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RESUMO

Este trabalho aborda a discussdo doutrinaria acerca de qual seria o modelo
processual penal adotado no Brasil, utilizando-se para se chegar a uma conclusao o estudo
de normas constitucionais ¢ demais normas infraconstitucionais. Além disso, apos a
chegada da conclusdo de qual é o modelo processual penal por nés adotado, é feita uma
analise sobre as alteragdes trazidas pelo Pacote Anticrime no que diz respeito aos sistemas
processuais penais. E, por fim, o objetivo geral do presente estudo ¢ verificar se estas
alteragdes nos aproximaram do modelo constitucionalmente estabelecido, o sistema

acusatorio.

Palavras-Chave: Sistemas Processuais; Lei n® 13.964; Poder Probatoério;

Processo Penal.



ABSTRACT

This academic paper studies the doctrinal discussion about the criminal
procedural model adopted in Brazil, using the study of constitutional and
infraconstitutional norms. Furthermore, after the conclusion of which procedural system
adopted to examine the changes made by law 13.964/2019 in relation to the criminal
procedural model. Finally, the objective is to define whether the amendments have

implemented the constitutionally established system.

Keywords: Procedural Systems; Law 13,964; Probative Power; Criminal

procedure.
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INTRODUCAO

Tanto no Brasil quanto em todo o resto do mundo, a estrutura ou o modelo do
processo penal variaram ao longo do tempo, na medida em que variava a pretensao
punitiva do estado e sua ideia de “dominacdo” perante a sociedade. De acordo com
Goldschmidt (GOLDSCHMIDT, 1935, p.67), a estrutura do processo penal de um estado
funcionaria como um termometro da democracia ou do autoritarismo desse mesmo estado

e de sua Constituicao.

Dentre as diversas formas de se exercer o jus puniendi por parte do estado,
destacam-se: a estrutura processual penal inquisitoria, acusatéria e mista. Como sera
estudado de forma mais aprofundada, ainda neste trabalho, o processo penal inquisitorio
¢ caracteristico de regimes autoritarios, concentrando a atuagao no processo nas maos do
magistrado. Lado outro, o processo penal acusatério, em resumo, € aquele em que ha
divisdo das fungdes de acusar, defender e julgar no processo penal. Por fim, o sistema
misto seria aquele que reune caracteristicas de ambas as estruturas supracitadas, com a
dominagdo de caracteristicas inquisitérias durante a fase de investigagdo e dominacao de

caracteristicas acusatorias na fase processual.

De acordo com parcela da doutrina, no Brasil, adota-se o sistema processual
misto, tendo-se carater inquisitorio durante a fase de investigagdo (pré-processual) e
carater acusatorio durante a fase processual. No entanto, conforme sera demonstrado, nao
ha fundamento constitucional para que se tenha um sistema misto, pois a Carta Magna
estabeleceu o sistema acusatdrio, por ser o que mais se aproxima do regime democratico
por ela estabelecido e visto que a propria Constituicdo Federal estabeleceu a divisao das
funcdes entre os “personagens” do processo penal, protegendo assim, todos os direitos e

garantias inerentes ao réu.

Nestes termos, dar-se-a especial destaque a impossibilidade de instrugdo
probatoria por parte do magistrado — como era expressamente permitido pelo Codigo de
Processo Penal (CPP) antes do advento do Pacote Anticrime — e como a producao de

provas pelo juiz ¢ incompativel com o processo penal acusatorio.

Este estudo se faz necessario pois hd muito tempo existe, dentre os juristas
brasileiros, a discussdo sobre qual seria a estrutura de processo penal adotada por nosso
ordenamento juridico. Desta forma, ¢ de extrema importancia definir as delimitagdes da
atuacao judicial, em especial a probatdria, para se chegar a conclusao de qual foi o modelo

processual adotado.



Destarte, a lei n° 13.964, mais conhecida como Pacote Anticrime, trouxe uma
série de alteragdes acerca da atuagdo judicial no processo penal e, assim sendo, diante da
mencionada discussdo doutrindria, que hd muito se estende, e da recente alteragdo
legislativa, necessario se faz que estudos sejam feitos para se tentar chegar a conclusao
se o Pacote Anticrime, em especial as alteracdes que dispdem sobre a produgdo de provas
pelo juiz, conseguiu estabelecer definitivamente no pais o processo penal acusatdrio, que

foi o0 modelo estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988.

Ante todo o exposto, o presente estudo tem como hipdteses a serem comprovadas
o fato de que até o advento do Pacote Anticrime (Lei n°13.964 de 2019) o sistema
processual penal adotado no Brasil ndo era o acusatdrio, em evidente desrespeito as
normas Constitucionais. Bem como demonstrar como o “fim” da produg¢ao de provas pelo
juiz assegura ao réu direitos e garantias estabelecidos constitucionalmente e aproxima o

processo penal nacional do sistema acusatorio.



1. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
Antes de se passar a analise do que seriam os sistemas processuais penais
existentes e quais as suas caracteristicas, para que se torne mais claro o entendimento, o

ideal ¢ definir o que seriam sistemas. Para o dicionarista Aurélio Buarque de Holanda

Ferreira (FERREIRA, 1986), é:

1. Conjunto de elementos, materiais ou ideias, entre os
quais se possa encontrar ou definir alguma relagao.

2. Disposi¢do das partes ou dos elementos de um todo,
coordenados entre si, € que funcionam como estrutura
organizada: sistema penitenciario; sistema de refrigeracao.

3. Reunido de elementos naturais da mesma espécie, que
constituem um conjunto intimamente relacionado [...]

Desta forma, uma vez definido o que ¢ sistema, para a lingua portuguesa,
adentremos a definicao juridica do que sdo sistemas e posteriormente, o que sao sistemas
processuais. Para isso, usemos os ensinamentos do Mestre Geraldo Prado (PRADO, 2005,
p. 101) que define que: para a classificacdo dos sistemas processuais penais (inquisitorio,
acusatorio e misto), ¢ de significativa importancia entender que, na verdade, se tratam de
subsistemas, uma vez que estdo integrados a sistemas “maiores”, tal como o sistema

judiciario, que por fim esta integrado ao sistema constitucional.

