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RESUMO: O presente trabalho propfe-se a examinar a repercussdo dos elementos
informativos obtidos em fases anteriores sobre a formacgdo do convencimento judicial na
esfera penal, bem como os reflexos das modificacdes introduzidas pela Lei n°® 13.964/19
neste particular, notadamente no que trata da criacdo da figura do juiz das garantias e da
eliminacdo das pecas do inquérito policial dos autos que serdo remetidos ao juiz de instrugédo

e julgamento.

PALAVRAS-CHAVE: Inquérito policial. Elementos informativos. Valoragéo. Prova. Juiz

das garantias

ABSTRACT: This paper aims to examine how investigative findings obtained in the early
stages of criminal prosecution resonates on the final ruling, as well as the repercutions of the
modifications introduced by “Lei n° 13.964/19” in this matter, particularly in what concerns
the creation of the “judge of guarantees” and the exclusion of preliminary pieces of evidence

from the records that will be subjected to analysis by the judge of the case.

1 Artigo recebido em 05/06/2020 e aprovado em 04/02/2021.
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“Na jurisdigdo, 0 fim ndo justifica os meios, dado que os meios,
ou seja, as regras e as formas, séo as garantias de verdade e de
liberdade e, como tais tém valor para os momentos dificeis,
assim como para os momentos faceis.”

Luigi Ferrajoli (Direito e razéo, p. 667)

1. Introducéo

A Lei n® 13.964/19, sancionada em 24 de dezembro de 2019, que ficou conhecida
como “Pacote Anticrime”, modificou o Codigo de Processo Penal para, entre diversas outras
alteracdes, nele inserir art. 3°-C, cujo terceiro paragrafo passou a determinar: “Os autos que
compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo acautelados na secretaria
desse juizo, a disposicdo do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos
do processo enviados ao juiz da instrucdo e julgamento, ressalvados os documentos relativos
as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipacdo de provas, que
deverdo ser remetidos para apensamento em apartado”.

Tal dispositivo remete ao art. 3°-B do Cdodigo, também introduzido pela reforma
legislativa, que trata das atribuicdes da figura, inédita em nosso sistema, do juiz de garantias,
as quais compreendem o “controle da legalidade da investigacao criminal” e a “salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judiciario”.

Surge, entdo, a questdo de como se compatibilizar esta nova sistematica com o
contetdo do art. 12 do Cdodigo de Processo Penal, mantido incdlume pela nova lei, e que,
por sua vez, dita: “O inquérito policial acompanhara a dentincia ou queixa, sempre que servir
de base a uma ou outra”.

E que, ao tratar da excluséo fisica do inquérito dos autos principais, o art. 3°-C, em seu
839, ja ressalva os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de
provas ou de antecipacdo de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em

apartado.
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Resta estdo, compreender se e em que medida subsiste a relevancia do art. 12, ou,
ainda, se houve, eventualmente, sua revogacao téacita pelo ja referido art. 3°-C, paragrafo 3°,
todos do Cddigo de Processo Penal vigente.

A investigacdo e elucidacdo desta aparente antinomia representa o primeiro objetivo
do presente trabalho. Adicionalmente, buscar-se-4 desvendar e compreender 0S novos
delineamentos assumidos pelo antigo problema que d& nome a este artigo — a valoragdo
probatéria dos atos do inquérito policial — no novo contexto normativo que se apresenta,
buscando-se contribuir para a construgdo um modelo interpretativo que seja apto a articular
todas essas questoes.

Para isso, no entanto, é necessario dar alguns passos atras e examinar, ainda que
brevemente, o problema que subjaz toda a discussao acerca do valor probatdrio dos atos da
investigacdo — a saber, o papel atribuido a busca da verdade nos discursos que permeiam o

processo penal e 0s usos que Ihe tém sido dados nesse contexto.

2. O inquérito policial e a busca da verdade. A controversa redacéo do artigo 155 do

Cadigo de Processo Penal.

A relacdo que aqui se vislumbra surge precisamente do texto vigente do artigo 155
do Cddigo de Processo Penal, este totalmente mantido pela ultima reforma, e que versa: “O
juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Em breve retrospecto, a reforma processual promovida pela Lei n® 11.690/08
produziu uma pontual mas significativa alteracdo na redacao no dispositivo que tratava da
formacéo da conviccdo judicial. No modelo precedente, o artigo 157 versava que: “O juiz
formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova”, o que, em tese, permitia que a
autoridade judicial fundamentasse sua convicgdo apenas com esteio no produto da
investigacdo preliminar.

