo apenas no “julgamento” em sentido
estrito, mas ao longo de toda a persecucéao criminal, da fase de
inquérito até o ftransito em julgado. (...) Essencialmente a
presungdo de inocéncia, enquanto norma de julgamento, diz
respeito a suficiéncia probatéria e constitui, assim, o “standard
probatoério”.?°

Diante dessa analise inicial do presente estudo, € possivel examinar que,
dentro do processo penal, no que se refere ao foco do presente estudo, qual
seja, o inquérito policial na fase preliminar, € de suma importancia respeitar os
principios acusatorio, do contraditério e ampla defesa, da paridade de armas e
da presungao de inocéncia.

E para que se tenha o respeito aos principios anteriormente citados, urge
que no sistema processual seja preservada a imparcialidade dos julgadores —
que também é um principio importante para o estudo em tela (principio da
imparcialidade).

A nocado de imparcialidade do juiz esta atrelada nas suas ag¢des no
decorrer do processo. Em outras palavras, ndo pode o julgador “desejar/querer”
auxiliar determinada parte — na maioria das situacdes a parte acusadora, onde o
juiz atua como uma espécie de segundo acusador na busca da verdade real dos
fatos.

Cabe pontuar, ainda, que essa ideia de imparcialidade compactua com
aquilo que se entende por justica. A respeito disso, Renato Brasileiro diz que
“ndo se considera justa uma decisao [sentencga] proferida por um juiz que nao
seja imparcial™..

Por 6bvio, ndo se busca um juiz inativo no processo. Pode o julgador, por
exemplo, atuar como um facilitador daquilo que foi questionado em audiéncia

para esclarecer o que eventualmente ficou conturbado.

20| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. S40 Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 53-54.

21 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 1314.
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No entanto, ndo se pode confundir essa atuacgao facilitadora com um
desempenho enérgico. Aury Lopes Jr., ao abordar as ag¢des do julgador no

processo, diz 0 seguinte:

Em um processo acusatoério existe um prego a ser pago: o juiz
deve conformar-se com a atividade probatoria incompleta das
partes. Nao se Ihe autoriza a descer para a arena das partes e
produzir (de oficio) provas nem para colaborar com a acusagao
nem para auxiliar a defesa. Ele ndo pode é “descer” na estrutura
dialética, nem para um lado nem para o outro.?

Infere-se, portanto, que o principio da imparcialidade ndo esta apenas
relacionado com a vedagéo da atuagdo do juiz em prol da acusagdo, mas sim
em relagéo as duas partes. O ponto crucial € que o julgador conceda as partes
o protagonismo processual que lhes cabem.

Nesse sentido, ndo é salutar que o juiz atue de maneira inovadora ou
ampliadora para, por exemplo, produzir provas. Deve ser vedada a iniciativa
probatéria por parte do julgador, sob pena de haver sua contaminagcdo no
momento de proferir a sentenca final.

Renato Brasileiro conceitua essa imparcialidade do julgador como um
desinteresse subjetivo na sentenga final do processo, o que atrai uma atuagéo
desapaixonada e sem interesse nas consequéncias geradas as partes®3.

Complementando o conceito de imparcialidade, José Giacomolli traz os

seguintes ensinamentos:

[Ser imparcial] ndo significa ignorar as pretensbdes das partes,
suas perspectivas e expectativas, mas outorgar confianga e
seguranga de um julgamento na qualidade de terceiro € ndo de
parte, bem como evitar que seja proferido um julgamento com
duvida razoavel acerca da parcialidade do julgador.?*

Ainda no campo da imparcialidade, a doutrina traz ainda uma subdivisao

na qual o principio em comento pode ser de ordem subjetiva ou objetiva.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 50.

23 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 120.

24 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constituicao Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. 32 ed. Sao Paulo: Atlas,
2016, p. 280.
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A imparcialidade objetiva pode ser traduzida como aquela em que o
julgador aparenta ser imparcial dentro do processo, deixando claro as partes que
nao tem nenhum lado dentro da lide. Nessa divisao, o que importa € aquilo que
0 juiz deixa transparecer em seus atos e modos de agir no processo, estando
ligada a teoria da aparéncia.

Ja a imparcialidade subjetiva possui total relagado com a contaminacgéo do
julgador abordada neste estudo, pois esta associada a esfera psicolégica do juiz,
quando este ja possui um pré-julgamento da causa na qual, na maioria das
vezes, “condena” o acusado antes mesmo do pronunciamento judicial (sentenca
condenatoria).

Ora, esse tipo de contaminacéo relacionado a imparcialidade subjetiva é
justamente ocasionado pelo contato que o julgador tem com a fase pré-
processual, na qual o juiz é exposto a elementos de informagéo produzidos no
inquérito, sendo obrigado, por exemplo, a decretar uma medita cautelar ou
produzir prova de oficio.

N&o a toa, Renato Brasileiro traz o seguinte questionamento ao analisar

a teoria da dissonancia cognitiva:

(...) discute-se, entédo, até que ponto a tomada de decisdo por
parte do juiz na fase investigatoria da persecugao penal, por
exemplo, decretando medidas cautelares pessoais, reais ou
probatorias (v.g., prisdo preventiva, sequestro, interceptacao
telefbnica), teria (ou ndo) o condédo de colocar em risco sua
imparcialidade para o processo e julgamento daquele mesmo
caso penal, diante dessa tendéncia involuntaria do individuo de
manutencao/confirmagao de uma decisao por ele anteriormente
tomada (...)*

Por consequéncia logica desse questionamento levantado a luz da
dissonancia cognitiva, ndo haveria como nao questionar a imparcialidade do
julgador apés a aceitacdo da denuncia e estabelecimento da lide processual,
pois 0 mesmo ja estaria contaminado com os elementos de informagdo e
diligéncias naturais de um inquérito policial.

E notdrio que, por toda essa analise prévia, é possivel aferir a maléfica e

problematica relagcao existente entre o inquérito policial e a contaminagcao

25 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 124.
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subjetiva do julgador que vem suprimindo principios basilares constitucionais do
processo penal.

As consequéncias, seja para o acusado ou para as proprias regras do jogo
sdo inumeras, sendo que a mais grave e preocupante € o provimento
jurisdicional fundamentado (leia-se contaminado) exclusivamente nos atos de

investigacao constantes no inquérito policial.

2.2 INQUERITO POLICIAL — FERRAMENTA INQUISITORIAL QUE PRODUZ
ELEMENTOS DE INFORMAGAO

O inquérito policial esta situado na investigacdo preliminar, sendo,
portanto, uma ferramenta utilizada na fase pré-processual.

Caracteriza-se por ser uma preparagao para a formagdo ou nao do
processo penal, de modo que sera identificada (ou n&do) a existéncia do tipo
penal.

Notoriamente, por ser um procedimento que antecede a fase processual,
o inquérito ndo tem natureza de uma atividade judicial, porquanto ndo ha partes
e, consequentemente, dialeticidade.

Nesse sentido, € salutar dispor das palavras de Renato Brasileiro, que

assim conceitua o inquérito policial:

Procedimento administrativo inquisitorio e preparatorio,
presidido pelo Delgado de Policia, o inquérito policial consiste
em um conjunto de diligéncias realizadas pela policia
investigativa objetivando a identificagao das fontes de prova e a
colheita de elementos de informagdo quanto a autoria e
materialidade da infragao penal, a fim de possibilitar que o titular
da agédo penal possa ingressar em juizo.?®

Do conceito destacado acima, cabe enfatizar para fins do presente estudo
dois pontos abordados por Brasileiro: o inquérito policial € inquisitorio e os
elementos nele produzidos sdo compreendidos como atos de informacéo.

E importante ter em mente esses dois pontos uma vez que o problema

central deste estudo diz respeito as sentencas condenatorias baseadas

26 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 175.
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exclusivamente nos elementos colhidos na fase investigatoria, mormente no
inquérito policial.

Esse fato ¢é totalmente contrario aos principios constitucionais
anteriormente abordados, considerando que o processo penal deveria ser
baseado em um sistema acusatoério, cuja decisao do julgador deve ser embasada
pelas provas produzidas em juizo, ou seja, elementos probatorios colhidos na
fase judicial.

Ao contrario disso, o que se presencia na atual conjuntura do processo
penal é o julgador tendo extremo contato com o inquérito policial (que possui
carater totalmente inquisitorial, conforme conceituado por Brasileiro) e sendo,
por conseguinte, contaminado pelos elementos de informagao colhidos na
mencionada na fase preparatoria para embasar a sentenca.

No entanto, antes de abordar a problematica principal desta monografia,
mister se faz discorrer acerca dos sistemas processuais penais — acusatorio e
inquisitério —, demonstrando o porqué de o inquérito policial estar inserido neste
(sistema inquisitorial), bem como analisar a natureza dos elementos de
informacédo colhidos na fase pré-processual e qual a relagdo deles com o
processo penal.

O sistema processual penal acusatorio prevé a existéncia de duas partes
(compreendidas como acusagéao e defesa) para formar a dialeticidade da lide e,
além delas, aparece a figura do juiz como administrador imparcial desse embate
litigioso.

A principal caracteristica do sistema em comento é delimitar a area de
atuacao de cada figura que compde o processo penal, sendo a produgao de
provas algo adstrito as partes.

E cedico, nesse sentido, que o magistrado ndo pode usurpar a iniciativa
probatdria da acusacao e da defesa, devendo o julgador apenas garantir que os
direitos e principios constitucionais ndo sejam violados — ou seja, um juiz
imparcial, conforme ja explanado outrora.

Ferrajoli, ao abordar o sistema processual penal acusatorio, ressalta como

caracteristica a separacao entre julgador e acusacéo, bem como a existéncia da
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igualdade entre as partes (regulada pelo principio da paridade de armas, ja
abordado nesta monografia).?’

Uma vez que o sistema acusatério visa promover a dialeticidade da
acusacao e da defesa, imprescindivel se faz destacar a presencga do contraditério
e da ampla defesa nesse sistema, principalmente quando as partes exercem,
por exemplo, o direito de audiéncia, aplicando-se, ainda, o principio da
presuncao de inocéncia.

Em sintese, fica evidente que o sistema acusatorio garante a coexisténcia
dos principios do contraditério e da ampla defesa, bem como da paridade de
armas e da presunc¢ao de inocéncia, ao passo que deixaria de ser acusatorio
sem a existéncia dessa base principioldgica, sendo justamente por isso que ele
foi recepcionado pela Constituicao de 1988 e reafirmado no art. 3°-A do Cédigo
de Processo Penal.

Por outro lado, remando totalmente em sentido contrario, o sistema penal
inquisitorial prevé uma atuagao mais enérgica do julgador diante das partes no
processo, sendo o magistrado, também, uma das figuras protagonistas da lide.

No sistema inquisitorial o proprio juiz se reveste de acusagao, chegando,
inclusive, a buscar a produgédo de provas de oficio até mesmo antes da fase
processual, ou seja, na fase preparatéria (inquérito policial).

Por consequéncia, o que se ha é um juiz imparcial que fica subjetivamente
vinculado ao processo e contaminado quando de sua decisédo sobre o caso.

O efeito logico e negativo disso € o desrespeito aos principios
constitucionais do processo penal, pois, nesse cenario, nao se vislumbra
paridade de armas, contraditério, ampla defesa e, muito menos, imparcialidade.