Isto posto, entendido o carater de subsistema, dos aqui tratados como, sistemas
processuais, ainda de acordo com Prado, estes sdo definidos “ndo como um conjunto solto
e desarticulado de normas ¢ institui¢des, mas sim uma realidade medida exatamente em
virtude da coeréncia interna destas mesmas normas e institui¢des, que agem no interior

do sistema de determinada maneira” (PRADO, 2005, p. 101).

Por fim, destaque-se que os sistemas processuais subsistiram ao longo da
histéria, sem que nenhum deles vigora-se de forma absoluta, ora predominado um, ora

predominando outro.

1.1 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITIVO

O sistema inquisitivo teria surgido durante os regimes mondrquicos e ganhado
destaque no direito candnico, adotado em grande maioria da Europa durante a idade
média. Surgiu como uma forma de o Estado avocar para si o poder/dever de reprimir as
praticas delitivas, ndo sendo mais admissivel a vinganca privada, que, consequentemente,

levava a barbarie.
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Nas palavras do mestre Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (COUTINHO,
2001, p. 24):
A caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, em
verdade, esta na gestdo da prova, confiada essencialmente
ao magistrado que, em geral, no modelo em analise,
recolhe-a secretamente, sendo que “a vantagem (aparente)
de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais
facil e amplamente informar-se sobre a verdade dos fatos
— de todos os factos penalmente relevantes, mesmo que
ndo contidos na ‘a acusa¢do’ — dado seu dominio Unico e
onipotente do processo em qualquer das suas fases”. O
trabalho do juiz, de fato, ¢ delicado. Afastado do

contraditorio e sendo o senhor da prova, sai em seu encal¢o
guiado essencialmente pela visao que tem (ou faz) do fato.

Diante dessa licao, podemos definir que o processo penal inquisitério € o inverso
do que se procura em um estado democratico de direito, suprimindo principios basicos,
tanto de direito processual como de direito material. O 6rgdo que investiga ¢ 0 mesmo
que julga, ndo havendo qualquer forma de separagao de fung¢des, formando o magistrado

0 seu convencimento com base nas provas que ele mesmo colheu.

Ante o exposto, torna-se nitido que ndo existe mais espago para prevaléncia do
sistema processual inquisitorio nesta sociedade contemporanea, regulada pelo principio
da dignidade da pessoa humana e com a prevaléncia de estados democraticos de direito.
A titulo de corroboragdo das ideias apresentadas neste paragrafo, estd o pensamento da
ilustre processualista Ada Grinover (GRINOVER,1982, p.26), que percucientemente
sustentou que no Estado democratico de direito ndo hé outro processo sendo o acusatorio,
estabelecido na distribui¢ao das principais fungdes dentro do processo entre seus sujeitos

de modo a afastar o juiz da persecucdo penal e assegurar sua imparcialidade.

1.2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO

Possui origem no direito grego (LOPES, 2007), marcado pela separagdo das
fungdes de acusar, defender e julgar, conferidas a partes distintas e com igualdades de
condig¢des. Posteriormente, ganhou os contornos classicos no direito inglés, na instituicao
do chamado trial by jury, no qual o julgamento popular se dividia em duas etapas: a da
admissdo da acusagdo e a da aplicacdo do direito material ao caso. O representante do
estado, no caso o juiz, “ndo intervinha, a ndo ser para manter a ordem e, assim, o

julgamento se transformava num grande debate, numa grande disputa entre acusador e

acusado; acusagao e defesa” (COUTINHO e CARVALHO, 2010).
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Para o professor Aury Lopes Junior (LOPES, 2021), a principal diferenciagdo
entre os dois sistemas processuais mencionados seria, em ultima analise, a gestao das
provas nas maos das partes e nao do juiz, com a figura do juiz espectador, criando-se
assim as condigdes necessarias para concretizagdo da imparcialidade. Nestes termos, ndo
haveria espaco para o agir de oficio do magistrado — apenas para manter a ordem
processual — abstendo-se de produzir provas; de determinar prisdes preventivas de oficio,
ficando adstrito a andlise das provas trazidas aos autos e do cumprimento dos requisitos

legais durante os procedimentos processuais.

Ato continuo, para a complementagdo do que seria o Sistema Acusatorio os

ensinamentos de Ferrajoli (FERRAJOLI, 1997, p. 564) nos trazem que:

se pode chamar acusatério a todo sistema processual que
concebe 0 juiz como um sujeito passivo rigidamente
separado das partes € o juizo como uma contenda entre
iguais iniciada pela acusacao, a quem compete o 6nus da
prova, enfrentada a defesa em um juizo contraditorio, oral
¢ publico e resolvida pelo juiz segundo sua livre
convicgao.

Diante disso, podemos definir aqui outro importante ponto, além da gestao da
prova e separacao de fungdes, que caracteriza o sistema acusatério: a auséncia de vinculo
psicologico do juiz com qualquer uma das versdes em jogo. Geraldo Prado (PRADO,
2005, p.178), em seu livro sobre o Sistema Acusatorio, define essa auséncia de vinculo
psicologico como acusatoriedade real, que consiste:

na imparcialidade do julgador, que ndo se apresenta
meramente por se lhe negar, sem qualquer razdo, a
possibilidade de também acusar, mas, principalmente, por
admitir que a sua tarefa mais importante, decidir a causa,
¢ fruto de uma consciente ¢ meditada opc¢do entre duas

alternativas, em relagdo as quais se manteve, durante todo
o tempo, equidistante.

Caracterizado o sistema acusatorio; a titulo de diferenciacdo com o sistema
inquisitorio, Cordero (CORDERO, 2000, p. 88) os distingue definindo o sistema
inquisitorio como aquele que se contenta com o resultado, independentemente do modo
pelo qual este foi obtido e o sistema acusatorio como aquele marcado pela defesa dos

direitos fundamentais do acusado em detrimento do poder de punir do Estado.