Ocorre que, neste ponto, a alteragéo legislativa que deu nova redagédo ao artigo 155
deixou de refletir o entendimento que ja era dominante na doutrina e na jurisprudéncia, e de

assentar claramente que ao juiz seria vedado basear-se em provas colhidas em sede
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inquisitorial. Ao invés disso, limitou-se a estabelecer que o julgador ndo pode “fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacédo
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Nota-se que, que o advérbio exclusivamente, inexistente no projeto apresentado pela
comissdo presidida por Ada Pelegrini Grinover (Projeto de Lei n® 4.205/01), foi objeto de
intenso debate durante a tramitacdo legislativa da reforma de 2008. Com efeito, 0 texto
chegou a receber emenda no Senado voltada a retirar o termo da redagéo, o que implicaria
que as informacdes colhidas na investigacdo ndo poderiam ser levadas em consideracao pelo
juiz sentenciante a qualquer titulo (salvo na hipétese de producédo antecipada de provas); tal
alteracéo, contudo, ndo prevaleceu na Camara dos Deputados.

Assim, ao introduzir no texto o advérbio exclusivamente, o legislador autorizou, a
contrario sensu, a interpretacdo de que é possivel utilizar elementos da investigacao
preliminar para fundamentar a sentenca, desde que ndo isolados. Tal redacdo é alvo de
intensa critica doutrinaria, segundo a qual o termo “exclusivamente” acaba por subverter a
leitura adequada do dispositivo a luz do principio acusatério — ou seja, de que 0s elementos
da fase preliminar, em regra, servem apenas a formacao da opinio delicti, com a consequente
dendncia ou arquivamento, ao passo que o convencimento judicial deve imbuir-se apenas
das informacdes carreadas pelas partes em juizo e sob o crivo do contraditério, observadas
todas as garantias individuais implicadas.

Nesse sentido é a posicdo de Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner acerca da
redacdo dada ao artigo 155: “Ora, isso ¢ simbolico e fadado ao fracasso, pois ndo evita a
contaminacgdo consciente ou inconsciente do julgador. Os elementos do inquérito continuam
dentro do processo e a vedacgdo apenas fard com que os juizes lancem méo de um exercicio
de retdrica para condenar com base no inquérito, sem dizé-lo de forma clara”?,

Desse modo, ao abrir ampla margem para 0 acesso e a utilizacdo dos elementos
investigativos pelo juiz sentenciante, o art. 155 trouxe para o terreno do inquérito policial o
problema da busca de uma verdade, seja ela designada como real, formal ou processual, no

bojo da persecucdo penal.

2 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigacdo preliminar no processo penal, 62 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 332.

717



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 2. Maio a Agosto de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 714-735
www.redp.uerj.br

Ada Pelegrini Grinover® rechaca a ideia de uma dualidade entre as nogdes de
“verdade real” e “verdade formal”, que considera um falso problema, bem como a
associacdo da primeira ao processo penal e da segunda ao processo civil. Defende a autora
que, em ambos 0s casos, ao juiz compete somente a busca de uma verdade processual,
compreendida como “o estagio mais proximo possivel da certeza”. E, para mais se aproximar
deste objetivo e, em Ultima anélise, do ideal de pacificacdo com justica, seria necessario
dotar a atividade judicial, também no &mbito penal, de iniciativa instrutéria.

E, no que diz respeito ao alcance dos de tais poderes instrutorios — e sua ndo extensédo

a fase de investigagdo prévia — esclarece a doutrinadora®:

“Nao se confunda o que se disse quanto aos poderes do juiz no processo e a sua
iniciativa probatéria com a atribuicdo de poderes para buscar elementos
probatérios durante a fase da investigagdo prévia. Esta ndo pode ser confiada ao
juiz, sob pena de se retornar ao juiz-inquisidor do modelo antigo. Durante a
investigacdo, o juiz do processo acusatdrio tem apenas a fungdo de determinar
providéncias cautelares. Por isso, é oportuno que o juiz da investigacdo prévia (a
cargo do Ministério Publico e/ou da policia judiciaria) seja diverso do juiz do

processo. E neste, e somente neste, que deve ser estimulada a iniciativa oficial.”
Em semelhante sentido, Eugenio Pacelli®, sem ignorar que a verdade historica se situa
além do alcance do processo penal, argumenta que este tem como uma de suas funcdes
essenciais o compromisso com a verdade material, concebida como uma espécie de verdade
a ser construida segundo as regras do devido processo e com respeito as garantias
individuais. Segundo sua compreensdo, “toda interpretacdo do sistema processual penal
deverd levar em conta a necessidade de esclarecimento da verdade como um vetor
estratégico, e que se pde no mesmo plano de validade da potencializacdo dos direitos e

garantias individuais™®.