Eis a importante licdo de Renato Brasileiro em relagdo ao sistema

inquisitorio:

Nele, ndo ha falar em contraditério, pois as fun¢des de acusar,
defender e julgar estdo reunidas nas maos do juiz inquisidor,
sendo o acusado considerado mero objeto do processo, e ndo
sujeito de direitos. O magistrado, chamado de inquisidor, era a
figura do acusador e do juiz ao mesmo tempo, possuindo amplos

27 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo:
editora revista dos tribunais, 2006, p. 518.
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poderes de investigacdo e de producao de provas, seja ho curso
da fase investigatoria, seja durante a instrugéo processual.?®

Brasileiro arremata discorrendo sobre um dos perigos do sistema

inquisitério:

Por essas caracteristicas, fica evidente que o processo
inquisitério é incompativel com os direitos e garantias
individuais, violando os mais elementares principios processuais
penais. Sem a presenca de um julgador equidistante das partes,
nao ha falar em imparcialidade, do que resulta evidente violagao
a Constituicao Federal e a prépria Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (CADH, art. 8°, n°® 1).2°

A vista disso, verifica-se que o inquérito policial e o sistema inquisitorial
possuem grande relacdo de semelhanca: em ambos ndo ha contraditério e
ampla defesa nem paridade de armas.

A partir disso, € preciso se atentar aos problemas existentes em aproximar
o julgador do inquérito policial, bem como dos elementos de informacgdes
colhidos nessa fase pré-processual.

Ora, se o sistema processual recepcionado pela Constituicdo e previsto
no CPP é o acusatério, seria, no minimo, contraditério deixar o juiz ter contato
direto com uma ferramenta evidentemente inquisitoria. As consequéncias sao
evidentes e oportunamente serdo analisadas neste estudo.

Seguindo a analise para o enfoque daquilo que é produzido na ferramenta
inquisitorial em comento, é fato que a sua conclusao é valorada como um ato de
investigacao, presente apenas na fase pré-processual.

Em outras palavras, esses elementos servem para que o Ministério
Publico (comumente o titular da agado penal) possa ou ndo ter argumentos para
embasar o oferecimento da acusagao penal.

Ao analisar os atos de investigacao produzidos no inquérito policial, Aury
Lopes Jr. emprega as seguintes caracteristicas: se referem a uma hipétese, ndo

a uma afirmacgao; servem a investigagao preliminar; servem de arrimo para o

28 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 43.
29 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 43.
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juizo de probabilidade e n&o de certeza; ndo s&o destinados para embasamento
da sentenca etc.°

Isso leva a crer que os atos praticados no inquérito policial ndo possuem
a natureza probatoria, mas tdo somente informativa/investigativa. Acerca dessa

valoragdo, Aury comenta que

Seria um contrassenso outorgar maior valor a uma atividade
realizada por um 6érgao administrativo, muitas vezes sem
nenhum contraditério ou possibilidade de defesa e ainda sob o
manto do segredo.®!

No que se refere a distingao entre os atos probatérios e os elementos de
investigacao, o proprio CPP é claro, prevendo, inclusive, que o magistrado ndo
podera basear a sentenga exclusivamente naquilo que foi produzido na fase

preliminar. Eis a dicgao literal do art. 155:

Art. 155. O juiz formara sua convicg¢ao pela livre apreciagdo da
prova produzida em contraditério judicial, n&o podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagéo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.®?

Isso ocorre porque, assim como visto no sistema penal inquisitorial, os
elementos de investigacdo produzidos no inquérito ndo levam em conta o
contraditério nem a ampla defesa, porquanto ndo ha dialeticidade, uma vez que
sequer ha um processo estabelecido. Em muitas ocasides o investigado sequer
sabe que ha diligéncias ocorrendo contra ele por se tratar de um procedimento
as vezes sigiloso.

Diante disso, em arremate aos elementos colhidos no inquérito, infere-se
que sdo meramente de natureza preparatéria para a existéncia do processo
(caso seja recebida pelo julgador), servindo como auxiliar do Ministério Publico

para que este possa vislumbrar a existéncia do fato delituoso, sendo evidente a

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. S40 Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 106-107.

31 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. S4o0 Paulo: Editora
Saraiva, 2021, p. 107.

32 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo
Penal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 17.03.2024.
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letra do Cddigo de Processo Penal que define que os elementos de informagao
nao podem servir ao juiz como prova. Muito pelo contrario, tais elementos sequer
podem chegar ao conhecimento do juiz com vistas a evitar a contaminagao

deste.

2.3 A CONTAMINAGCAO SUBJETIVA DO JULGADOR COM OS ATOS DE
INVESTIGAGAO PRODUZIDOS NO INQUERITO POLICIAL

Entendida a natureza dos atos produzidos em sede de inquérito policial,
bem como o momento em que tais elementos sdo produzidos (fase pré-
processual), € necessario compreender qual a relagao dos atos de investigacao
com o julgador e, mais importante, suas consequéncias para o processo penal,
mormente sob o viés subjetivo do julgador.

Para isso, € necessario compreender a lide processual sob um aspecto
pratico, devendo-se esclarecer que o percurso até se chegar a formagao do
processo penal ocorre da seguinte forma: o inquérito policial € instaurado e, se
verificada a existéncia de cometimento do fato ilicito diante dos elementos de
investigacao produzidos no inquérito, o Ministério Publico ira oferecer acusacao.

Nessa trilha, se o0 magistrado receber a acusagao, se estabelece o inicio
da relagao processual e, ato continuo, o acusado sera intimado para apresentar
resposta a acusacgao.

Formada a lide penal, o juiz determinara, a pedido das partes (as unicas
protagonistas no sistema acusatorio), a realizacdo das diligéncias necessarias
para producao probatdria.

Ocorre que, nessa fase processual, o inquérito, junto com os atos de
investigacao nele produzidos, estara anexado aos autos. Isso €, inclusive, o que
determina o artigo 12 do Cédigo de Processo Penal®:.

Nisso reside um dos principais problemas abordados no presente estudo,

qual seja, a contaminagao subjetiva do julgador com os atos colhidos na fase

3 Art. 12. O inquérito policial acompanhara a dendncia ou queixa, sempre que servir de
base a uma ou outra. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo
de Processo Penal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 17.03.2024.
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investigatoria, elementos estes, repise-se, produzidos sem o crivo do
contraditério, da ampla defesa e sem paridade de armas.

Ao tratar da influéncia do inquérito policial no aspecto subjetivo do
julgador, Alexandre Rosa e Aury Lopes, citando Pellegrini Grinover, elaboram

duas razdes para explicar como e porque isso ocorre:

Em primeiro lugar, porque quem realiza o juizo de pré-
admissibilidade da acusacdo é o mesmo juiz que proferira a
sentenga no processo.

Em segundo lugar, porque os autos do inquérito sdo anexados
ao processo e assim acabam influenciando direta ou
indiretamente no convencimento do juiz.3*

Ambas as razdes levam a crer que ha uma relagdo (negativa) entre o
inquérito policial e o julgador da agao penal.

Consequentemente, quem padece com isso € o acusado, porquanto 0s
elementos de investigagcao produzidos anteriormente serao utilizados contra ele
como se tivessem forca probatéria para uma condenacao.

Dispondo de outros termos, o julgador, subjetivamente, ja iniciara o
processo “‘contaminado”, uma vez que é ele quem aceitara o recebimento da
acusacao e ficara exposto aos elementos de informacéao colhidos na fase prévia
a lide.

A vista disso, o principio da presuncao de néo culpabilidade, insculpido no
art. 5°, LVII, da Constituicdo®®, é totalmente suprimido.

Ao invés de ser provada a autoria e a materialidade do crime cometido
pelo acusado, este € quem tera de provar que ndo cometeu o ilicito a ele
imputado para que ndo seja condenado a uma pena privativa de liberdade — o

que é claramente uma completa inversao probatéria no processo penal.

3 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre. Contaminagdo (in)consciente do
julgador e a exclusao fisica do inquérito. Revista Conjur. 26.10.2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-out-26/limite-penal-contaminacao-inconsciente-
julgador-exclusao-inquerito. Acesso em: 16.10.2023.

35 Art. 5°. (...). LVII - ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 17/03/2024.
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Nesse sentido, é preciso se valer dos ensinamentos de Ferrajoli acerca
da incumbéncia do 6nus probatorio, encarando-a como uma garantia processual,

que, no entanto, vem sendo invertida diante da problematica exposta. Veja-se:

O 6nus da prova a cargo da acusacgdo, que ndo se deve
confundir com o 6nus ou necessidade da prova como condigao
de condenacdo e que, ao contrario, designa uma regra de
reparticdo funcional da atividade probatoria.3®

Arrematando sobre as garantias processuais, argumenta o citado autor:

No sentido inverso, as garantias processuais de carater
intrinsecamente juridico sdo aquelas regras do jogo judicial que
disciplinam as atividades dos autores do processo para proibir o
abuso e permitir-lhes, de fato, em condicbes de paridade, a
busca mediante ensaio e erro, em que se articula a
argumentagao indutiva.®’

Ou seja, a contaminagao subjetiva do julgador, além de suprimir diversos
principios do processo penal alhures citados, ocasiona, ainda, uma certa
inversao probatodria na lide, alterando, por consequéncia, as regras do jogo.

Para além dessa supressdo das regras processuais e,
consequentemente, de principios do processo penal, imprescindivel se faz
analisar, minuciosamente, como o inquérito policial contamina o julgador sob o
aspecto subijetivo.

A vista disso, é importante observar que quando ha apenas um juiz para
as fases investigatoria e processual, é certo que esse julgador chegara na
segunda fase “sabendo demais”.

Em outras palavras, ele estara contaminado por aquilo que foi produzido
na investigagéao.

E de se destacar, nessa trilha, que ja havera uma espécie de pré-cognicao
subjetiva plantada no julgador que, por sua vez, nao ira encarar o imputado como

um mero acusado.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — Teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais: 2006, p. 146.

37 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — Teoria do Garantismo Penal. 22 ed. S3o Paulo
Editora Revista dos Tribunais: 2006, p. 146-147.
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Seria como se, ao aceitar a acusagao, o juiz ja admitisse que o acusado
fez algo contrario a lei e este deveria provar que ndo cometeu o ilicito,
caracterizando a inversao das regras do jogo mencionada linhas atras.

Obviamente, o magistrado contaminado pelos atos de investigagdo nao
tratara o acusado da mesma forma que trata a acusag¢do, de modo que é
impossivel haver igualdade de condi¢gdes nesse sistema.

A consequéncia disso € clarividente: estar-se-a diante de um juiz parcial.

Discorrendo sobre essa contaminagao subjetiva do julgador com os atos

de investigacao, Aury Lopes Jr. alerta:

Nao podemos ter um juiz que ja formou sua imagem mental
sobre o caso e que entra na instrucao apenas para confirmar as
hipéteses previamente estabelecidas pela acusacao e tomadas
como verdadeiras por ele (e estamos falando de inconsciente,
nao controlavel), tanto que decretou a busca e apreensao, a
interceptagdo telefénica, a prisdo preventiva, etc. e ainda
recebeu a dendncia.®®

E de se concluir, nesse sentido, que os pré-juizos impregnados no
julgador da causa ocasionam prejuizos ao acusado e, consequentemente, a
ordem do processo penal como um todo.

Aury encara as consequéncias da exposicao do magistrado ao inquérito
policial como irretrataveis, impossivel de remediar, porquanto o julgador,
inegavelmente, produz em sua mente, de forma incontrolavel e inconsciente,
uma imagem mental dos “fatos”, havendo uma espécie de pré-julgamento da
causa.*®

Novamente, na pratica, € como se 0 acusado ja entrasse ao processo
como um condenado que precisa, a todo custo, provar que € inocente. No
entanto, essa tentativa de o acusado demonstrar que nao € o autor do crime, na
maioria das vezes, sera em vao.

Nao ao acaso, Aury aduz, ainda, dispondo dos ensinamentos do jurista

alemao Bernd Schinemann, que quanto maior for o contato do juiz com o

33 _OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 77.