1.3 SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO
De acordo com a tese do Professor Aury Lopes Junior (LOPES, 2021), o sistema

processual penal conhecido como misto teria surgido com o Codigo Napolednico de 1808
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e teria como sua caracteristica fundante a divisdo do processo na fase pré-processual e
fase processual, possuindo a primeira caracteristicas inquisitorias e a segunda
caracteristicas do sistema acusatorio. Desta forma, o sistema processual misto seria
aquele que reune caracteristicas de ambos os sistemas, havendo a divisdo das fungdes
dentro do processo, mas ainda assim, contando com forte presenga de atuagdo judicial,

muitas vezes em substituicao a atuagdo das partes.

Em continuidade, ainda seguindo os ensinamentos do Professor Aury, todos os
sistemas processuais atualmente sao mistos, ndo existindo mais sistemas puros, servindo
estes apenas como referéncias historicas. Em consonancia com tais argumentos, nos
ensina Geraldo Prado: “ndo encontraremos, quer onde prevalece a estrutura acusatoria,
quer onde predomina a inquisitdria, bases absolutamente idénticas a ponto de serem
justapostas e ndo se observarem notas discrepantes” (PRADO, 2005), ou seja, nao ha,

atualmente, nenhum sistema processual penal absoluto.

2. O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ADOTADO NO BRASIL

Nao existia no ordenamento juridico brasileiro, seja na Constituicdo Federal de
1988, seja no Codigo de Processo Penal, a previsao expressa de qual o modelo processual
penal deveria ser adotado. Desta feita, resta analisar os principios e regras elencados na
Constituicao Federal acerca do Processo Penal para que se possa definir, ou se aproximar
ao maximo da definicdo, de qual o sistema instituido pelo poder constituinte originario.
De forma a respeitar o fato de que, como define Dinamarco (DINAMARCO, 1993, p.
27), o processo, como instrumento a servico da ordem constitucional, precisa refletir as
bases do regime democratico, nela proclamadas. Uma vez que constituicdo e processo

lidam com questdes comuns: protecdo aos direitos fundamentais e separagao de poderes.

Isto posto, passemos a uma analise das disposi¢des constitucionais acerca do
processo penal, em sua maioria através de principios, para que possamos nos orientar
sobre qual foi a “vontade” do legislador constituinte origindrio em relacdo ao sistema

processual penal a ser adotado em nosso ordenamento.

Em se tratando do artigo 5° da CF/88, destacam-se os incisos XXXVII; LIII;
LV; LVII e LXVI Para além do artigo 5°, destacam-se o artigo 129 e os artigos que

estabelecem as competéncias dos 6rgaos do Poder Judicidrio, tais como o artigo 102, 105,

108, 109 e 125.

A comegar a analise pelo artigo 5°, o inciso XXXVII estabelece que “nao havera

juizo ou tribunal de excecdao” (Brasil, 1988) e, em consonancia com o inciso LIII do
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mesmo artigo, que define que “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente” (Brasil, 1988), instituem o principio do juiz natural. Este
principio, como sua propria colocacdo no texto constitucional indica, trata-se de uma
garantia do individuo, que, nas palavras de Jacinto Coutinho, “é¢ expressdo do principio
da isonomia e também um pressuposto de imparcialidade” (COUTINHO, 2018, p. 860),
que nasceu vinculado aos ideais iluministas e da revolucdo francesa com objetivo “de
extinguir os privilégios das justi¢as senhoriais (foro privilegiado), assim como afastar a

criacdo de tribunais de exce¢ao, ditos ad hoc ou post factum”.

Nestes termos, o principio se trata da defini¢do prévia de juizo adequado para o
julgamento de determinadas demandas, conforme as regras, também pré-estabelecidas,
de fixagao de competéncia, vedando-se o estabelecimento arbitrario do julgador de acordo
com a conveniéncia exigida pelo caso ou pelos interesses envolvidos na demanda. Ante
0 exposto, torna-se simples a observancia da predile¢do do mencionado principio, e
consequentemente do legislador constituinte origindrio, pelo sistema processual

acusatorio, tendo em vista que se adequa perfeitamente as caracteristicas deste.

Em seguida, o inciso LV do artigo 5° da CF/88 estabelece: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988). De
acordo com a defini¢do classica de Marco Felix Jobim (JOBIM, 2018, p. 876):

o contraditorio é a técnica que garante a participacdo
efetiva das partes no desenvolvimento do processo,
influenciando (ou pelo menos tendo a capacidade de

influenciar) em todas as discussdes, quer faticas ou
juridicas para solucgdo decisoria final.

Ultrapassado o momento de definicdo, podemos aqui estabelecer que este € o
principio que mais esta relacionado ao sistema processual penal acusatdrio, em especial
pela divisao de atuagdo das partes dentro do processo, caracteristica fundante, como ja
mencionado, do sistema acusatorio; bem como pelo fato de se garantir a defesa igualdade
de condi¢des em relacdo a acusagdo, o que ndo acontecia no sistema inquisitorio, o que

mais uma vez demonstra a tendéncia acusatdria da Constituicao de nosso pais.

Ato continuo, o inciso LVII do artigo 5° “define que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria” (Brasil, 1988). Como
mencionado ao se analisar o sistema processual inquisitério, diferentemente do que
estabelece o inciso aqui tratado, naquele sistema, ndo se partia da inocéncia do acusado,

mas sim de sua culpabilidade, bastando simples indicio de juizo condenatorio para que
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essa concepgao se formasse e o acusado era quem deveria comprovar sua inocéncia. Desta
forma, a propria redacdo do inciso estudado neste pardgrafo indica a contrariedade entre

a Constitui¢do Federal de 1988 e os ideais do sistema processual penal inquisitorio.

Por fim, em se tratando do artigo 5°, o inciso LXVI positivou que “ninguém sera
levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianga” (Brasil, 1988). Isto posto, trata-se de mais uma vedagdo expressa do que era uma
das caracteristicas do sistema processual inquisitorio, pois era marca deste sistema que o
acusado fosse levado a prisao, quase que como uma regra, enquanto aguardava seu
julgamento definitivo quando, inclusive, era por muitas vezes torturado, visando-se obter

uma confissao.