De acordo com Luigi Ferrajoli’, a verdade formal, ou processual, em contraste com

a verdade substancial, ¢ uma verdade mais controlada quanto ao método de aquisicéo (pois

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Verdade real e verdade formal? Um falso problema. In: PEREIRA, Flavio
Cardoso. Verdade e prova no processo penal: Estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo, 12 ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 9.

4 Ibidem, p. 8.

> PACELLLI, Eugénio. Verdade judicial e sistema de prova no processo penal brasileiro. In: PEREIRA, Flavio
Cardoso. Verdade e prova no processo penal: Estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo, 12 ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 92-93.

® Ibidem, p. 100.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 32 ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2002, p. 38.
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condicionada pelo respeito aos procedimentos e as garantias individuais), porém mais
limitada quando ao contetido, sendo sempre uma verdade meramente provavel e opinativa.
Trata-se de uma opcéo epistemoldgica do sistema juridico voltado a protecéo da liberdade
dos cidad&os contra arbitrariedades. O valor do formalismo estad em presidir normativamente
a indagacéo judicial, protegendo a liberdade dos individuos contra a introducéo de verdades
substancialmente arbitrarias ou incontrolaveis.

Na leitura de GLOECKNER e LOPES JR.8, seria equivocado atribuir uma presuncio
de veracidade aos atos de investigacdo, e assim porque o fundamento do art. 12 do Cédigo
de Processo Penal, ao estabelecer que o inquérito policial acompanhara a denincia ou queixa
quando lhes servir de base, ndo é atribuir valor probatdrio aos atos deste procedimento, que
tem carater instrumental e sumario, mas somente possibilitar o juizo de pré-admissibilidade
da acusacdo. Ademais, fosse esta sua intencao, poderia o legislador de 1941, de maneira
expressa, atribuir tal valor probatério aos atos do inquérito.®

Observam os autores que, com a redacdo dada ao art. 155 do CPP ap0s a reforma de
2008, vedou-se, por um lado, a fundamentacdo do convencimento judicial exclusivamente
com base nos elementos informativos provenientes da investigacdo; porém, com o emprego
do termo “exclusivamente”, abriu-se ampla margem para o uso de tais elementos, desde que
cotejados com outros da instrugcdo criminal, sendo estes frequentemente utilizados para
simples chancela dos atos da investigacdo. Destaca, ainda, que a procura de uma verdade
inalcancavel e a invocacdo de um alegado interesse publico tem sido historicamente
empregadas para justificar inimeras violéncias ao cidado'. No processo penal s6 é possivel
falar-se em uma verdade formal ou processual, passivel apenas de ser produzida com atenta
observancia aos controles legais'. Esta verdade processual, de carater aproximativo e
contingente, ndo confunde com uma verdade real, esta impossivel de ser obtida, pois o real
sO existe no presente, enquanto os fatos passados habitam o campo da memodria e do

imaginario®2.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigacéo preliminar no processo penal, 62 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 300.

® Ibidem, p. 301.

10 Ibidem, p. 303.

11 Ibidem, p. 304.

12 |pidem, p. 305-306.
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Trata-se de entendimento compartilhado por Salah H. Khaled Jr.23, para quem a
perseguicdo obstinada da verdade representa um dos tracos distintivos fundamentais entre
uma epistemologia inquisitdria e persecutoria, orientada para a obtencdo da condenacgdo em
detrimento dos interesses do acusado, e uma epistemologia acusatoria e democratica,
pautada pelas exigéncias de contencdo do poder punitivo. O processo penal acusatorio de
inspiracdo constitucional, portanto, ndo se compatibiliza com a figura do juiz que, como se
pilotasse o laboratorio da histdria, assume o protagonismo probatdrio e parte obstinadamente
em busca da verdade.

Em que pese a forca das vozes que enxergam com desconfianca 0 modelo processual
penal que se pretende o caminho para a verdade e ndo mede esforcos para alcanca-la, ndo ha
como ignorar a tenacidade deste ideal na cultura judicial e sua materializacdo nas decisoes
ela que tem produzido. Mais ainda, a compreensdo da questdo em sua complexidade passa
pelo reconhecimento de que o convencimento quanto a formatacdo de uma tal verdade
extrapola a relacdo processual e esté inevitavelmente amarrada a investigacdo que precede
sua formacéo. N&o obstante, as alteragdes introduzidas pela Lei n® 13.964/19 lancam novas
luzes sobre a questdo da relacdo entre o inquérito policial e a formagédo do convencimento

do juiz sentenciante no ambito penal.

3. Os meios de prova tipicos e 0s sucedaneos de prova no processo penal

Em seu trabalho Tipicidade e sucedaneos de prova, Antonio Scarance Fernandes,
remetendo-se a licdo Antonio Laronga, parte da distingdo entre a nogdo de prova tipica —
aquela que € prevista e regida por procedimento proprio — e prova atipica — a que, sendo ou
ndo expressamente prevista na legislacdo, ndo ¢ dotada de rito proprio para sua produgao®®.