9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2021, p. 77.
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inquérito, pior sera sua “relagdo” com aquilo que a defesa apresentar durante o

processo. Veja-se:

Quanto maior for o nivel de conhecimento/envolvimento do juiz
com a investigacdo preliminar e o proprio recebimento da
acusacgao, menor é o interesse dele pelas perguntas que a
defesa faz para a testemunha e (muito) mais provavel é a
frequéncia com que ele condenara.*

Portanto, a exposicédo do juiz ao inquérito policial é, antes de tudo, uma
falha psiquica, pois esta diretamente relaciona a contaminagéo psicolégica do
julgador que, por consequéncia, maculara o processo.

Valendo-se de uma analise do direito comparado, Bernd Schiinemann, em
sua obra*!, estudou o processo penal alemdo e as influéncias causadas aos
juizes que tiveram contato com o inquérito policial e os elementos colhidos na
fase pré-processual.

Antes de se debrucar sobre as conclusdes do jurista citado em seu artigo,
cabe destacar que o processo penal alemdo possui similaridades com o
brasileiro. Assim como no Brasil, na Alemanha, apds ser concluido o inquérito, o
Ministério Publico pode oferecer a denuncia. Sendo esta recebida pelo
magistrado, a lide seguira para fase da audiéncia de instrucao e julgamento.

Imprescindivel anotar que, tanto no processo penal brasileiro quanto no
alemao, o juiz que fica exposto aquilo que fora produzido no inquérito policial.

Além disso, o magistrado que recebe a acusagado € o mesmo que ira
proferir a sentenga ao fim da lide, possuindo, portanto, a mesma estrutura do
processo penal brasileiro.

Superada a similaridade entre as estruturas processuais dos dois paises
mencionados, parte-se para as conclusées de Schunemann sobre seu estudo.
Inicialmente, o jurista alemao destaca que no processo penal alemao o juiz é
elevado a categoria de um “terceiro superior — imparcial” (terceiro porque ainda

ha as figuras de acusacao e defesa).

% OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2021, p. 77.

4 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal?
Uma confirmagao empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia
comportamental. Revista Liberdades, n® 11. Setembro/dezembro de 2012. Disponivel
em: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/453/1 Acesso em: 28/09/2024.
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No entanto, essa nogao de imparcialidade, segundo Schinemann, cai por
terra quando, apo6s formulada a acusacgao pelo Ministério Publico, o juiz fica
exposto ao inquérito para, em sede de audiéncia de instrugdo e julgamento,
colher o depoimento do acusado.

Schinemann aborda que as perguntas questionadas em audiéncia sao
formuladas com base nas informagdes colhidas no inquérito e servem apenas
para confirmar uma convicgao ja pré-formulada (convicgao esta que o julgador
possui ao receber a acusagao), concluindo que o juiz atua de forma totalmente

inquisitorial. Eis suas palavras:

Pelo Cédigo de Processo Penal alemao atualmente vigente, com
a formulacao da acusacao pelo Ministério Publico, transmite-se
0 dominio da acado penal ao juiz. Com o isso, 0 magistrado
recebe, em suas maos, a totalidade do inquérito e, com base
nele, decidira se ha suspeita suficiente contra o acusado, ou
seja, se ha verossimilhanga no pedido condenatério.

Na formacéao da convicg¢ao do magistrado, concorrem o membro
do Ministério Publico e a Defesa. Contudo, ambos possuem
mera fungdo de complementacéao, eis que prevalece a posicéo
dominante inquisitéria — tanto na conducéo da instrugdo como
na de autoridade da causa — e deciséria do juiz.*?

Com base nessas razdoes, ndao ha que se falar em principio da
imparcialidade, porquanto ele é totalmente suprimido quando o juiz tem
conhecimento dos autos do inquérito e, com fundamento nesse elemento
unicamente pré-processual, recebe a denuncia. H4 um claro movimento
inquisitorio que se perdurara durante a fase processual.

Sobre as consequéncias geradas por essa atividade inquisitorial,
Schunemann destaca que havera condenagbdes sempre (ou, pelo menos, na

maioria das vezes) que o juiz tiver contato com os autos do inquérito:

O conhecimento dos autos do inquérito tendencialmente
incriminador leva, sem excec¢des, o juiz a condenar o acusado.
Esta tendéncia permanece mesmo diante de uma audiéncia de

%2 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal?
Uma confirmagao empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia
comportamental. Revista Liberdades, n® 11. Setembro/dezembro de 2012. Disponivel
em: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/453/1 Acesso em: 28/09/2024.
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instrucéo e julgamento ambivalente que, no fundo, sugere uma
absolvigao.*

E conclui o jurista alemdo no sentido de que o juiz como um “terceiro
imparcial” no processo deixou lugar para um magistrado inquisidor — chamado
por ele de “terceiro manipulado” - diante da exposicdo ao inquérito. Nesse

sentido:

(...) aideia do juiz como um terceiro superior vem dando lugar a
concepgéao do juiz como um terceiro manipulado. Este desmonte
da superioridade judicial expressa uma descoberta da Psicologia
Juridica.*

A titulo de comparacgao, no direito processual penal brasileiro acontece
exatamente a mesma dinamica, pois o julgador, ao receber a acusagao e formar
o inicio da lide, ficara exposto ao inquérito, uma vez que o julgador que recebe
a acusacgao € o mesmo que julgara o processo.

Por esse motivo urgia-se a necessidade de atuacado legislativa para
afastar o contato do julgador com a fase preliminar, surgindo a partir disso o juiz

das garantias.

2.4 SENTENGAS CONDENATORIAS FUNDAMENTADAS EXCLUSIVAMENTE
NO INQUERITO POLICIAL E PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA

No campo do processo penal, a sentenga, quando ha julgamento do
meérito, € o provimento judicial final da demanda no primeiro grau de jurisdigcao,

podendo ser condenatodria ou de absolvigdo do acusado.

4 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal?
Uma confirmagciao empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia
comportamental. Revista Liberdades, n® 11. Setembro/dezembro de 2012. Disponivel
em: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/453/1 Acesso em: 28/09/2024.
4 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal?
Uma confirmagao empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia
comportamental. Revista Liberdades, n® 11. Setembro/dezembro de 2012. Disponivel
em: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/453/1 Acesso em: 28/09/2024.
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N&o se trata de uma decisao transitada em julgado, pois esta sujeita a
recurso (art. 593, I, do CPP#°), mas pde fim ao processo na primeira instancia.

E justamente esse provimento judicial que merece cuidadosa atencéo
nesta monografia, pois nele reside a principal consequéncia da contaminacéo
subjetiva de quem o profere (julgador): uma sentenga condenatéria
fundamentada exclusivamente no inquérito policial.

Pois bem, o primeiro ponto a ser destacado € que no presente estudo a
sentenga que importa para analise € a condenatéria que culmina na pena de
prisdo ao acusado. Nao é relevante aqui a sentenca de absolvicéo.

Conceitualmente, Renato Brasileiro define a sentengca condenatodria

privativa de liberdade da seguinte forma:

...6 a decisdo judicial que atesta a responsabilidade criminal do
acusado em virtude do reconhecimento categérico da pratica da
conduta tipica, ilicita e culpavel a ele imputada na pega
acusatoria (ou aditamento), impondo-lhe, em consequéncia,
uma pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa.®

Nesse sentido, conforme ja acentuado outrora, ha no CPP brasileiro
previsao legal que veda o proferimento de sentengas baseadas exclusivamente
no inquérito policial.

Referida previsao foi incluida com a reforma que trouxe alteragdes legais
em relagdo a prova judicial através da Lei 11.690/2008%’. Citada lei alterou o art.

155 do CPP, dando ao dispositivo a seguinte redagao:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagéo da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos

4 Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: | — das sentencas definitivas de
condenagao ou absolvigao proferidas por juiz singular.

46 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 8 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 1620.

47 Brasil. Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal, relativos a prova, e
da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1ei/111690.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%2011.690%2C%20DE%209%2
ODE%20JUNHO%20DE%202008.&text=Altera%20dispositivos%20do%20Decreto%?2
DLei,Art. Acesso em: 08/10/2024.
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informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.*

Em que pese o novo teor do artigo seja no sentido de expressa vedagao
as sentengas condenatorias com base no inquérito policial, alguns autores ja
direcionaram criticas em relacédo ao termo “exclusivamente”.

A respeito disso, veja-se os comentarios feitos por Alexandre Morais da

Rosa e Aury Lopes Jr.:

O grande erro da reforma pontual (Lei 11.690/2008) foi ter
inserido a palavra “exclusivamente”. Perdeu-se uma grande
oportunidade de acabar com as condenacbes disfarcadas, ou
seja, as sentencas baseadas no inquérito policial, instrumento
inquisitério e que ndo pode ser utilizado na sentenga. Quando o
artigo 155 afirma que o juiz ndo pode fundamentar sua decisao
“exclusivamente” com base no inquérito policial, estd mantendo
aberta a possibilidade (absurda) de os juizes seguirem utilizando
0 inquérito policial, desde que também invoquem algum
elemento probatério do processo.*®

Por sua vez, Guilherme Nucci, tece os seguintes comentarios:

Ora, nesse contexto, a reforma deixou por desejar, uma vez que
somente reafirmou o entendimento ja consolidado — logo, inécuo
fazé-lo — de que a fundamentagéao da decisao judicial, mormente
condenatéria, nao pode calcar-se exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao. Ademais, se a
decisdo judicial fosse proferida com base unica em fatores
extraidos do inquérito policial, por exemplo, seria, no minimo,
inconstitucional, por nao respeitar as garantias do contraditério
e da ampla defesa. Portanto, a reforma teria sido ousada se
excluisse a ressalva “exclusivamente” do art. 155, caput, do
CPP. O juiz ndo poderia formar sua convic¢gao nem fundamentar
sua decisdo com base nos elementos advindos da
investigagao.®°

48 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 29.09.2024.

49 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre. Contaminagdo (in)consciente do
julgador e a exclusao fisica do inquérito. Revista Conjur. 26.10.2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-out-26/limite-penal-contaminacao-inconsciente-
julgador-exclusao-inquerito/. Acesso em: 16.10.2023.

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 9. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 346.
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Como pode ser notado, as criticas citadas acima contém uma
preocupagao relacionada a sentenga condenatéria baseada no inquérito, haja
vista que se trata de um provimento maculado com um elemento inquisitorial.

Em outras palavras, sendo inquisitéria, trata-se de uma sentencga que nao
respeitou o contraditério e a ampla defesa, porquanto embasada apenas com os
elementos de informacéo.

No campo constitucional, haveria expresso desrespeito ao artigo 5°, LV,
da Constituigdo®?, o qual assegura ao acusado o contraditorio e a ampla defesa.

E ndo apenas isso, esse provimento judicial de primeira instancia também
faltaria com respeito a imparcialidade e todos os demais principios analisados
anteriormente, os quais sao suprimidos em razao da contaminacgao subjetiva do
julgador pelo contato com o inquérito policial, uma vez que as informacdes
colhidas nesta fase séo unilaterais, ou seja, sem oportunidade de o acusado
poder se defender.

Para que a sentenca tenha validade juridica € necessario que oOs
elementos oriundos do inquérito passem por uma espécie de confirmacao
judicial. Isso porque passariam pelo crivo da ampla defesa, uma vez que o
acusado estaria, nesse momento processual, acompanhado de advogado ou
defensor publico.

Com efeito, essa confirmacao judicial elevaria o elemento de informagéo
produzido no inquérito ao patamar de prova e, a partir dai, poder-se-ia embasar
a sentenca condenatoria.

No entanto, o que se extrai do sistema juridico brasileiro € que nao existe
a validagao judicial mencionada, mormente porquanto ha diversos precedentes
do STJ anulando sentencgas baseadas exclusivamente no inquérito policial.

Dispondo de outros termos, ha uma elevada gama de decisdes judiciais
de primeiro grau — seja sentencgas ou decisdes de pronuncia — que néo respeitam
o disposto no art. 155 do CPP, exigindo que o STJ intervenha em sede recursal

para anular a condenacéo.