Prosseguindo, tratando-se de outra parte da Constituicdo Federal de 1988, o
artigo 129, I estabelece que ¢ funcdo institucional do Ministério Publico “promover,
privativamente, a acao penal publica, na forma da lei” (Brasil, 1988). Nestes termos, mais
uma vez o legislador constituinte originario demonstrou sua preferéncia pelo sistema
processual acusatorio, pois a divisdo das func¢des dentro do processo, no caso atribuindo
ao Ministério Publico — exclusivamente — a titularidade da agdo penal, ¢ uma das

caracteristicas basilares do sistema acusatorio.

Por fim quanto as disposi¢des constitucionais concernentes ao Poder Judiciario,
previstos no Titulo IV, Capitulo III, nota-se mais uma vez a determinacdao de que as
funcdes dentro de um processo devem ser divididas entre as partes que dele participam,
cabendo ao Judicidrio “processar e julgar”, como se vé dos artigos que estabelecem as
competéncias dos o6rgaos desse poder, tal como artigo 102, I; 105,1; 108, I dentre outros.
Assim sendo, nota-se que a Constitui¢ao restringe ao Judiciario a tarefa de julgador, ndo
deixando margens para que o mesmo atue como acusador, gestor da prova ou substituto
das partes, o que mais uma vez demonstra o carater acusatério do processo penal que

deveria ser adotado.

Ante todo o exposto neste capitulo, resta claro a op¢ao do legislador constituinte
originario, que definiu, através de diretrizes constitucionais, pelo sistema processual
acusatorio como nucleo fundante do processo penal brasileiro a ser seguido.
Entendimento este, em consonancia com o que leciona Geraldo Prado, que sustenta:

o sistema processual que ha de ser prestigiado por conta da
funcdo-garantia do direito e, naturalmente, da propria

estrutura processual como realidade normativa, serd
aquele que venha a preservar a triparticdo das principais
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atividades processuais — acusar, defender e julgar —
sincronizadas” (PRADO, 2005, p. 91).

No entanto, como serd demonstrado a seguir, o Decreto Lei N° 3.689 de 1941
estd repleto de normas que indicam seu carater essencialmente inquisitorio e que,
portanto, ndo deveriam ter sido recepcionadas pela Constitui¢do Federal de 1988 e que
demonstram que, até a alteracdo legislativa do Pacote Anticrime, instituiam no Brasil um

sistema processual penal com principio unificador inquisitorio.

Conforme mencionado, em relagdo aos artigos do Codigo de Processo Penal que
afrontam expressamente o sistema acusatdrio e consequentemente a Constituicao Federal,
podemos aqui destacar os artigos 5°, II; 13, II; 156; 209 e 385. Deixando claro que os
artigos que afrontam o sistema processual acusatorio nao se limitam a estes, existindo

outros sobre 0s quais aqui ndo se aprofundara, tais como o artigo 18 e artigo 26 do CPP.

O artigo 5° inciso II do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941) estabelece que
nos crimes de acdo publica o inquérito policial podera ser iniciado mediante requisi¢do
da autoridade judiciaria. Ora, se a imparcialidade ¢ uma das principais caracteristicas do
sistema acusatorio, o magistrado deve ser colocado distante da persecucao penal e, por
logica do Inquérito policial. Nesse sentido estd o entendimento de Geraldo Prado
(PRADO, 2005), que em seu livro — Sistema Acusatorio — argumenta que a iniciativa do
juiz para um processo penal de carater condenatorio, seja na fase investigatoria seja na
fase processual, ndo pode fazer parte de um sistema acusatorio e, portanto, tal norma nao

sera valida, ainda que funcional.

Se assim fosse, na pratica o processo seria dispensavel, pois o juiz que determina
de oficio o inicio do inquérito policial, independentemente das atividades probatorias, ja
possuiria, internamente, sua convic¢do formada, ferindo assim o devido processo legal.
Para fins de ratificagdo dos argumentos expostos, estd o entendimento de Otto
Kirchheimer, que define: “s6 hé processo penal real se no inicio do procedimento ambas
as teses — de acusagdo e de resisténcia — puderem ser apresentadas em condi¢des de

convencer o juiz” (KIRCHHEIMER, 1968).

Ante o exposto, o artigo aqui tratado, além de ofender a separacao de funcoes,
caracteristica do sistema acusatorio, afronta outra caracteristica fundante deste sistema, o
fato de nao poder ter o juiz vinculagao psicologica prévia em relacdo a uma das teses

apresentadas e, consequentemente, sua imparcialidade.
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No mesmo sentido de contrariedade as disposi¢des constitucionais estd o artigo

13, II uma vez que determina que a autoridade policial deverd realizar as diligéncias
solicitadas pelo juiz. Nas palavras de Paulo Rangel (RANGEL, 2021):

o legislador ordinario coloca o juiz durante a investigacao

policial onde ainda ndao ha acdo (provocagdo da

jurisdi¢do), permitindo que ele determine a autoridade

policial diligéncias no curso do inquérito policial. Ora,

claro nos parece que, se ainda nao ha o exercicio pleno do
direito de agir, ndo deve haver intervencgdo do Estado-juiz.

Ato continuo, o artigo 156 do CPP, um dos mais problematicos frente as
disposicdes constitucionais, estabelece em seus dois incisos que fica facultado ao juiz:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a

producdo antecipada de provas consideradas urgentes e

relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida

II - determinar, no curso da instru¢@o, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante. (Brasil, 1941).

Como se pode notar, o artigo acima tratado ndo possui amparo constitucional,

uma vez que afronta principios do processo penal acusatorio.

De acordo com Paulo Rangel “colocar o juiz agindo ex officio na colheita da
prova ¢ contaminar sua (aparente e imaginaria) imparcialidade e pior: o juiz, agora,
poderé ordenar de oficio tanto na fase policial como judicial as diligéncias que entender
cabiveis” (RANGEL, 2021). O inciso I do artigo aqui tratado muito pouco era usado em
nosso ordenamento juridico tendo em vista o seu total descabimento ao possibilitar a
atuacao do magistrado onde se quer havia a¢ao, em desrespeito nao s6 a garantias do réu,

mas também a normas de ordem publica que regem o que € o poder jurisdicional.