Assim, para a doutrina que adota tal distin¢do, sdo considerados atipicos tanto 0s meios de

13 KHALED JR, Salah H. O carater alucinatério da evidéncia e o sentido da atividade probatéria: rompendo
com a heranca inquisitéria e a filosofia da consciéncia. In: PEREIRA, Flavio Cardoso. Verdade e prova no
processo penal: Estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo, 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016,
p. 295-296.

14 FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: ALMEIDA, José Raul Gavido;
FERNANDES, Antonio Scarance; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Provas no processo penal: estudo
comparado. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 15.
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prova ndo previstos pelo legislador como aqueles que, embora nominados, ndo contam com
procedimento probatério especifico®.

Nesses termos, seriam provas tipicas aquelas efetivadas segundo procedimentos
descritos nos ordenamentos processuais penais, tal como usualmente se d& com os meios de
prova testemunhal, pericial, documental, e com o reconhecimento de pessoas e coisas'®. Por
outro lado, exemplos de meios de prova atipicos, em alguns sistemas, seriam a acareacao, a
reconstrucdo e a reconstituicdo do crime — tudo a depender da disciplina delineada por cada
modelo.

No Brasil, adota-se o paradigma da ndo taxatividade dos meios de prova, sendo
possivel a producdo de provas ndo previstas na legislagdo®’. Entretanto, conforme destaca
Fernandes8, “a admissibilidade de uma prova atipica deve estar sujeita a critérios mais
rigidos e ser marcada pela excepcionalidade, e, por isso, deve obedecer a parametros de
validade mais exigentes do que o0s das provas tipificadas” — sem prejuizo, a toda evidéncia,
dos parametros que balizam a producdo de qualquer espécie de prova, notadamente a
vedacdo as provas obtidas por meios ilicitos e com desrespeito as garantias e liberdades
fundamentais. Contudo, uma vez que oS meios atipicos ndo contam com regramento
procedimental proprio, e tampouco ha previsdo de um rito genérico que a eles possa ser
aplicado, sua materializacdo passa, com frequéncia, pelo recurso analégico de outros
procedimentos ja formatados pelo legislador®®.

A nocdo de sucedaneo de prova, por sua vez, refere-se aos casos em que, diante da
insuficiéncia dos elementos de informacdo obtidos a partir dos meios de prova regulados
pelo legislador, utilizam-se conhecimento diversamente obtidos na formagdo do

convencimento judicial®®. Assim, partindo-se de uma compreenso restritiva de prova como

15 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Prova e sucedaneos de
prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 65, mar-abr/2007, p. 175-176.
16 No obstante a mencéo no artigo 239 do Cadigo de Processo Penal, o indicio ndo constitui meio de prova
autdnomo, e sim um fato demonstrado a partir do qual o juiz deduz a existéncia de outro fato (Ibidem, p. 197).
7 Ibidem, p. 180-181.

18 FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: ALMEIDA, José Raul Gavido;
FERNANDES, Antonio Scarance; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Provas no processo penal: estudo
comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 28.

19 Ibidem, p. 30-31.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Prova e sucedaneos de
prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 65, mar-abr/2007, p. 175.
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sendo aquilo que € produzido durante instrugdo desenvolvida sob o contraditério processual,
seriam considerados sucedaneos os elementos colhidos em fases anteriores?.

Quanto ao fendmeno dos sucedaneos probatdrios, Fernandes?? afirma tratar-se um
vicio processual que “consiste no uso, como prova, daquilo que nao ¢ verdadeira prova,
normalmente em decorréncia de dois fatos: o uso na audiéncia de julgamento, como
elementos probatorios de elementos colhidos nas fases anteriores, e a substituicdo de um
meio de prova por outro”. Ao presente trabalho, interessa, particularmente, a primeira
hipdtese.