L Art. 5% (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
08/10/2024.
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Sobre essa atuagdo do Tribunal da Cidadania, o julgamento dos
Embargos de Declaragéo no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
(EDcl no AgRg no AREsp) n° 2.376.855/AL%?, de relatoria da Ministra Daniela
Teixeira (Quinta Turma), deixou claro que a decis&o ndo pode se pautar apenas

nos elementos colhidos durante o inquérito policial. Eis a ementa do julgado:

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRONUNCIA
FUNDADA EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS COLHIDOS
NO INQUERITO POLICIAL. OMISSAO VERIFICADA.
INAPLICABILIDADE DO IN DUBIO PRO SOCIETATE.
NULIDADE. EMBARGOS ACOLHIDOS, COM EFEITOS
INFRINGENTES.

(...)

4. E entendimento desta Corte que "a pronincia ndo pode
encontrar-se baseada exclusivamente em elementos colhidos
durante o inquérito policial, nos termos do art. 155 do CPP".
Precedentes.

(...)

7. Embargos de declaracao acolhidos, com efeitos infringentes,
para dar provimento ao agravo regimental para prover o recurso
especial e, consequentemente, anular o processo desde a
decis&o de pronuncia, com a despronuncia do embargante, sem
prejuizo da reabertura da persecugao diante de provas novas.

(EDcl no AgRg no AREsp n. 2.376.855/AL, relatora Ministra
Daniela Teixeira, Quinta Turma, julgado em 6/2/2024, DJe de
8/2/2024.)

Do acérdao mencionado, cabe destaque as seguintes passagens do voto

relator:

Nao se pode atribuir maior juridicidade ao inquérito policial,
procedimento administrativo realizado sem observancia do
devido processo legal, em prejuizo do processo penal, vetor de
principios democraticos e garantias fundamentais.

52 ALAGOAS. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragdo no Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 2.376.855/AL. Embargante: Paulo
Ricardo da Silva. Embargado: Ministério Publico do Estado de Alagoas. Relatora:
Ministra Daniela Rodrigues Teixeira. Brasilia, 06/02/2024. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=202301921243. Acesso:
08/10/2024.
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Acrescento que, no Estado Democratico de Direito, a
legitimidade da fundamentagao das decisdes judiciais decorre,
também, do exame das provas submetidas ao contraditério e a
ampla defesa, corolarios do devido processo legal, o que nao
ocorre, em regra, com a prova produzida extrajudicialmente.

Depreende-se que a decisdo de pronuncia, quando restar
fundamentada exclusivamente com base em elementos
informativos obtidos em fase inquisitorial, representara flagrante
ofensa ao Estado Democratico de Direito e ao Principio da
Presuncao de Inocéncia.

Além do EDcl no AgRg no AREsp destacado, € possivel citar, também, o
REsp n° 1.863.839/RS®3, cujo relator foi o Ministro Rogério Schietti Cruz, no qual
foi reafirmado que a pronuncia nao poderia se pautar em elementos colhidos em

uma fase inquisitorial:

RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO QUALIFICADO.
PRONUNCIA. EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE.
EMPATE NA VOTACAO. ART. 615, § 1°, DO CPP.
INAPLICABILIDADE. NECESSIDADE DE INTERPRETAGAO
SISTEMATICA COM OS ARTS. 74, § 1°, E 413, AMBOS DO
CPP. JUDICIUM ACCUSATIONIS. PRONUNCIA LASTREADA
EM ELEMENTOS EXCLUSIVOS DO INQUERITO.
IMPOSSIBILIDADE. MANTIDA A IMPRONUNCIA DO REU,
POR OUTROS FUNDAMENTOS. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO.

(...)

3. A compreensao de ambas as Turmas criminais do STJ tem se
alinhado ao ponto de vista do STF, externado, especialmente, no
julgamento do HC n. 180.144/GO, de que a pronuncia do réu
esta condicionada a prova minima, judicializada, na qual haja
sido garantido o devido processo legal, com o contraditério e a
ampla defesa que Ihe sao inerentes.

4. Muito embora a andlise aprofundada dos elementos
probatérios seja feita somente pelo Tribunal Popular, ndo se
pode admitir a pronuncia do réu, dada a sua carga deciséria,
sem qualquer lastro probatério colhido em juizo, fundamentada
exclusivamente em elementos informativos colhidos na fase
inquisitorial.

%3 Rio Grande do Sul. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.863.839/RS.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Joao
Dionatan Pereira. Relator: Rogério Schietti Cruz. Brasilia, 22/08/2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=202000477721.  Acesso
em: 08/10/2024.
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5. Tendo em vista que os votos exarados no julgamento do
recurso em sentido estrito e dos embargos ndo se
desincumbiram de apresentar prova minima judicializada - na
qual se haja garantido o devido processo legal, com o
contraditério e a ampla defesa, que lhe sio inerentes - para
submeter o acusado a julgamento pelos seus pares, outra
alternativa ndo ha sendo a concessao de habeas corpus de
oficio, a fim de se manter a impronuncia do réu, ainda que sob
outra motivagao.

6. Recurso especial ndo provido. Concedido habeas corpus de
oficio, para manter a decisdo de impronuncia, pelos
fundamentos expostos no voto.

(REsp n. 1.863.839/RS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 22/8/2023, DJe de 28/8/2023.)

Portanto, em que pese haja clara vedacgao legal as decisdes lastreadas
apenas no inquérito, é fato incontroverso que a primeira instancia de jurisdigéo
nao vem respeitando esse preceito legal.

Remetendo novamente as palavras de Alexandre Morais da Rosa e Aury
Lopes Jr.54, o que ocorre, na pratica, é que os juizes vém se valendo da lacuna
legislativa para, disfarcadamente, condenar os acusados a uma pena de prisdo
com base apenas no inquérito, invocando qualquer elemento probatdério (minimo
que seja) da fase processual.

Aury, inclusive, chega a chamar esse “disfarce” das sentencas

condenatdrias de “fraude processual”, acentuando que:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢ao do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo
e, ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a
decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
formulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova
judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e
assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor uma fraude de
etiquetas) para justificar uma condenagéao, que na verdade esta
calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisigéo. O
processo acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou
encenacgao da primeira fase [pré-processual].>®

% Criticas direcionadas a reforma legislativa no Codigo de Processo Penal trazida pela
Lei 11.690/2008 que, apesar de vedar a decisdes pautadas no inquérito, inseriu o termo
“exclusivamente” no art. 155, quando, na verdade, deveria ndo dar brechas para
qualquer hipétese de utilizagao dos elementos de informacéo.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional.
7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 70.
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Ou seja, tratam-se de decisGes com elementos de provas frageis, ou até
mesmo inexistentes, que, no entanto, pode ocasionar ao acusado perda
significativa de sua vida com a pena de prisdo por anos e anos, portanto devem
ser objeto de repressao pelos tribunais superiores (STJ e STF), os quais n&o
podem compactuar com a supressao do devido processo legal.

Como bem salientou o Ministro Rogério Schietti no REsp n°® 1.863.839/RS,
€ imprescindivel que haja uma prévia instrugdo processual antes de qualquer
proferimento sentencial — seja para condenar ou absolver — para que seja
garantida a ampla defesa e o contraditorio perante um juiz imparcial com vistas
a evitar julgamentos temerarios e levianos.

Do contrario, estar-se-ia apenas reproduzindo aquilo que produzido na
fase inquisitorial. Um mero teatro no qual se finge a produg¢do de prova para,
disfargadamente, condenar com base em elementos de informagao — teratologia

esta que jamais pode ser admitida.
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3 O JUIZ DAS GARANTIAS: ANALISE DOS NOVOS DISPOSITIVOS
INSERIDOS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL, IMPLEMENTAGAO
PRATICA E ALTERAGOES PROMOVIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Entendida a problematica tratada no presente estudo, tendo sido
abordada contaminacgao subjetiva do julgador com os elementos de informacéao
colhidos na fase pré-processual/inquisitéria, bem como a principal consequéncia
oriunda desse fato, qual seja, o proferimento de decisbes baseadas
exclusivamente no inquérito, cabe se debrucar acerca da base legal que visa

amenizar esse maléfico fendbmeno do processo penal nacional.

3.1 A LEI 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME) E A CRIAGAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS

O Cddigo de Processo Penal brasileiro € datado de 1941, ou seja, bem
antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Essa circunstancia pode levar a conclusao de que referido cddigo, por
“nascer” em um periodo nada republicano e democratico (Estado-Novo), possui
alguns dispositivos que nao foram recepcionados pela Constituigéo.

Discorrendo sobre esse ponto, Fauzi Hassan Choukr destaca que
“conhecemos uma historia legislativa republicana sem que tenhamos um Caodigo
de Processo Penal integralmente nascido da atividade democratica
parlamentar”8.

A observagéao é preocupante, pois, naturalmente, o fato de ndo gozarmos
de um CPP com dispositivos atentos ao sistema juridico atual € um obice para a
garantia de principios e regras constitucionais.

Alias, € em razdo disso que temos um sistema pré-processual
extremamente inquisitorial, o qual é direcionado e utilizado na fase judicial,

inclusive para fundamentar as sentencas penais condenatérias — vide topico 2.4

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios consolidados e
critica jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 2.
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em que foi analisado precedentes do STJ que anularam decises lastreadas
apenas com base em elementos de informagao.
Pensando nisso, Renato Brasileiro alerta para a necessidade de

atualizacdo do nosso sistema processual penal:

Era premente, portanto, a mudangca da nossa legislagcédo
processual penal como um todo, para que sua estrutura fosse,
enfim, adaptada a nova ordem constitucional e convencional,
notadamente ao sistema acusatoério (CF, art. 129, 1) e a garantia
da imparcialidade (CADH, art. 8°, n. 1).%’

Diante de toda essa problematica atrelada ao desatualizado CPP, o
legislador brasileiro pensou em moderniza-lo com a Lei 13.964/2019 (batizada
de “Pacote Anticrime”) que, conforme sua prépria descricdo, “aperfeicoa a
legislacéo penal e processual penal”8.

Em razdo da citada lei, foram introduzidos no CPP os artigos 3°-A, 3°-B,
3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, cujo titulo foi denominado de “Juiz das Garantias”.

De uma simples leitura do primeiro dispositivo adicionado (art. 3°-A%°) pela
legislacdo novel, infere-se que ele apenas ratifica que o sistema processual
penal brasileiro € acusatério, fazendo coro ao artigo 129, |, da Constituigcdo que
confere ao Ministério Publico, privativamente, a fungcdo de promover acéo penal
publica.

Isso quer dizer que cabe unica e exclusivamente as partes a gestéo da
prova, devendo o juiz se manter inerte (imparcial) e deixar aos reais
protagonistas do processo (acusacao e defesa) a iniciativa para produzir os
elementos probatorios que entenderem necessarios.

Dispondo de uma analogia, Renato Brasileiro relaciona esse modelo do

sistema acusatério a Separacao de Poderes:

Esse sistema de divisao de fungbes no processo penal
acusatorio tem a mesma finalidade que o principio da separagao
dos poderes do Estado: visa impedir a concentragcao de poder,

57 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 104.

%8 BRASIL. Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagao penal
e processual penal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/113964.htm. Acesso em: 09/10/2024.

9 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacao e a substituicdo da atuagao probatdria do érgéo de acusacgao.
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evitando que seu uso se degenere em abuso. Com essa
separacdo de funcbes, aliada a oralidade e publicidade,
caracteristicas historicas do sistema acusatério, e com partes
em igualdade de condigbes, objetiva-se a preservacdo da
imparcialidade do magistrado, afastando-o da fase
investigatéria, a qual deve ter como protagonistas tdo somente
a autoridade policial e o Ministério Publico.®°

Necessario enfatizar que todo esse modelo acusatério busca ser contrario
ao disposto no art. 156 do CPP, que possibilita ao juiz a produg¢ao de prova de
oficio antes mesmo de iniciada a fase processual®?.