Lado outro, em relagdo ao inciso II, de acordo Geraldo Prado (PRADO, 2005)
“a imparcialidade do juiz, exige dele justamente que se afaste das atividades
preparatdrias, para que mantenha seu espirito imune aos preconceitos que a formulagao

antecipada de uma tese produz, alheia ao mecanismo do contraditério”.

Desta forma, resta clara a inconstitucionalidade do artigo e dos incisos aqui
mencionados, os quais, finalmente foram revogados. Neste sentido, sustenta Eugénio
Pacceli: “Nao se quer nenhum juiz inerte, mas apenas o fim do juiz investigador e

acusador, de tempos, alids, ja superados” (PACCELI, 2021).
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O artigo 209 do Cdédigo de Processo Penal, mais uma vez traz a baila uma
possibilidade indevida de intervencao do magistrado no processo penal, ao possibilitar a
oitiva de testemunhas que sequer foram arroladas pelas partes, em mais uma
demonstra¢do de substitui¢do das partes pelo magistrado descendo do topo da piramide
do tripé da relacdo juridico-processual e se juntando as partes, concentrando assim a

gestdo da prova em suas maos.

Por fim, o artigo 385 do CPP estabelece: “Nos crimes de acao publica, o juiz
podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvi¢do, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”. Ora,
conforme ja exaustivamente pontuado, o juiz ndo pode atuar como parte no processo
penal acusatorio, mantendo-se imparcial e equidistante dos sujeitos processuais. Sendo o
Ministério Publico o titular da agdo penal, o julgador ndo pode tomar o seu lugar e optar
pela condenacao de forma a contrariar as pretensdes do 6rgao incumbido de tal dever, sob
pena de retrocesso histdrico e juridico aos tempos em que o 6rgao responsavel por buscar

a condenagdo era também o responsavel pelo julgamento.

Como pontuado no capitulo anterior ao tratar dos sistemas processuais penais,
atualmente ndo ha que se falar em defini¢do mista, visto que nenhum sistema consegue
ser puramente acusatorio ou puramente inquisitério. O que deve ser observado para se
definir um sistema processual ¢ o seu nucleo fundante, o seu principio orientador, que no
caso do processo penal ¢ a gestdo da prova. Ou seja, para se definir qual o modelo
processual penal, deve-se definir “nas maos” de quem estd a gestdo da prova: do

magistrado (inquisitorio) ou das partes (acusatorio).

Deste modo, como tratado neste capitulo, ainda que indiretamente, as diretrizes
constitucionais acerca do processo penal definiram que a gestdo da prova deveria se
encontrar nas maos das partes, pois estabelece a separagdo de funcdes dentro do processo.
Separagao essa que deve perdurar ao longo do processo € ndo somente em sua fase inicial,
pois de nada adiantaria vedar um processo penal com iniciativa do magistrado se no
decorrer do processo for facultado ao mesmo exercer atividades exclusivas do orgdo de

acusacao.

No entanto, o Cédigo de Processo Penal, que remonta ao longinquo ano de 1941
e que apesar de ao longo dos anos ter passado por diversas reformas, tentando sempre se

adequar aos ideais que o teor da atual democracia exige, estd repleto de artigos que
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afrontam tal ideal e, ainda conservam seu carater inquisitério e que, portanto, deveriam,

ha tempos, serem declarados inconstitucionais e perdido sua eficacia, o que nao foi feito.

Destarte, ante a inércia do legislador (até o ano de 2019) em atualizar — de forma
eficaz — o processo penal de acordo com os principios da Constituicao de 1988, bem como
do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢do, ¢ tendo em vista que como
demonstrado através dos artigos do Codigo Processual Penal aqui trazidos, a gestdo da
prova se encontra, também, nas maos do magistrado, podemos estabelecer que até a
reforma processual trazida pelo Pacote Anticrime, o processo penal brasileiro possuia
como nucleo fundante o sistema inquisitério, ou ainda, como definiu Geraldo Prado, a

teoria da aparéncia acusatoria.

3. AS MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI N° 13.149 DE 2019

Em acertada atuacdo legislativa, a Lei 13.964/19, conhecida como ‘“Pacote
Anticrime”, foi sancionada em 24 de dezembro de 2019 e entrou em vigor em 23 de
janeiro de 2020, trazendo uma série de alteracdes no Codigo Penal e Codigo de Processo
Penal, dentre outras legislagdes ordindrias, nas quais, procurou-se aproximar o processo
penal brasileiro aquele que foi estabelecido constitucionalmente, o sistema processual

penal acusatorio.

De inicio, trazemos a baila a redac¢do do artigo 3°-A do Codigo de Processo
Penal, incluido pelo Pacote Anticrime, que assim dispde: “O processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicao da atuagao
probatoria do 6rgdo de acusacdo” (Brasil, 1941). Nestes termos, com a edi¢ao do
mencionado artigo, ultrapassasse a auséncia de previsdo legislativa expressa sobre qual
sistema processual deve ser adotado no Brasil. O artigo aqui tratado foi essencial, pois
nao ¢ possivel que um ordenamento juridico fundado em bases democraticas permitisse
uma gritante disparidade entre o que estabelece sua Carta Maior e a legislacdo ordinaria,

como era o caso em relagdo ao sistema processual a ser adotado.

Ato continuo, além da confirmacdo expressa de que o modelo a ser adotado
devera ser o acusatorio, o artigo 3°-A, estabelece a vedagdo da iniciativa do juiz na fase
de acusagdo, bem como a vedacdo de substituicdo da atuagdo probatoria do o6rgdo de

acusacao.

Desta forma, artigos que foram alvo de criticas acerca de sua constitucionalidade
no capitulo anterior tais como as previsoes expressas nos incisos do artigo 156 do Codigo

de Processo Penal, que permitiam a produg@o de provas de oficio pelo magistrado — o que
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caracteriza substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgdo de acusacdo — estdo, portanto,
tacitamente revogados. Bem como o artigo 385, que possui as mesmas caracteristicas

mencionadas acerca do artigo 156.