O estudo comparativo da matéria revelou que diversos ordenamentos processuais
penais (Argentina, Costa Rica, Chile, Colémbia e Portugal) contém vedagéo expressa ao
emprego de elementos conviccdo das fases preliminares para fins de julgamento. Todavia,
todos eles contemplam excecGes que relativizam e proibicdo e, em alguma medida,
possibilitam a incorporacdo de tais elementos a instrucdo, tal como ocorre nos casos de
producdo antecipada de provas, em situagdes de urgéncia, ante o perigo de perecimento da
fonte?,

No que diz com a sistematica processual penal brasileira, ndo existia, até a reforma
de 2008, proibicdo expressa do uso dos elementos de convicgdo colhidos na investigacao
para a fundamentacdo do convencimento judicial. Esta vedagdo, ha muito defendida por
significativa parcela da doutrina®*, foi introduzida pela nova redagdo dada ao artigo 155 do
Cadigo de Processo Penal, que, contudo, ao ressalvar sua propria razao de ser com a inclusao
do advérbio “exclusivamente”, perpetuou a incerteza sobre a questdo. Sobre a controvérsia,

sustentou®:
“(...) amelhor interpretacéo € a que vé, na reforma, profunda alteracéo no esquema
anterior, pois somente ela se afina com os postulados do contraditério e da ampla
defesa e alinha o pais aos que, como visto, proibem a utilizagdo no julgamento de

elementos anteriormente obtidos, ndo os admitindo como sucedaneos de prova.

2L FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: ALMEIDA, José Raul Gaviao;
FERNANDES, Antonio Scarance; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Provas no processo penal: estudo
comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 14.

22 |bidem, p. 30.

23 |bidem, p. 30-31.

24 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal, v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 194.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: ALMEIDA, José Raul Gavido;
FERNANDES, Antonio Scarance; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Provas no processo penal: estudo
comparado. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.
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Assim, ndo pode o juiz, independentemente do que conste na lei, considerar como
prova aquilo que ndo foi colhido mediante contraditorio judicial. No caso, alis, é
0 que estipula o caput do art. 155. O uso do vocabulo ‘exclusivamente’ para
afirmar que essa regra nao é absoluta significa que ha possibilidade excepcional
de ser considerado como prova elemento obtido durante a investigacdo. O proprio
artigo indica quando isso sera admissivel: prova antecipada, prova irrepetivel,

prova cautelar.”

Badaré e Gomes Filho?® observam que, no Brasil, a participacdo das partes na etapa
investigativa estd contemplada, no caso no Ministério Publico, no artigo 129, VII da
Constituicdo Federal, que trata do controle externo da atividade policial e, no caso da defesa,
no artigo 7°, XIV da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da OAB)?’; contudo, na prética, as diligéncias
preliminares tendem a se desenvolver de forma alheia a estes atores. Desse modo, 0s
elementos da fase prévia ndo equivalem as provas na acepgdo prépria do termo, pois
destinam-se a subsidiar a opinido do 6rgao acusador e o entendimento do julgador acerca da
admiss3o da acusagdo, bem como sobre eventuais providéncias cautelares?.

Dai falar a exposicdo de motivos do Codigo de Processo penal em instrucéo
provisoria para designar aquela que serve a formagéo do juizo provisorio de admissibilidade
da acusacdo, em contraste com a instrucéo definitiva ou propriamente dita, voltada ao juizo
definitivo sobre seu contetido?.

Contudo, como nao havia, até a Lei n® 13.964/19 qualquer regra prevendo a exclusao
fisica das diligéncias preliminares dos autos principais, é certo que tais elementos de

convicgcdo acabavam por ter inevitavel influéncia na persuasdo do juiz sentenciante. No

%6 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Prova e sucedaneos de
prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 65, mar-abr/2007, p. 193.

27 E, mais recentemente, também no Provimento CFOAB n° 188/2018, que versa sobre a chamada investigacéo
defensiva, também tratada no PLS n° 156/2009 em tramite.

28 Nesse sentido: “De qualquer modo, ndo ha divida que a finalidade Gltima da investigagdo formal chamada
inquérito policial é ministrar elementos para que o titular da acdo penal possa acusar o autor do crime e/ou da
contravencdo. (...) Cumpre, no entanto, acentuar que o inquérito policial pode servir de base também para
absolver, para a decretacdo de medidas cautelares, pessoais ou patrimoniais, para a declaracdo da extin¢do da
punibilidade etc.” (TOVO, Paulo Claudio. Democratiza¢do do Inquérito Policial. In: TOVO, Paulo Claudio
(coord.). Estudos de Direito Penal, v. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 200-201). E ainda:
“Como regra geral, pode-se afirmar que o valor dos elementos coligidos no curso do inquérito policial somente
servem para fundamentar medidas de natureza endoprocedimental (cautelares etc.) e, no momento da admisséo
da acusagdo, para justificar o processo ou o ndo processo (arquivamento).” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen;
LOPES JR. Aury. Investigacdo preliminar no processo penal, 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 322)

2 TOVO, Paulo Claudio. Democratizacdo do Inquérito Policial. In: TOVO, Paulo Claudio (coord.). Estudos
de Direito Penal, v. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 200.
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entanto, as modificacdes introduzidas pela referida lei e, particularmente, a redacdo dada ao
artigo 3°-C, parégrafo 3° do Codigo de Processo Penal, conferem novos contornos a questao,

que serdo objeto do capitulo seguinte.