Referido dispositivo, inclusive, é alvo de criticas por parte da doutrina, pois
€ de carater totalmente inquisitorial, apesar de a Constituicdo assegurar o
sistema acusatorio. Em outras palavras trata-se, portanto, de um artigo
inconstitucional.

Retomando a analise dos dispositivos legais inseridos pelas Lei
13.964/2019, infere-se que o artigo 3°-A nao trouxe nada especifico relacionado
ao “Juiz das Garantias”. Repise-se, apenas ressaltou que nosso sistema
processual é acusatorio.

A funcéo de definir o juiz das garantias, bem como delimitar o momento
de sua atuacao e suas atribuigdes, ficou para os dispositivos seguintes, os quais

serao analisados a seguir.

3.2 0 JUIZ DAS GARANTIAS: ATUAGAO NA FASE PRE-PROCESSUAL

Como ja visto nesta monografia, a grande impulsionadora do proferimento
de decisbes baseadas exclusivamente no inquérito policial é a contaminagao
subjetiva do julgador com os elementos colhidos na fase pré-processual de
carater inquisitério.

Em outras palavras, tem-se o seguinte panorama: antes da reforma
promovida pela Lei 13.964/2019, o juiz que era responsavel por julgar a demanda

(ou seja, juiz da instrugao e julgamento) também atuava na fase pré-processual,

60 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 107

61 Art. 156. A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgéo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao
e proporcionalidade da medida.
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vide o ja comentado art. 156 do CPP, o qual permite ao magistrado atuar de oficio
para produgao de provas antes mesmo de recebida a acusagao/queixa.

Nessa conjuntura, antes do processo ser iniciado, o julgador ja teria
atuado durante a fase pré-processual, formulando preconceitos sobre o acusado
e, ha maioria das vezes, “condenando-0” antes mesmo da apresentacao da
defesa ou de qualquer prova eventualmente produzida pelo acusado.

Além disso, apos recebida a acusacao formulada pelo Ministério Publico
e iniciada a lide, tudo aquilo que fora produzido na fase anterior € anexado ao
processo com a juntada dos autos do inquérito policial, ficando o julgador
exposto aos elementos de informacdo — dai porque se conclui que ha a
contaminagao subjetiva do julgador.

A respeito disso, Aury Lopes Jr. ensina que:

O juiz, enquanto ser-no-mundo, também constréi imagens
mentais a priori (no sentido kantiano adaptado, ou seja, antes da
“experiéncia completa”), também decide primeiro para depois
buscar os argumentos que justificam a decisdo ja tomada
(parafraseando a classica passagem de Franco Cordero) e
também padece com a dissonancia cognitiva e o efeito da
primazia. Sao diversos os estudos e pesquisas de campo
demonstrando o imenso prejuizo cognitivo que decorre dos pré-
juizos.%?

Dessa forma, ainda que se tente manter a imparcialidade, a preservagao
desse principio seria algo impossivel diante do aspecto psiquico do julgador,
consoante ja acentuado no tépico 2.3.

E justamente em razdo de todo esse cenario que o legislador pensou na
criagao da figura do juiz das garantias.

Com essa criagao no direito processual brasileiro (ja adotada por paises
da América do Sul, como Chile e Uruguai, e Paises europeus, como Portugal e
Italia), haveria um juiz para atuar na fase pré-processual, ou seja, no inquérito

policial, e outro para atuar na fase processual — sistema do “doble juez"®.

62 OPES Jr., Aury; RITTER, Ruiz. Juiz das garantias: para acabar com o faz de conta
que existe igualdade cognitiva... Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-
08/juiz-garantias-fim-faz-conta/ Acesso: 12/10/2024.

6 0O modelo do “doble juez” (ou “duplo juiz’) € um sistema que propde a existéncia de
dois juizes, no qual cada julgador tera fungdes diferentes, ndo podendo um mesmo
magistrado atuar nas fases pré-processual e processual.
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A vista disso, Aury define que a fungao do juiz das garantias é “atuar como
garantidor dos direitos do acusado no processo penal’®, pois, como ja
demonstrado outrora, as garantias daquele que esta sendo investigado nao sao
respeitadas, uma vez que todos os elementos de informagdo contra ele
produzidos n&o séo sob o crivo da ampla defesa e do contraditorio.

Sobre essa nova sistematica processual, Aury arremata:

(...) intervém [0 magistrado] — quando invocado — na fase pré-
processual até o recebimento da denuncia, encaminhando os
autos para outro juiz que ira instruir e julgar, sem estar
contaminado, sem pré-julgamentos e com a maxima
originalidade cognitiva.

Ele se posta como juiz, inerte, que atua mediante invocacéo
permitindo que se estabelega uma estrutura dialética, onde o MP
e a policia investigam os fatos, o imputado exerce sua defesa e
ele decide, quando chamado, sobre medidas restritivas de
direitos fundamentais submetidas a reserva de jurisdigdo e como
guardiao da legalidade e dos direitos e garantias do imputado.
Portanto, atua como juiz e ndo como instrutor-inquisidor.5®

Ainda visando justificar a mudanca para o sistema do “doble juez” (“duplo
julgador”), Aury destaca que o “modelo brasileiro que se quer abandonar faz com
que o juiz ja entre na fase processual ‘sabendo demais’, excessivamente
contaminado, ja ‘sabedor’ e, portanto, jamais havera a mesma qualidade
cognitiva com a versdo antagbnica”®.

Pois bem, todas as fungdes conferidas ao juiz das garantias estédo
regularizadas a partir do art. 3°-B do CPP, analisado a seguir.

Reza o mencionado dispositivo exatamente 0 momento de atuag¢ao do juiz
das garantias, bem como o que sera de sua atribuicdo. Eis a literalidade do

artigo:

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle
da legalidade da investigagao criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada

6 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 157.
6 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 158.
% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 159.
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a autorizagao prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:®’

Extrai-se do dispositivo legal, como ja destacado, que € dever do juiz das
garantias controlar a legalidade dos atos de investigacdo — normalmente
realizados pelo Ministério Publico e pela Policia. Esta claro que sua atuagao se
limita apenas a fase investigatoria — pré-processual/inquérito policial.

A atuagdo do magistrado das garantias, portanto, ndo seria de cunho
investigatorio (apesar de atuar na fase do inquérito policial), mas tdo somente
regulatério e fiscalizador. E desejoso que o juiz das garantias fique alheio aos
interesses das partes (Ministério Publico e investigado) e atue apenas quando
for provocado.

Renato Brasileiro trata essa sistematica como uma separagdo da
atividade jurisdicional, cujo objetivo é “evitar que o juiz da causa, competente
para a instrucdo e julgamento do feito, venha a ser influenciado pelo
conhecimento aprofundado dos elementos de informagao produzidos na fase
investigatoria”e8,

Voltando ao carater fiscalizador do juiz das garantias, exemplo disso pode
ser avistado no inciso Il do artigo 3°-B, o qual confere ao julgador da fase pré-
processual a obrigagao de receber o auto de prisao em flagrante para que por
ele seja feito o controle de legalidade®®. Referido controle ocorrera na audiéncia
de custddia.

Outro exemplo desse controle esta previsto no inciso IV7?, pois deve ser
comunicada ao juiz a abertura de qualquer investigacao criminal (pela policia ou
pelo Ministério Publico). Isso ocorre para que o magistrado faga, também, o
controle de legalidade dessas investigagdes. Comentando o dispositivo em tela,

Aury traz o seguinte alerta:

67 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso
em: 12/10/2024.

68 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 116.

89 Art. 3°-B: (...) Il — Receber o autor da prisdo em flagrante para o controle da legalidade
da prisao, observado o disposto no art. 310 deste Cddigo;

0 Art. 3°-B: (...) IV — Ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigagcio
criminal;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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Evita-se, com isso, a abertura de investigagbes que ficam sem
qualquer controle, inclusive de tempo e requisitos formais.
Importante sublinhar que o juiz das garantias ndo investiga,
apenas controla a legalidade da investigag&o.”

Jaoinciso lll diz respeito ao que talvez seja a umas das principais fungdes
do juiz das garantias: garantir que seja assegurado ao investigado os seus
direitos constitucionais previstos, mormente, no art. 5° da Carta Magna. Nao é
demais tornar a repetir que a fase pré-processual é responsavel por ndo prezar
pelos principios fundamentais do processo penal, como a ampla defesa e o
contraditério.

Os incisos V e VI da ao juiz das garantias o poder de decisdo acerca da
prisdo provisoria ou de outras medidas cautelares, quando solicitadas, bem
como o de prorrogar a prisdo ou substitui-la, respectivamente. Veja-se a
importancia de ter o referido magistrado para atuar apenas nesse momento da
persecucgao penal.

No modelo antigo, o juiz da instrugéo e julgamento poderia ja na fase pré-
processual determinar a prisdo, ainda que proviséria, do investigado. E inegavel
que esse fato influenciaria psicologicamente o julgador pois, na hipotese de ter
aceitado a acusacao, estaria diante de um acusado do qual ja teria determinado
a restricdo de sua liberdade antes. Ocorreria, inevitavelmente, a formacao de
pré-juizos.

Cabe, ainda, ao juiz das garantias a decisdo acerca do requerimento de
produgao antecipadas de provas que sado consideradas urgentes e irrepetiveis
(prevista no inciso VII). Nao se trata de produgéo de provas de oficio, ou seja,
por iniciativa do julgador. E necessario que as partes o provoquem e, caso
preenchidos os requisitos (urgéncia na producao da prova e ela ser irrepetivel),
o magistrado deferira.

Em relagédo ao inquérito policial, a Lei 13.964/2019 trouxe relevantes
poderes decisérios ao juiz da fase pré-processual, concedendo a ele aptidao de
prorrogar o prazo de sua duragao (quando o investigado estiver preso) e, a mais

importante, decidir sobre o trancamento quando nao houver fundamento

L LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 165.
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razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento. E o que se |& dos incisos VIl
e IX, respectivamente.
Comentando sobre o ultimo dispositivo (inciso 1X), Aury tece as seguintes

palavras:

(...) o trancamento aqui tera lugar quando, por exemplo, a
conduta for manifestamente atipica; faltar punibilidade concreta
diante da ocorréncia de uma causa de extingcao da punibilidade
(v.g. prescricdo, decadéncia, etc.); for manifesta a ilegitimidade
do imputado; ndo houver justa causa, enfim, quando ndo se
vislumbrar as condi¢gdes necessarias para o exercicio do futuro
poder de acusar. Nesse caso, a investigacao sera trancada pelo
juiz das garantias, inclusive de oficio, na medida em que ele é 0
guardi&o da legalidade desta fase.”

Seguindo a abordagem acerca da atuagao do juiz das garantias na fase
pré-processual, outra previsdo que diz respeito ao controle de legalidade €&
relacionada ao poder de requisicdo de documentos, laudos e informacgdes ao
delegado de policia (inciso X).

Essas informagdes levam ao magistrado como esta o andamento da
investigacdo e como estdo sendo realizados todos os seus atos correlatos (leia-
se se estdo de acordo com a legalidade). Mas é preciso ressalvar: nao se trata
de o juiz, por sua vontade prépria, solicitar a realizagao de determinada pericia,
pois essa atuagao inquisitéria é vedada ao juiz das garantias.

Merece destaque, também, o que dispde o inciso XIV, que confere ao juiz
das garantias o poder de decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa.
Isso, em regra, colocaria fim a fase investigatéria, pois caso recebesse a
denuncia, dar-se-ia inicio a fase processual, na qual atua o juiz da instrugéo e
julgamento. Por outro lado, havendo recusa, esta se ocorreria em razdo de o
julgador nao ter concluido que o investigado cometeu o delito.