Lado outro, tendo em vista que esta expressamente vedada a substituicdo da
atuagdo do 6rgdo de acusacdo, poder-se-ia levantar a questdo de substitui¢do da atuacao
da defesa pelo magistrado, o que ndo merece prosperar, pois, em respeito ao principio do
in dubio pro reo, caso ndo possua convic¢do formada em certo, ndo ha motivos para

atuagdo em favor da defesa, sendo caso de absolvicao.

Conforme pontua Renato Brasileiro (LIMA, 2020), o legislador poderia ter agido
de forma a privilegiar a técnica e a seguranga juridica e revogar expressamente o artigo
156 e o artigo 385, o que, no entanto, ndo impede uma interpretagdo sistematica, coerente

com o proprio espirito das mudancas produzidas e com o sistema acusatorio.

r 4

Por fim, ¢ valido destacar, que, apesar do cardter positivo do artigo aqui
estudado, como demonstrado, o mesmo se encontra com sua eficdcia suspensa, devido a
decisdo liminar concedia pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, nas
Agodes Diretas de Inconstitucionalidade ADI’s 6298, 6299, 6300 e 6305, decisdo esta que

merece ser objeto de estudo proprio e, portanto, ndo sera aqui aprofundada.

Outra importante alteragdo no que se refere ao sistema acusatorio foi a institui¢ao
do juiz de garantias, também implementado pelo Pacote Anticrime, mais especificamente
do artigo 3°-B ao artigo 3°-F, e também com eficacia suspensa pela decisdo do Ministro
Fux. De acordo com Renato Sanches Cunha: “O juiz das Garantias € o responsavel pelo
controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda e dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizag@o prévia do poder judicidrio”

(CUNHA, 2020).

Este instituto, aqui analisado de forma superficial, ¢ de suma importancia para o
fortalecimento de uma das caracteristicas primordiais do processo penal acusatorio, a ndo
vinculagdo psicologica prévia do juiz em relacdo a teses do processo que ira julgar.
Atribuir a outrem — diferente do juiz julgador da causa — o dever de fiscalizar a
investigacao criminal e de decidir acerca de pedidos provisdrios, evita que aquele seja
contaminado com pré-conceitos acerca do mérito da questdo. Neste sentido, esta o
entendimento de Renato Brasileiro, que define:

enquanto o juiz ndo se mantiver estranho a atividade
investigatéria e instrutéria como um mero observador,
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tendo liberdade para produzir atos investigatorios e
probatorios de oficio a qualquer momento da persecugdo
penal, ndo ha falar em um magistrado verdadeiramente
imparcial, ¢ dizer, um terceiro desinteressado em relacdo
as partes (LIMA, 2020).

Prosseguindo-se quanto as alteragdes feitas sobre o Cddigo de Processo Penal,
destaca-se a mudanga de redagdo a que foi submetido o artigo 28, que passou a dispor:

Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de

quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o

6rgdo do Ministério Publico comunicara a vitima, ao

investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos

para a instancia de revisdo ministerial para fins de
homologac¢ao, na forma da lei (BRASIL, 1941).

Em resumo, o procedimento para arquivamento dos autos de inquérito policial,
que antes era avaliado pelo juiz, agora nao o ¢, ocorrendo todos os seus tramites no proprio

Ministério Puablico.

Nestes termos, outra previsao do Codigo de Processo Penal que era
manifestamente contraria ao sistema acusatorio foi revogada. Nao havia que se falar em
imparcialidade quando o responsavel pelo julgamento da causa fosse contra seu
arquivamento, pois como era previsto, caso o procurador geral de justica, apos
manifestagdo do magistrado, optasse por oferecer a dentincia, o magistrado que foi contra
0 arquivamento — ou seja, acreditava na autoria ¢ materialidade do crime — e assim
totalmente tendencioso a condenacao, seria o responsavel pelo julgamento “imparcial” da

causa.

Desta forma, a fiscalizacdo do principio da obrigatoriedade se manteve de acordo
com a previsdo constitucional do titular exclusivo da acdo penal, com o Ministério

Publico.

Por fim, mas ndo menos importante, restam as alteracdes concernentes ao artigo

282, acerca da revogacao da previsdo do antigo paragrafo 2°, que permitia ao juiz decretar
de oficio medidas cautelares, e que assim passou a vigorar:

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a

requerimento das partes ou, quando no curso da

investigacdo criminal, por representacdo da autoridade

policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.
(BRASIL, 1941)

Conforme se vé, s6 havera decretacdo de cautelares quando houver solicitagdo

das partes, ndo cabendo mais ao magistrado decreta-las de oficio, em substitui¢do a
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atuagdo daquelas, o que seria incompativel com o distanciamento subjetivo que se exige

de um julgador para que decida de forma imparcial.

Nestes termos, expostas as principais alteragdes que possuem relacdo com o
sistema processual penal acusatorio, € valido destacar ainda alguns pontos que ndo foram
estudados aqui, tal como a cadeia de custodia, o contraditério prévio a decretagdo de
cautelares, o acordo de ndo persecugdo penal e a prisdo preventiva como ultima ratio,

questoes que, de certa forma, também estao relacionadas com a matéria.

4. A CONSOLIDACAO DO SISTEMA ACUSATORIO

De acordo com o que ensina Geraldo Prado (PRADO, 2005) — em seu livro “O
Sistema Acusatério” — para que um modelo de processo penal possa ser definido como
acusatorio, nao basta que a Carta Magna deste ordenamento assim o defina, € necessario
que a mesma seja confrontada com a legislagao processual ordindria para entao se chegar

a uma conclusao.

Assim sendo, conforme pontuado no capitulo trés, tendo em vista o teor e as
caracteristicas adotadas em nosso processo penal, restou demonstrado que, apesar da
previsdo constitucional em contrario, nosso sistema possuia principio unificador
inquisitorio. E valido destacar que esse caréter inquisitorio se deve muito a época em que
entrou em vigor nosso cddigo de processo penal, em pleno Estado Novo, regime
autoritario que perdurou de 1937 a 1946 e que foi influenciado por regimes nazifascistas

curopcus.