4. A valoracdo probatoria dos elementos informativos e a questédo da excluséo fisica do
inquérito a luz da Lei n°® 13.964/19

4.1. O experimento de Schiinemann

Bernd Schiinemann®® descreve interessante experimento em que 58 juizes e
promotores alemées foram chamados a atuar na apreciagdo de um processo criminal
simulado, cujo material foi extraido de um caso real em que o réu fora acusado do crime de
libertacdo de preso, tomando-se como variaveis: i) a existéncia ou inexisténcia de
conhecimento prévio dos autos de investigacdo preliminar; ii) a possibilidade ou ndo de o
julgador inquirir as testemunhas em audiéncia de instrucéo.

O resultado revelou que todos 0s juizes que tiveram acesso aos autos de investigacao
acabaram condenando o acusado, enquanto, dentre aqueles que ndo tinham esse
conhecimento prévio, a maior parte decidiu pela absolvi¢do. O teste demonstrou também a
presenca do efeito inércia (perseveranca do julgamento) no momento da decisao, na medida
em que os participantes que conheciam o teor da investigacdo se recordaram com menor

clareza das respostas apresentadas pelas testemunhas em audiéncia®':
“O efeito inércia fez-se aqui presente no sentido de que os juizes dotados de
conhecimento dos autos ndo apreenderam e ndo armazenaram corretamente o
conteido defensivo presente na audiéncia de instrucdo e julgamento, porque eles
sO apreendiam e armazenavam as informagdes incriminadoras , que ja Ihes eram

conhecidas (‘redundantes’) em razdo da leitura prévia dos autos.”

% SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confraternizacio
empirica dos efeitos perseveranca e alianca. In;: GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 209-210.

31 Ibidem, p. 211-212.
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Ao debrucar-se sobre a experiéncia em questdo, Pacelli®? afirma que suas conclusdes
confirmam uma antiga hipotese formulada por Schinemann acerca dos pré-julgamentos
judiciais no processo penal alemé&o, que se manifestam por meio de quatro efeitos visiveis:
0 da perserveranca (tendéncia dos juizes a confirmar a impressdo obtida no ato de
recebimento da denuncia); o da redundancia (preferéncia por aquilo que soa como repeticao
do material previamente apreendido); o da atencdo (menor atencdo em relacdo as
informagdes contréarias as impressdes iniciais, sobretudo quando ndo ha possibilidade de
inquiricdo das testemunhas pelo juiz); e o efeito alianca (tendéncia do magistrado aceitar a
credibilidade do membro do Ministério Publico e, assim, limitar-se a ratificar a acusacao).

Ainda segundo Pacelli (2016, p. 94), por consequéncia destes efeitos, notadamente
os da perseveranca e da redundancia, a vinculagdo do 6rgdo julgador a uma decisdo prévia
que ele tenha tomado no processo “parece tornar absolutamente irrelevante o contraditorio,
diante da dissociacdo cognitiva que manteria 0 juiz a partir de sua impressao inicial,
tendendo a ndo estar atento as informagdes (provas e argumentagdes) em sentido contrario”.

Em semelhante sentido, interpretando os resultados obtidos, Schiinemann anota que,
as tendéncias observadas, e confirmadas em sua propria experiéncia como advogado, fazem
com que “o principio in dubio pro reo seja na audiéncia posto faticamente de ponta-cabeca,
porque o advogado se vé incumbido de provar a incorrecdo da denuncia, caso ele realmente
queira conseguir uma absolvi¢ao”. Dai que, segundo conclui, 0 melhor resultado em termos
de processamento de informacdes seria obtido por um juiz sem conhecimento prévio do teor

da investigaco preliminar, mas dotado de direitos proprios de inquiricao®.
4.2. O valor dos elementos repetiveis e ndo-repetiveis obtidos no inquérito
Como ja se afirmou, os atos praticados no inquérito policial possuem funcéo

eminentemente endoprocedimental, com eficacia probatéria limitada a fase investigativa,

destinando-se a justificar as decisdes interlocutorias proferidas em seu curso e fundamentar

32 PACELLLI, Eugénio. Verdade judicial e sistema de prova no processo penal brasileiro. In: PEREIRA, Flavio
Cardoso. Verdade e prova no processo penal: Estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo, 12 ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 90.

3 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confraternizagio
empirica dos efeitos perseveranca e alianca. In;: GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 216-217.
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a probabilidade do fumus comissi delicti necessario & instauragéo do processo®. No entanto,
além de servirem a fundamentagdo de medidas internas aptas a restringir a liberdade pessoal
e a disponibilidade de bens, ndo se pode ignorar que, em certos casos, aos atos do inquérito
¢ atribuida uma transcendéncia valorativa incompativel com sua natureza
preponderantemente informativa®.