Quis o legislador, ao conferir esse poder ao juiz das garantias (receber ou
nao a denuncia/queixa), que o magistrado da instrugdo e julgamento nido fosse
contaminado com os atos da investigacao, pois para decidir sobre a denuncia,
ele teria que se valer dos elementos de informacéao para receber ou recusa-la.

Aury Lopes Jr. elogiou sua dicgéo:

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 168.
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(...) andou bem o legislador ao deixar a decisdo acerca do
recebimento ou rejeicdo da denuncia ou queixa nas maos do juiz
das garantias, até porque, na nova sistematica, o juiz da
instrugdo ndo deve ter contato — como regra — com os atos da
investigacgao preliminar.”

Infelizmente, a normativa do inciso XIV ndo se manteve, pois 0 Supremo
Tribunal Federal, no julgamento conjunto das ADI’'s n® 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, decidiu que o juiz da instrugao e julgamento é quem ficaria responsavel
por receber a denuncia ou a queixa, limitando a atuag&o do juiz das garantias ao
oferecimento da peca acusatoria.

A decisdao do STF é passivel de criticas, oportunamente realizadas,
quando da analise do julgamento das ADI’s n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 (tépico
seguinte).

Além de todas as competéncias citadas, ndo se pode deixar de mencionar
a aptidao do juiz das garantias para decidir sobre requerimentos (inciso Xl), julgar
habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia (inciso Xll),
determinar a instauragdo de incidente de insanidade mental (inciso XIlI),
assegurar o direito de o investigado ter acesso aos elementos informativos da
investigacao preliminar (inciso XV), deferir pedido de admissdo de assistente
técnico para acompanhar a produgcao da pericia (inciso XVI), e decidir sobre
homologacdo de acordo de ndo persecucdo penal ou colaboragdo premiada
(inciso XVII).

Todas essas atribuicdes foram conferidas pelo art. 3°-B do CPP, as quais
delimitam como deveria ocorrer a atuacdo do magistrado da fase pré-processual.

Além desses dispositivos, os demais artigos incluidos (arts. 3°-C, 3°-D, 3°-
E e 3°-F) séo de significativa importancia para a fase investigatéria e processual,
pois trazem inovagdes necessarias para o processo penal nacional.

No entanto, em que pese os esforcos do legislador em atualizar o CPP e
tentar assegurar garantias e principios constitucionais, algumas das inovagdes

trazidas pela 13.964/2019 foram esvaziadas e outras até declaradas

LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 170.
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inconstitucionais (caso do arts. 3°-C, §§3° e 4°) pelo STF no julgamento das ADI’s
n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, analisado no tépico a seguir.

3.3 STF E O JULGAMENTO DAS ADI’S N° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305:
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE IMPORTANTES
DISPOSITIVOS DO JUIZ DAS GARANTIAS

A Lei 13.964/2019 foi promulgada em 24 de dezembro de 2019, entrando
em vigor em 23 de janeiro de 2020.

Considerando que o periodo para implementacao do instituto do juiz das
garantias, que trata de complexas altera¢gdes no Codigo de Processo Penal, foi
curto (30 dias), ndo restou outra alternativa ao Supremo Tribunal Federal sen&o
suspender a eficacia de todos os artigos introduzidos pela Lei 13.964/2019
relacionados ao juiz das garantias (art. 3°-A ao art. 3°-F) através da concessao
da liminar nas ADI’s n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 ainda em janeiro de 2020.

O argumento para suspender, a priori, a vigéncia das normas
mencionadas dizia respeito a necessidade de encontrar a melhor forma para
implementagao do juiz das garantias, pois se trata de um instituto que demanda
estudos, pesquisas e dialogo institucional.

Felizmente, em 23 de agosto de 2023, o Supremo decidiu pela
constitucionalidade do juiz das garantias e determinou que fosse implementado
no prazo de 12 meses, prorrogaveis por mais 12 (ou seja, um prazo total de 2
anos)’4.

No entanto, em que pese a decisdo do STF mereca festejos, andou mal o
Guardiao da Constituicao ao declarar inconstitucional alguns dos dispositivos
relacionados ao juiz das garantias e ainda enfraqueceu outras inovacdes
trazidas pela novel legislacéao.

Inicialmente, no julgamento das ADI’s n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.3057°, o
Supremo ratificou 0 modelo acusatorio, ressaltando que é vedado a substituicao

de atuacao das partes pelo julgador. Entretanto, deixou em aberto a possibilidade

4 Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=512751&ori=1.
Acesso em: 12.10.2024.

S Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur493580/false.
Acesso em: 12/10/2024.
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de atuagdo pontual do magistrado para determinar a realizagdo de diligéncias
com vistas a eliminar duavidas relevantes, desde que o faca isso dentro dos
limites legais.

Tais limites legais sdo os previstos no art. 156 e 209 do CPP. Em relac&o
ao primeiro, a expectativa era que fosse revogado tacitamente pela dic¢ao do
art. 3°A, dado o carater extremamente inquisitério do dispositivo e sua
incompatibilidade com o dispositivo inserido pela Lei 13.964/2019.

No entanto, ndo foi isso o que ocorreu. E pior: o STF reforgou a
manutengao do art. 156 ao permitir que o julgador possa, de oficio, determinar a
realizacao de diligéncias. Ora, trata-se de um juiz inquisidor, nada menos do que
isso.

A partir dai comegam a surgirem as incongruéncias do Supremo: se por
um lado reforca o sistema acusatério, como bem preceitua a Constituigao, por
outro faz coro a um julgador protagonista e inquisitorio.

Tecendo criticas a decisdo justamente nesse ponto, Aury Lopes,
Alexandre Morais da Rosa e Jacinto Coutinho falam em uma espécie de “sistema

acusatorio a la STF”. Veja-se:

... a estrutura é acusatoria, mas se o juiz quiser, pode assumir
funcéo de acusador (juiz inquisidor).

Logo, se 0 "mérito" é a hipotese acusatéria (HAC), 0 movimento
judicial "para o fim de dirimir duvida sobre questdo relevante
para o julgamento de mérito"” somente aproveita a acusacgao.
Quando faltarem provas, o 6rgao julgador abandona o lugar de
terceiro, adentra ao campo probatério em refor¢o a acusacgao,
pegando a defesa de surpresa, com o consequente desequilibrio
de tratamento igualitario e/ou de paridade de armas.”®

Quando o legislador finalmente agiu no sentido de superar dispositivos de
um ultrapassado modelo inquisidor, a Suprema Corte, infelizmente, rema no
sentido contrario.

A partir disso, € de se questionar: estaria o Supremo Tribunal Federal
criando um sistema hibrido, no qual se ratifica o constitucional sistema

acusatorio, mas mantém na ordem infraconstitucional (CPP) dispositivos

® LOPES JR., Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre; COUTINHO, Jacinto. O que
sobrou do sistema acusatério apés a decisdo do STF. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2023-set-19/criminal-player-sobrou-sistema-acusatorio-
decisao-stf/ Acesso em: 13/10/2024.
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evidentemente de cunho inquisitorio (vide artigos 156 e 209), querendo agradar
a todos?

Aury, Morais e Coutinho comentam a tematica com a seguinte opiniao

(...) o STF, preservando a heranga inquisitdria, conferiu
interpretacdo conforme para criar um modelo hibrido,
emergente, mezzo-mezzo (Acusa-Inquisi-Tério), no qual se
avanca e se retrocede, com dificuldades inerentes a auséncia de
referentes seguros. Se o Poder Legislativo ndo pode transformar
o Processo Penal infraconstitucional, alterando as estruturadas
infraconstitucionais, quem podera? A pergunta de Renato
Stanziola Vieira, presidente do IBCCrim, na tribuna, ainda ecoa:
"Se ndo agora, quando?"’’

Ou estariam os Ministros da Suprema Corte com medo de romper com
esses dispositivos claramente inconstitucionais e acabar de uma vez com o
odioso sistema inquisitorio? A segunda hipétese, sem duvidas, seria o pior dos
cenarios.

E as incongruéncias, é de se lamentar, ndo se limitam a esse ponto da
decisao.

Em relagdo aos dispositivos relacionados diretamente ao juiz das
garantias, por maioria de votos, o Supremo decidiu declarar a
constitucionalidade do art. 3°-B e de seus quinze incisos.

A uUnica mudanga, em relagdo ao que constava originalmente no texto
legal, diz respeito ao inciso XIV do art. 3°-B.

Conforme ja visto no tépico anterior, o legislador conferiu ao juiz das
garantias a competéncia para decidir sobre o recebimento ou rejeicdo da
denuncia ou queixa, nos termos do art. 399 do Cdédigo de Processo Penal.

O STF, por sua vez, entendeu que houve erro legistico, uma vez que o art.
399 determina que o juiz designara audiéncia de instrugcido e julgamento. Como
essa fungao é atribuida ao magistrado da instrucdo, o Supremo determinou que
o responsavel por decidir pelo recebimento da denuncia ou queixa € o juiz da
fase processual, delimitando que a atuagéo do juiz das garantias encerrara com

o oferecimento da peca acusatéria.

7 LOPES JR., Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre; COUTINHO, Jacinto. De qual
modelo acusatério o STF fala? 22 parte do julgamento do pacote anticrime.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-set-26/limite-penal-qual-modelo-
acusatorio-stf-parte-julgamento-pacote-anticrime/ Acesso em: 13/10/2024.
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Também com base nessas razdes, foi declarada a inconstitucionalidade
do art. 3°-C, o qual previa que a competéncia do juiz das garantias cessaria com
0 recebimento da denuncia ou queixa.

Nesse ponto, a Suprema Corte brasileira parte do entendimento que
rejeita a existéncia da contaminagcdo subjetiva do julgador. Abordam, no
julgamento das ADI's, que os vieses prematuramente formulados na fase
investigatoria nem sempre vao influenciar os juizes da fase de instrugcédo e
julgamento.

Ocorre que ao decidir dessa forma, o Supremo acaba por contribuir na
formagao de preconceitos/pré-juizos, pois impde ao juiz da instrugao a atribuigao
de decidir pelo recebimento ou rejeicdo da denuncia/queixa.

Ora, para que o magistrado da fase processual tome essa decisao, é
inegavel que o mesmo tera que analisar toda a fase investigatoria (aqui incluso
o inquérito policial).

Em outros termos, seria necessario que o magistrado soubesse de tudo
que fora antes produzido para fundamentar sua decisao.

O problema é que o juiz das garantias perderia seu sentido, pois sua maior
contribuicdo para o processo penal é evitar a exposi¢dao do magistrado da
instrucdo com os elementos de informagao da investigagao — sistema do “doble

juez’. Nao a toa, Aury Lopes e Alexandre Morais da Rosa explicam que:

Em resumo, o juiz das garantias intervém diretamente na etapa
de investigagdo criminal, ainda que passivamente (sem o
protagonismo do juiz inquisidor ou do juiz de instrugao, figuras
rejeitadas pela Constituigao e pelo Supremo), supervisionando a
instauracdo, a duracdo e as provas produzidas durante as
investigacdes, até o recebimento da denuncia/queixa, com o fim
de garantir a conformidade da apuragéo criminal, cessando a
intervencao quando remetido o caso para julgamento.’®

Nitidamente, como quis o legislador, é a fungdo do juiz das garantias
decidir se recebe ou rejeita a acusacdo. Tudo isso cai por terra quando o
Supremo, ao arrepio do que previa a Lei 13.964/2019, impde ao juiz do

8 LOPES JR., Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Afinal, como ficou o juiz das
garantias na versao hibrida? Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-out-
24/criminal-player-afinal-ficou-juiz-garantias-versao-hibrida/ Acesso em: 13/10/2024.
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julgamento a necessidade de analisar a fase investigatoria se valendo de um
malabarismo linguistico (suposto “erro legistico” relacionado ao art. 399).

E preciso ressaltar: a necessaria separacao de funcdes dos julgadores, ja
comentada sob o olhar de Renato Brasileiro no topico 3.1, foi desfeita pelo STF.