Com isso, a Lei Anticrime seguindo uma tendéncia da américa latina de expurgar
de suas bases processuais o modelo inquisitivo, trouxe expressamente a previsao de um
modelo acusatorio, de forma a se adequar ao que ¢ estabelecido constitucionalmente e ao

estado democratico de direito a que se enquadra.

Isto posto, podemos destacar que o artigo 3°-A sozinho aproxima o sistema
brasileiro do sistema acusatorio, devido a alteracdo dos principios unificadores do
processo penal, quais sejam: a retirada da gestdo da prova das maos do magistrado e a
manutencdo do distanciamento subjetivo do juiz — seu vinculo psicologico — em relagdo
a uma das teses apresentadas, o que ocorria quando o mesmo produzia provas de oficio,

se vinculando internamente aquela ideia.

Impedir que o magistrado produza provas de oficio altera o nosso principio

unificador, trazendo nosso sistema para mais proximo do sistema acusatorio, pois como
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menciona o professor Aury Lopes Junior, “atribuir poderes investigatdrios ao juiz € violar
de morte a garantia da imparcialidade sobre a qual se estruturam o processo penal e o

sistema acusatorio” (LOPES, 2021).

Admitir que ao magistrado se conceda poder probatério, que dé inicio a
investigagdo criminal de oficio e que condene ainda que haja pedido de absolvi¢ao pelo
Ministério Publico é colocd-lo como um igual ou até mesmo adversario do acusado e
como leciona Geraldo Prado: “dificil serd, a nosso juizo, estabelecer-se um duelo entre o
acusado e o juiz, pois este ultimo detém o poder de decidir a causa, elegendo, como

assinalou a alternativa de solugdo que lhe pareca mais viavel” (PRADO, 2005).

Destarte, diante de tudo que ja foi até aqui exposto, levando-se em consideragao
as principais alteracdes trazidas pelo Pacote Anticrime, pontuadas no capitulo anterior,
que dizem respeito ao sistema acusatorio, dando-se fim a producdo de provas pelo
magistrado e a substituicdo do 6rgao de acusagdo, podemos definir que o sistema
processual penal brasileiro possui plena capacidade para se tornar essencialmente

acusatodrio, visto que ndo existem sistemas puros, conforme ja mencionado.

Neste sentido vem também entendendo o Supremo Tribunal Federal, tal como

na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.104/2014, que dispoe:

Ementa: RESOLUCAO N° 23.396/2013, DO TRIBUNAL
SUPERIOR  ELEITORAL. INSTITUICAO DE
CONTROLE JURISDICIONAL GENERICO E PREVIO
A INSTAURACAO DE INQUERITOS POLICIAIS.
SISTEMA ACUSATORIO E PAPEL INSTITUCIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO . 1. Inexisténcia de
inconstitucionalidade formal em Resolugdo do TSE que
sistematiza as normas aplicaveis ao processo eleitoral.
Competéncia normativa fundada no art. 23, IX, do Codigo
Eleitoral, e no art. 105, da Lei n® 9.504/97.

2. A Constituicao de 1988 fez uma opc¢ao inequivoca
pelo sistema penal acusatério. Disso decorre uma
separacio rigida entre, de um lado, as tarefas de
investigar e acusar e, de outro, a fun¢io propriamente
jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do
Judiciario, essa separacdo promove a paridade de armas
entre acusagdo e defesa, em harmonia com os principios
da isonomia e do devido processo legal. Precedentes,
(grifo nosso).

Bem como a ADI n® 4.414/2012 de Relatoria do Ministro Luiz Fux, que definiu
que “o processo penal seja marcado pela clara divisdo entre as fun¢des de acusar, defender

e julgar, considerando-se o réu como sujeito, € ndo como objeto da persecucao penal”.
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Desta feita, ¢ valido lembrar que os artigos da Lei 13.964/2019 mencionados no
presente estudo se encontram com eficacia suspensa, devido a decisao liminar do Ministro
Fux. Deste modo, ainda que, como se tentou demonstrar, estes artigos sejam de suma
importancia para a consolida¢do do sistema processual penal acusatorio, bem como as
mencionadas decisdes do STF, ndo hé praxis juridica apds a promulgagao dos artigos, ndo
se podendo assim afirmar em sentido positivo ou negativo acerca das benesses que, pelo

menos literalmente, nos trazem.

No mais, destaque-se que a atualizagao legislativa no sentido de adotar no Brasil
o sistema processual acusatorio foi realizada, de forma positiva. E para fins de conclusao
do presente estudo, atende as expectativas e sim, possui o poder de consolidar no Brasil

este sistema democratico(acusatorio) de processo penal.

No entanto, ndo seria de bom tom deixar de pontuar os demais fatores que
precisam ser ajustados, tal como o fato de que nosso ordenamento juridico, nossos
tribunais, nossas delegacias etc. estdo impermeados por uma cultura inquisitoria, devido
aos 80 anos convividos com um Codigo de Processo Penal desse teor, conforme

demonstrado.

Devido a isso, além da atuagdo legislativa — no sentido de consolidar nossas
bases democraticas € nosso processo penal como acusatério — a qual, como demonstrado,
ja foi feita. E preciso que o costume dos operadores do direito e principalmente o das
autoridades nacionais sejam alterados, para que s6 entdo haja no Brasil um sistema
processual penal cristalinamente acusatorio; um processo penal que respeite os direitos e
as garantias fundamentais, as normas constitucionais € o mais importante, o Estado

Democratico de Direito.

Para isso, os atores do processo penal — em especial juiz, acusador e defesa —
devem tomar consciéncia do seu papel, das atualizagdes e das mudangas pela qual
estamos passando, para que entdo possa se dizer de fato que houve a consolidaciao do

processo penal acusatorio.

Nestes termos, para que seja aplicada a ideia de acusatoriedade real, definida por
Geraldo Prado, o magistrado, independentemente de sua integridade pessoal e intelectual,
deve decidir de forma que sua apreciacdo ndo esteja comprometida em virtude de algum
juizo aprioristico. Ao Ministério Publico ndo cabe somente o oferecimento de uma
peticdo inicial, mas “implica em referir-se a uma fun¢do e ainda a um o6rgdo, a um

conjunto de atos e a um determinado sujeito” (PRADO, Geraldo). E, por fim, a defesa
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caberd “participar do procedimento, perseguindo a tutela de um interesse que necessita

ser o oposto daquele a principio consignado a acusacao” (PRADO, Geraldo).