E que os atos praticados nesta fase, enquanto atos de investigacio, como regra, sao
praticados perante em um contexto inquisitivo caracterizado pelo sigilo, pela forma escrita
e pela restrigdo ao contraditorio®®, sem a participacio do 6rgao jurisdicional, no se prestado
a gerar elementos de conviccédo valoraveis para justificar uma condenacao.

Isso posto, Tovo®’ propde a classificagdo dos elementos obtidos no inquérito policial
em renovaveis ou repetiveis; ndo-renovaveis ou ndo-repetiveis; e provas prontas. Segundo
0 autor, as provas renovaveis oriundas da fase inquisitorial teriam valor meramente
informativo, ndo podendo, sob pena de violagdo ao contraditério e a ampla defesa, servir de
base ou sequer apoiar subsidiariamente a condenagdo. Contudo, ndo h& dbice para que
subsidiem a absolvicdo. J& quantos as provas nao-repetiveis, para que sejam utilizadas na
instrucdo, exige-se que sejam colhidas na presenca fiscalizante da defesa técnica. Enfim,
designa como provas prontas as que estdo acabadas antes da deflagracdo da persecucao
penal e, por esse motivo, ndo seria exigivel a observancia do contraditdrio e da ampla defesa
no momento de sua formacéo.

Nesses termos, para que possam ser valoradas na sentenca, as provas repetiveis, tal
como a testemunhal, devem ser renovadas na fase processual, perante a autoridade judicial
e na presenca das partes, com atengdo as formalidades legais. N&o satisfazem a exigéncia de
repeticdo a mera leitura, pelo juiz ou pelas partes, do testemunho anteriormente prestado, e
tampouco a simples ratificacdo do depoimento prévio, devendo ser observadas as exigéncias

da oralidade e da imediac&o processo.*

3 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigagdo preliminar no processo penal, 62 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 326.

3 Ibidem, p. 322.

3 TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo Penal, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.13.

37 TOVO, Paulo Claudio. Democratizacdo do Inquérito Policial. In: TOVO, Paulo Claudio (coord.). Estudos
de Direito Penal, v. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 201-202.

38 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigacdo preliminar no processo penal, 62 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 323-325.
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Por outro lado, com relacdo as provas irrepetiveis ou pereciveis pelo decurso do
tempo, como o exame de corpo de delito, é possivel, excepcionalmente, a produgédo
antecipada®. Ainda assim, ¢ preciso que sejam colhidas com certas cautelas, em atengio ao
artigo 5°, LV da Constituicdo Federal, sendo mister oportunizar-se manifestacdo da defesa,
seja para postular outras provas; requerer determinado tipo de analise ou de meios; ou
formular quesitos aos peritos®.

Sobre a funcédo do incidente de produgéo antecipada da prova, esclarecem Gloeckner
e Lopes Jr. que se trata de “uma forma de jurisdicionalizar a atividade probatdria no curso
do inquérito, através da pratica do ato ante uma autoridade jurisdicional e com plena
observancia do contraditorio ¢ do direito de defesa”*’. E possivel, todavia, limitar a
publicidade externa quando necessario evitar prejuizos para a investigacdo e a prematura
estigmatizacdo social do sujeito. Assim, a producdo antecipada de provas permite que certo
elemento informativo que deveria, em principio, ser repetido na fase processual, seja
produzido uma Unica vez, ainda na fase de investigacdo, com a observancia das cautelas
necessarias para que seja elevado ao patamar de prova, isso é, para que possa ser valorado
na sentenca.

Com o advento da Lei n°® 11.689/08, introduziu-se no Cddigo de Processo Penal a
figura da medida cautelar de producéo antecipada de provas (artigo 156, 1), que poderia,
em tese, ser requerida pelas partes interessadas ou determinada de oficio pelo juiz*?. No
ambito do processo civil, hd muito ja era adotado o instituto da justificacdo (artigos 846 a
851 do CPC/1973 e artigos 381 a 383 do CPC/2015). No entanto, até entdo, o diploma
processual penal limitava-se a mencionar, em seu artigo 225, a possibilidade de colheita
antecipada da prova oral nos casos em que houvesse risco de perecimento.

Embora ausente previsido expressa nesse sentido, defende Nucci®® que, para que a

prova antecipada possa ser valorada na sentenca, € necessaria a designacao de audiéncia pelo

39«0 novel instituto pode ser promissor, desde que utilizado com cautela e prudéncia, sem a finalidade de
antecipar, com frequéncia, a produgéo de provas durante a fase investigatoria.” (NUCCI, Guilherme de Souza.
Provas no processo penal, 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 42)

40 |bidem, p. 326.