Seguindo a analise dos demais dispositivos, no que se refere aos §§3° e
4° do art. 3°-C, foi declarada a inconstitucionalidade de ambos. As devidas
observacgdes dessa decisao serao feitas de forma detalha no capitulo seguinte,
quando sera abordada a exclusao do inquérito policial da fase processual.

Mas, de forma adiantada, o Supremo decidiu, em interpretacdo conforme
a Constituicdo, que os autos da investigagao preliminar serdo remetidos ao juiz
da instrucao e julgamento — mais uma vez, o STF desvirtua o real objetivo do juiz
das garantias, assim como fez ao retirar do magistrado da fase pré-processual a
competéncia de decidir sobre o recebimento ou rejeicdo da acusagéo ou queixa.

Também foi declarada a inconstitucionalidade material do art. 3°-D, que
vedava a atuacgao do juiz (das garantias) que atuou no inquérito policial na fase
processual. Claramente, o artigo objetivava preservar pela imparcialidade do
julgador, uma vez que o magistrado que atuou na fase investigatéria chegaria ao
processo completamente contaminado, com pré-juizos formulados.

No entanto, o entendimento do STF é que essa presungdao de
contaminagao nao se pode estender a todos os juizes criminais, ressaltando que
“‘esta ordem de consideracdes ndo esta em consonancia com os pressupostos
epistemoldgicos de criagao e funcionamento das normas juridicas, da justica e
dos regramentos necessarios a organizagao da sociedade humana”’®.

Em suma, o que se extrai do julgamento das ADI’s n°® 6298, 6299, 6300 e
6305 é que o Supremo Tribunal Federal, valendo-se de “interpretacdes
conforme” e declaracao de inconstitucionalidade, esfacelou a Lei 13.964/2019 e
fez uma releitura (nada agradavel do ponto de vista do sistema acusatério) do
juiz das garantias.

O instituto foi todo remendado e sera implementado no Brasil ao jeito da

nossa Suprema Corte — e ndo como previu o legislador — que, conforme outrora

® Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 6298, 6299, 6300 e 6305. Requerente Associagdo dos Magistrados Brasileiros e
outros. Relator: Luiz Fux, Distrito Federal, 09/08/2023. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur493580/false Acesso em: 13/10/2024.
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acentuado, rema no sentido contrario dos sistemas processuais penais
modernos e acolhe uma espécie de modelo hibrido: assume o sistema
acusatoério, como manda a Constituigdo, mas acolhe dispositivos de um odioso
modelo inquisidor.

Acerca da decisdo do STF, Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa
comentam que “Do ponto de vista do Supremo Tribunal Federal, na composi¢céo
atual, prevaleceu o modelo acusatério fraco”.8°

Conceitualmente, os mesmos autores definem o “modelo acusatério

fraco” da seguinte forma:

O critério adotado pelo modelo acusatério fraco € o da
separagao dos lugares: Ministério Publico como “parte”, em
detrimento ao critério da “gestdo da prova”. Para o modelo
acusatorio fraco, basta a distingao de lugares: Ministério Publico
€ parte, sem que o Poder Judiciario possa “exercer’ a agao
penal. Esse modelo preserva a heranga inquisitéria
infraconstitucional (CPP, artigo 156 e 209; p.ex.).8!

Ao cabo, em que pese a alteragdes promovidas pelo STF, o fato € que
agora gozamos de um modelo que adota o “doble juez” (ainda que tardia a sua
instalagao no processo penal nacional), que muito tem a evoluir, certamente. Fica
a esperanca de que o controle de legalidade seja feito pelos juizes das garantias
na fase investigatoria, conforme mandam os novos dispositivos inseridos na
CPP.

8 | OPES JR., Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Juiz das garantias: modelo
acusatorio forte e fraco. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-dez-12/juiz-
das-garantias-modelo-acusatorio-forte-e-fraco/ Acesso em: 13/10/2024.
8 L OPES JR., Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Juiz das garantias: modelo
acusatoério forte e fraco. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-dez-12/juiz-
das-garantias-modelo-acusatorio-forte-e-fraco/ Acesso em: 13/10/2024.
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4 A EXCLUSAO (OU NAO INCLUSAO) DO INQUERITO POLICIAL DA FASE
PROCESSUAL COMO FORMA DE MINIMIZAR A CONTAMINAGAO
SUBJETIVA DO JULGADOR DA INSTRUGAO E JULGAMENTO

Como ja exaustivamente abordado, a problematica enfrentada neste
estudo sdo as decisdes condenatorias baseadas unica e exclusivamente nos
elementos de informacgéao colhidos no inquérito policial.

A causa desse fenbmeno maléfico aos principios e garantias
constitucionais também n&o é segredo para os estudiosos do processo penal: a
contaminagao subjetiva do julgador ocasionada pelo contato direto do
magistrado com a fase pré-processual.

Além da atuagéo do juiz da instrugcéo e julgamento no inquérito, a qual
pode ser traduzida na decisdo sobre uma prisdo proviséria, interceptagcao
telefbnica, busca e apreenséo etc., a contaminagao subjetiva também ocorrera
no momento em que os autos do inquérito policial (ou de qualquer outra
investigacao preliminar) forem anexados ao processo.

Ou seja, o julgador da fase processual tera contato direto com tudo aquilo
que foi produzido anteriormente.

Seja pela atuacado do magistrado na fase investigatéria, seja pela juntada
dos autos da investigagao no processo, é certo que o julgador, exposto a todos
esses elementos de informagdo (normalmente produzidos a pedido da
acusacao), formulara preconceitos e uma imagem maculada sobre o acusado de
forma até involuntaria (teoria da dissonancia cognitiva).

Como também ja demonstrado, é em razdo disso que principios
norteadores do processo penal ndo sao respeitados, sendo o da imparcialidade
0 mais afetado, uma vez que um juiz contaminado sera sempre parcial, tendendo
a condenar o acusado. Nao € demais mencionar que outros principios como
ampla defesa e contraditorio e a paridade de armas entre as partes (acusagéao e
defesa) também séo afetados.

Pois bem, a principio, o primeiro problema, relacionado a atuacdo do

julgador da fase processual na investigagao preliminar, ja estaria resolvido com
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a implementacdo do modelo do “duplo juiz’ trazido pelo art. 3°-B% da Lei
13.964/2019, ratificado pelo STF no julgamento das ADI’s 6298, 6299, 6300 e
6305 (a excegao do disposto no inciso XIV que teve sua redagao alterada).

Com esse dispositivo, o legislador determinou que haveria um unico juiz
para fase pré-processual e outro para a instrugao e julgamento, de modo que a
competéncia de um n&o se confunde com a do outro.

Enquanto ao juiz das garantias compete a fungdo do controle de
legalidade e salvaguarda de direitos individuais na fase do inquérito policial, ao
juiz da instrugéo cabe o julgamento do feito, devendo atuar de forma imparcial,
inerte e sem ser o protagonista na busca pela prova®, funcao esta unicamente
das partes.

Ja o problema atrelado a contaminacdo do julgador através da juntada
dos autos da investigacdo ao processo judicial também teria sido solucionado
pelo 3°-C, §§3° e 4°. No entanto, como apontado no capitulo anterior (tépico 3.3),
surpreendentemente, a Suprema Corte decidiu pela inconstitucionalidade do
artigo e os paragrafos citados, alterando a sistematica do juiz das garantias
nesse aspecto.

Ainda assim, faz-se necessaria a analise dos dispositivos mencionados e
como se daria sua implementacgao pratica no processo penal. Da mesma forma,
merece comentarios (criticos, diga-se) a decisdo do STF que os declarou

inconstitucionais, tema dos proximos tépicos.

4.1 A EXCLUSAO (OU NAO INCLUSAO) DO INQUERITO POLICIAL DOS
AUTOS DO PROCESSO: ARTIGO 3°-C, §§3° E 4°, DO CPP

A Lei 13.964/2019 incluiu no Cédigo de Processo Penal os paragrafos 3°

e 4° do artigo 3°-C, que possuem as seguintes redacoes:

8 Trata da competéncia do juiz das garantias na investigagao preliminar, definindo em
seus incisos todas as atribuigdes desse magistrado na fase pré-processual.

8 Exceto em relagéo ao disposto no art. 156 do CPP, que confere ao juiz da instrugéo a
possibilidade de atuar, ex oficio, no sentido de ordenar a produgéo antecipada de provas
antes mesmo do inicio do processo. Referido artigo, repise-se, deveria ter sido revogado
tacitamente pelo art. 3°-A, assim como o 209, mas continua em vigor diante da absurda
decisdo do STF de manté-lo, ainda que possua uma dicgdo claramente inquisitoéria,
reforcando a tese de que o Supremo adotou um sistema hibrido — & acusatério, mas
com excegdes inquisidoras.



59

§3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz
das garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a
disposicao do Ministério Publico e da defesa, e ndo serao
apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugao
e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas
irrepetiveis, medidas de obtengao de provas ou de antecipacgio
de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em
apartado.

§4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos
acautelados na secretaria do juizo das garantias.

O primeiro dispositivo citado trata justamente da exclusdo dos autos da
investigacao (“matéria de competéncia do juiz das garantias”) do processo.

Antes da citada inovagado legal, a persecucdo penal funcionava da
seguinte forma: a fase investigatéria € iniciada (inquérito policial como exemplo
mais recorrente) e nela o Ministério Publico, com auxilio da policia, ira em busca
dos elementos de informagbes suficientes para embasar o oferecimento da
acusacao. Naturalmente, todos os atos que o MP solicitar ficardo apensados nos
autos do inquérito. Dando seguimento, na sistematica que funciona sem a regra
do juiz das garantias, se recebida a acusagao, esses autos do inquérito (com
todos os elementos de informacgao produzidos) serdo anexados ao processo
judicial. Como consequéncia, o juiz ficaria contaminado diante do contato com o
inquérito, pois nele consta todos os elementos (e ndo prova!) contrarios ao
acusado.

Pela regra do §3° do art. 3°-C do CPP, os autos da investigacdo nao
poderiam ser juntados ao processo (“... ficardo acautelados na secretaria desse
juizo [das garantias]’). Ou seja, o inquérito ficaria apenas nos autos da
investigacao e o juiz da instrugédo n&o teria qualquer tipo de contato com ele.

Apenas seria remetido ao juiz da instrugdo: denuncia/queixa; a decisao de
recebimento; decisdo que decretou medidas cautelares ou prisdo cautelar;
decisdao que manteve o recebimento e ndo absolveu sumariamente.

E de se destacar que essa sistematica ndo seria uma novidade brasileira
para o processo penal, pois ja é utilizada em paises como lItalia e Espanha —
exemplos europeus. Ja pelo lado da América, no Chile a investigacdo néao
ingressa no processo.

Comentando a sistematica do dispositivo em tela, Renato Brasileiro aduz

que:
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(...) ndo se pode admitir que o juiz da instrucdo e julgamento
forme seu convencimento com base neles [elementos de
informacao], nem mesmo subsidiariamente. Somente assim,
leia-se, preservando-se essa funcdo endoprocedimental do
inquérito, € que se podera evitar que eventuais elementos
informativos ali produzidos sejam valorados pelo juiz “em cotejo”
com a prova judicial, o que, para parte da doutrina, “nada mais é
do que uma maquiagem para condenar com base em meros atos
de investigagao”.8

E o citado autor arremata com a seguinte conclusao:

(...) o ideal é concluir que a investigagao preliminar ndo mais
podera integrar os autos do processo judicial, salvo no tocante
as provas irrepetiveis, antecipadas e meios de obtengao de
prova. Essa verdadeira medida de redugdo de danos vem ao
encontro ndo apenas do principio do contraditério e da ampla
defesa, mas também tera o condao de evitar a contaminagao do
juiz, e os prejuizos, por sua parte, de uma primeira impressao
unilateral e negativa contra o acusado, certamente capaz de
influenciar sua cognigcdo para a conducdo do processo
subsequente, colocando em risco a imparcialidade, principio
supremo do processo penal.®®

Nao pensa diferente Aury Lopes Jr., que traz os seguintes comentarios:
“Somente através da exclusdo do inquérito dos autos do processo € que se
evitara a condenagao baseada em meros atos de investigagdo, ao mesmo tempo
em que se efetivara sua fungdo endoprocedimental”@®.