Concluindo-se, como nem tudo sdo flores, especialmente em se tratando de
atuacdo politica no Brasil, apesar do carater benéfico da atualizacdo legislativa aqui
tratada, é necessario pontuar que este ndo ¢ o melhor dos mundos. Como exposto, estamos
inseridos em um ambiente com cultura inquisitorial e o ideal seria ndo s6 emendas ao
Cddigo de Processo Penal, como esta e tantas outras leis ja fizeram, mas sim uma reforma
geral de nosso processo penal. Nesse sentido ¢ o Projeto de Lei 8.045, que se encontra

em tramitacdo no Congresso Nacional, sem conclusdes, desde o ano de 2010.

A entrada em vigor de um novo Cddigo de Processo Penal, afastaria todas as
caracteristicas inquisitérias de um Codigo elaborado a época de uma ditadura e
estabeleceria um Processo Penal regido pela dignidade da pessoa humana; do devido

processo legal e da universalizacao dos direitos humanos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme mencionado no inicio deste trabalho, perdura ha muito tempo dentre
os doutrinadores brasileiros a discussao de qual seria o0 modelo de sistema processual
penal adotado em nosso ordenamento, sem que, no entanto, se chegasse a uma conclusao.
Nestes termos, diante da atualizacdo legislativa trazida pelo Pacote Anticrime, de sua
recenticidade e da mencionada discussdo doutrinaria, € necessario que esfor¢os sejam
feitos através de estudos, como o presente, para se definir para qual modelo de sistema

processual estamos caminhando.

Desta forma, o presente trabalho teve como objetivo geral apontar se as
alteracoes trazidas pela Lei 13.964 de 2019 foram capazes de estabelecer no Brasil o
processo penal acusatdrio, vez que como demonstrado, este foi o sistema estabelecido
constitucionalmente. Pois bem, de acordo com o que restou demonstrado no presente

estudo, em especial no capitulo 5, a resposta ¢ afirmativa.

As alteragdes trazidas pela Lei Anticrime, com énfase ao que disp0s o artigo 3°-
A, possuem o condao de implementar em nosso ordenamento juridico/nossa legislagao
um sistema de fato acusatério. No entanto, como demonstrado, ndo basta que a
implementagdo seja feita formalmente pelo 6rgao incumbido de tal dever, o legislativo.
E necessario que todos os sujeitos que atuam no ambito juridico e demais areas
correlacionadas se adaptem as mudangas e abandonem a cultura inquisitiva a qual

estavam adaptados.
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Neste sentido, partindo-se para a andlise das hipoteses levantadas; em relagdo a
primeira: ao longo de todo o segundo capitulo foi destacada as evidentes controvérsias
entre o que estabelece a Constituicdo Federal e o que estabelecia (até o advento do Pacote
Anticrime) o nosso Codigo de Processo Penal, desrespeitando-se principios basicos como
o da separacdo de fungdes, da imparcialidade, do contraditério, dentre outros.
Confirmando-se assim a primeira hipdtese de que o Brasil adotava um sistema processual

com principio unificador inquisitério, em flagrante inconstitucionalidade.

Em relacao a segunda hipotese, restou demonstrado também como conceder ao
juiz poder probatdrio afronta os direitos e garantias do acusado, bem como fere sua
imparcialidade, prejudicando o processo e o julgamento com um todo. Além da
prejudicialidade ao réu e ao julgamento, a produgao de provas pelo magistrado deve ser
entendida como inconstitucional por nos afastar de um sistema processual penal
acusatorio, como o que foi estabelecido pela Carta Maior. Nestes termos, confirma-se
também a segunda hipotese levantada, o fim da producdo de provas pelo magistrado nos

aproxima de um sistema acusatorio.

Lado outro, apesar de as alteragdes decorrentes do Pacote Anticrime terem nos
aproximado de um sistema processual penal acusatorio, ¢ possivel dizer que no que se
trata de legislagao/atuagdo legislativa estd consolidado em nosso ordenamento um sistema
acusatorio. Porém, é cedo para dizer se este sistema acusatdrio, vigorara na pratica, devido

a nossa cultura inquisitiva, como ja mencionado.

Restando-se assim, respondida, parcialmente, a questdo problema. Pois,
formalmente o sistema acusatorio estd instituido através das alteragdes do Pacote
Anticrime. Todavia, somente o tempo, podera demonstrar se tais alteragdes se aplicaram

no cotidiano juridico.

O presente trabalho utilizou como metodologia pesquisas bibliograficas e
analises da legislagdo. No entanto, dois principiais empecilhos/limitagdes foram
enfrentados: devido ao carater recente das mencionadas alteragdes legislativas, raras sao
as obras juridicas que se aprofundam especificamente sobre o tema, bem como sdo raras
as decisoOes judiciais, principalmente pelo fato de que os principais artigos aqui tratados
estdo com sua eficacia suspensa. O fato de estarem com sua eficicia suspensa também
impediu a analise e o estudo de como nossos operadores do direito passariam a agir apos
tantas alteragdes, razao pela qual restou prejudicada a resposta integral da questdao

problema.
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Ante todo o exposto, a titulo de conclusdo levanta-se aqui a possibilidade de
estudos futuros serem realizados sobre o tema, pois como mencionado, existem questoes
que nao podem ser respondidas no momento. Notadamente a decisdo do plendrio do
Supremo Tribunal Federal acerca das ADI’s nas quais foram suspensas a eficicia de
certos artigos, merecerao um estudo proprio. Nessa mesma toada, merecem ser objeto de
estudo a funcionalidade do instituto do juiz de garantias; a forma como se dard o
arquivamento de inquéritos policiais no ambito, somente, do Ministério Publico. Por fim
e, em especial, merece estudo proprio a implementagdo do sistema acusatorio na praxis
juridica brasileira e como nossos operadores do direito, enraizados em um processo penal

inquisitdrio, reagirdo a tanto.
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