Além da n&o contaminacgao do julgador, a medida de nao incluir o inquérito
no processo evitaria o proferimento de decisdes baseadas exclusivamente nele
(0 que é vedado pelo art. 155 do CPP) — fato este corriqueiro, conforme
comentado por Brasileiro e visto no tépico 2.4, no qual foram citados precedentes
do STJ anulando decisdes com essa irregularidade.

Assim, ter-se-ia garantida a valoracdo da prova processual — Unica que

deve levar a condenacgao ou absolvigao do acusado.

8 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 164.
8 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2020, p. 165.
8 LOPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal. 192 ed. S3do Paulo: Editora
Saraiva, 2022, p. 175.
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Cabe destacar que ndo é em razdo da exclusao do inquérito policial da
fase judicial que as partes ficardo sem contato com os elementos de informacéo.
Pelo contrario, foi pensando nisso que o legislador assegurou livre acesso as
partes ao contido na investigagéo (§4° do art. 3°-C).

Acusacao e defesa poderao naturalmente ter contato com o inquérito
policial. O que nao se permite € o contato dos elementos informativos com o
julgador do processo.

Apesar de toda preocupacgédo do legislador em evitar a contaminagéo
subjetiva do juiz da instrugéo e julgamento, tendo criado os dispositivos em tela,
o Supremo Tribunal Federal, 3 anos apds a publicacdo da Lei 13.964/2019, em
absurda decisao, entendeu pela declaragdo de inconstitucionalidade do artigo

3°-C e também de seus paragrafos 3° e 4°, vedando sua eficacia.

4.2 CRITICA A DECISAO DO STF DE MANTER OS AUTOS DO INQUERITO
POLICIAL NA FASE PROCESSUAL (ADI’s n° 6298, 6299, 6300 e 6305)

A decisdo de declarar a inconstitucionalidade dos paragrafos 3° e 4° do
artigo 3°-C, por si s0, ja € absurda. A um porque desvirtua todo o instituto do juiz
das garantias, fazendo uma interpretagcao “a moda STF” para dar outro sentido
ao modelo acusatoério (com respingos inquisitérios, repita-se). A dois porque a
motivagéo que declarou os dispositivos citados inconstitucionais € contraria ao
préoprio Codigo de Processo Penal.

Veja-se a fundamentagao da decisao, constante na letra “h” do item Ill do

julgamento das ADI’s:

(h) Constata-se a manifesta irrazoabilidade do
acautelamento dos autos do inquérito na secretaria do juizo
das garantias, porquanto o fundamento da norma reside
tdo-somente na pressuposigao de que o juiz da agao penal,
ao tomar conhecimento dos autos da investigacao,
perderia sua imparcialidade para o julgamento do mérito.
Ocorre que, sem tomar conhecimento dos elementos
configuradores da justa causa para a agao penal (indicios
de autoria e de materialidade), inviabiliza-se a prolagéo de
decisbes fundamentadas.?’

87 Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade
n° 6298, 6299, 6300 e 6305. Requerente Associacdo dos Magistrados Brasileiros e
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Basicamente o STF concluiu que era irrazoavel o argumento de que o
julgador da instrucéo ficaria contaminado ao ter contato com os autos da
investigacao prévia®.

Mas o pior € o trecho seguinte, no qual a Suprema Corte afirma que, sem
os elementos de informacéao do inquérito policial (ou qualquer outra investigacéo
preliminar), ndo teria como o juiz proferir uma decisao (sentenga condenatoéria?)
fundamentada. Estaria o STF indo no sentido contrario da vedag¢ao imposta no
art. 155%° do CPP?

Ora, cronologicamente, o §3° do art. 3°-C faz referéncia ao processo
judicial (pois veda a inclusdo dos autos da investigacéo), portanto, ja foi proferida
a decisao que recebeu a denuncia ou queixa.

A decisdo que resta € a sentenga — que pode ser condenatéria ou
absolutéria. O ponto é: a sentenga deve ser fundamentada (seja para absolver
ou condenar) com base nas provas formuladas durante o processo, as quais
passaram pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa. Qualquer deciséo
interlocutdria no curso do processo deve se basear, também, com base nos
elementos de prova ja produzidos ou que se deseje produzir.

Portanto, os elementos de informacao oriundos da fase pré-processual
nao devem servir como base dos argumentos de qualquer decis&o processual —
seja em decisdes interlocutérias ou na sentenga. Servem, tdo somente, para
complementar a prova judicialmente produzida.

No entanto, infere-se do trecho da decisdo recortado (“sem tomar
conhecimento dos elementos configuradores da justa causa para a agao penal
(indicios de autoria e de materialidade), inviabiliza-se a prolagdo de decisdes

fundamentadas”) que o juiz poderia se valer dos elementos informativos do

outros. Relator: Luiz Fux, Distrito Federal, 09/08/2023. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur493580/false Acesso em: 13/10/2024.
8 Conclusdo essa que é incorreta, pois empiricamente ja foi demonstrado que o juiz é
totalmente influenciado psiquicamente ao ter contato com a investigacéo, conforme os
estudos de Bernd Schiinemann no processo penal alemao. Por ocasido, inclusive, o
jurista aleméo concluiu que o juiz, nesses casos, € um terceiro manipulado e ndo ha
qualquer tipo de imparcialidade.

8 Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, néo
repetiveis e antecipadas.
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inquérito policial para fundamentar a sentencga, o que € um absurdo, vedado pelo
art. 155.

Ao decidir dessa forma, o STF contribui para o proferimento de decisdes
lastreadas unicamente na investigagdo, pautadas, diga-se, em elementos que
nao respeitaram o contraditorio e a ampla defesa (Renato Brasileiro diz que
essas decisbes sao “maquiadas”), pois o juiz se vale do inquérito para
fundamentar a condenacdo, mesmo diante de uma minima — ou inexistente —
prova judicial.

Além da fundamentacdo ser contraria a lei, sequer respeita o0s
precedentes do STJ que anularam decisdes baseadas exclusivamente na
investigacdo. E como se o STF passasse o seguinte recado aos juizes criminais:
continuem a proferir decisdes inquisidoras e parciais com base no inqueérito, ja
que nao foram produzidas provas suficientes na fase processual.

Infelizmente, com a declaragdo de inconstitucionalidade dos paragrafos
3° e 4° do artigo 3°-C, o processo penal brasileiro perde uma grande
oportunidade de eliminar essa execravel cultura inquisidora, oriunda de periodos
nada republicanos.

Como bem acentuaram Morais da Rosa e Aury Lopes, “Temos muito o
que lutar ainda. Mais uma vez fica demonstrado que nao basta mudar a lei, é
preciso mudar a cultura e a mentalidade dos atores judiciarios, papel
desempenhado pelo Observatério da Mentalidade Inquisitoria”™®. Resta se
apegar a esperancga por melhorias e aperfeicoamentos no bastante remendado

juiz das garantias.

% LOPES JR., Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. O que sobrou do sistema
acusatorio apos a decisao do STF? Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-
set-19/criminal-player-sobrou-sistema-acusatorio-decisao-stf/ Acesso em: 14/10/2024.


https://www.conjur.com.br/2023-set-19/criminal-player-sobrou-sistema-acusatorio-decisao-stf/
https://www.conjur.com.br/2023-set-19/criminal-player-sobrou-sistema-acusatorio-decisao-stf/
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesta monografia foi demonstrado que a investigacao que precede o
processo (incluso o inquérito policial e qualquer outro meio de investigacao
preliminar) € uma fase inquisitoria que ndo dialoga e nao coexiste com principios
constitucionais basilares do processo penal — ampla defesa e contraditério,
paridade de armas e imparcialidade.

Ficou evidente que o inquérito policial, reprodutor de elementos
informativos (e ndo de provas), contamina subjetivamente o julgador da fase
instrucéo e julgamento, ndo dando espaco para um juiz imparcial, haja vista que
no modelo anterior a Lei 13.964/2019 o magistrado atuava na fase pré-
processual e ainda ficava exposto ao inquérito apdés iniciado o processo, atuando
neste como se protagonista fosse — heranga de uma cultura inquisidora de
tempos ditatoriais.

Essa contaminagdo subjetiva, conforme demonstrado através dos
estudos empiricos de Schunemann, € inconsciente e inevitavel, ja que é natural
do ser-humano (juizes inclusos) formular pré-juizos.

Constatou-se, ainda, que nesse modelo os juizes ficam inclinados a
condenacao do réu, mesmo diante da inexisténcia de prova minima produzida
na fase judicial, havendo proferimento de decisdes baseadas exclusivamente no
inquérito policial (ou qualquer outra investigagdo preliminar) — principal
consequéncia da contaminagao prévia do magistrado —, sendo que em muitas
oportunidades foi necessaria a atuacdo do STJ para anulacdo de decisdes
eivadas com esse vicio.

Enxergou-se que o legislador brasileiro atuou na tentativa de resolugao da
problematica, inserindo no CPP a figura do juiz das garantias e reproduzindo o
modelo do duplo juiz ja utilizado em paises como Espanha, Italia, Chile e
Uruguai.

Nesse sentido, avistou-se ser plenamente possivel a implementagao do
juiz das garantias, que teria atuagdo na fase pré-processual, cuja principal
competéncia seria regular a legalidade dos atos realizados na investigacao
preliminar (atribuigcdo conferida pelo art. 3°-B do CPP), devendo essa atuagao,
na letra original da lei, perdurar até a decisdo de recebimento ou rejeicdo da

denuncia/queixa (decisdo a ser proferida pelo juiz das garantias).
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Restou evidenciado que esse modelo era o mais indicado para a
sistematica processualista e que, dessa forma, seria garantido um processo
penal acusatoério (assegurado pelo artigo 129, |, da Constituigao e ratificado pelo
art. 3°-A do CPP).

No capitulo 3 (topico 3.3) foi analisada a decisdo do STF nas ADI’s 6298,
6299, 6300 e 6305, que mereceu festejos no ponto que ratificou o sistema
acusatoério, mas que também foi alvo de criticas ao adotar um sistema hibrido
com possibilidades de atuagao inquisitorias de magistrados.

Além disso, desaprovou-se a decisdo da Suprema Corte de alterar
diversos dispositivos da Lei 13.964/2019, deixando o instituto do juiz das
garantias todo remendado “a moda STF”.

Ao final, concluiu-se que o melhor caminho para solucionar, ainda que de
forma minima, a contaminagao subjetiva do julgador da instrugao e julgamento
€ a exclusdo (ou nao inclusdo) do inquérito policial ou qualquer outra
investigacao preliminar da fase judicial, evitando qualquer tipo de contato com o
magistrado.

Ainda que essa medida tenha sido absurdamente declarada
inconstitucional pelo STF, tem-se que é a mais adequada — somada as demais
regras do juiz das garantias incluidas ao CPP — para evitar supressdes de direitos
do réu e para preservar garantias e principios constitucionais de um devido
processo legal.

Diante de todo o exposto, fica ainda um alerta: € necessario todo o
cuidado com o processo penal nacional para que nao se possa ficar amarrado
aos métodos de um modelo de busca pela verdade real que, repise-se, é fruto
de um periodo nada republicano. A esperanga é que se evolua (como fez o
legislador ao introduzir o juiz das garantias no CPP) no sentido de eliminar de
uma vez o odioso sistema inquisidor, o qual ainda continua, infelizmente,

enraizado na nossa cultura.
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