41 |bidem, p. 328.

42 A previsdo da possibilidade de determinacéo de oficio é considerada inconstitucional por parte da doutrina.
Cf. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, 10% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
288.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal, 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 43.
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orgdo julgador, com a presenca das partes interessadas, dando-se efetividade ao mandamento
constitucional do artigo 5°, LV da Constituicio Federal. E imprescindivel a intimagdo do
indiciado, ou caso ainda ndo tenha havido indiciamento, de todos os suspeitos. Caso estes
ndo tenham constituido advogado, atuara a Defensoria Publica ou, onde ela ndo estiver
estruturada, serd nomeado defensor dativo.

Ainda que reconheca sua utilidade préatica, a doutrina ressalta o carater extraordinario
da providéncia, a ser admitida somente em casos extremos, em que restarem evidenciadas,
de um lado, a relevancia da prova em questdo e, de outro, a inviabilidade de sua posterior
repeticdo na fase processual®®. Cuida-se de uma excecdo, e sob tal Gtica devem ser
examinadas sua urgéncia e relevancia, ndo se admitindo, sob qualquer pretexto, sua
vulgarizagdo com o mero intuito de facilitar a producéo probatoria®.

Em sintese, no que diz com a valoracdo probatoria dos elementos do inquérito, e
retomando a questdo da busca da verdade no processo penal, é possivel concluir que,

conforme a licdo de Gloeckner e Lopes Jr.*®:
“Claro esta que so6 a prova judicial é valida, pois o que se pretende ndo é a verdade
material — obtida a qualquer custo —, mas, sim, a formalmente valida, produzida
no curso do processo penal. Ou ha prova suficiente no processo para condenar, e
o veredicto deve ser esse, ou permanece a ddvida, e a absolvicdo é o Unico
caminho. Recordemos que a ddvida, a falta de acusagdo ou de provas ritualmente
formadas impdem a prevaléncia da presungdo de inocéncia e atribuicdo de

falsidade formal ou processual as hipoteses acusatorias.”

4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigagéo preliminar no processo penal, 62 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 327.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal, 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 44-45.
Nesse sentido, também merece referéncia a posicao ja advogada por BADARO e GOMES FILHO (op.cit., p.
194-195) anteriormente a Lei n® 11.689/08, no tocante a prova pericial: “Nesse caso, é comum a realiza¢do de
pericias, em especial do exame de corpo de delito, na fase policial, embora tal prova seja utilizada,
posteriormente, pelo juiz para fim fundamentar o seu convencimento. Tal entendimento é correto somente nos
casos em que a pericia tenha natureza cautelar, de producdo antecipada de prova, ndo podendo ser realizada
em momento posterior. Neste caso, na fase judicial, a pericia sera submetida ao contraditério diferido. De outro
lado, se ndo se estiver diante de uma pericia determinada cautelarmente, a prova técnica devera ser realizada
em juizo, com a possibilidade de contraditério prévio, especialmente pela faculdade das partes formularem
guesitos, inclusive com a possibilidade de acompanhamento da propria realizacdo dos exames pelos
interessados. Se ndo ha urgéncia na prova, ndo deve ser aceita a pericia produzida na fase de investigacédo, sem
0 prévio contraditdrio e sem mesmo a participacao judicial. Em tal caso, a pericia deve ser realizada somente
em juizo e ndo na fase de investigagdo preliminar.”

4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigacdo preliminar no processo penal, 62 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 329.
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4.3. A exclusdo do inquerito policial e a redacédo dada ao artigo 3°-C, paragrafo

3° do Codigo de Processo Penal

Em que pesem as consideragdes expostas acerca do carater provisério dos elementos
informativos colhidos na investigacdo, Badard e Gomes Filho*’ observavam, ja em 2007,
que, em virtude do disposto no artigo 12 do Codigo de Processo Penal*®, a documentagéo de
tais atos permanecia inclusa nos autos da acdo penal ap0s o recebimento da denuncia,
repercutindo, ainda que ndo declaradamente, na formacdo do convencimento do juiz
sentenciante.

Nesse caso, segundo os autores, ndo haveria, propriamente, ilicitude das provas
indevidamente produzidas na fase pré-processual, e sim nulidade da sentenca que nelas se

fundamentasse, por desrespeito & garantia constitucional do contraditorio*®:

“A questdo, contudo, se coloca sob o ponto de vista ou nulidade do ato final, no
caso, a sentenca. Se na sentenca o juiz se utilizar, exclusivamente, de elementos
de informacdo produzidos no inquérito policial, haver4 um erro de julgamento.
Em grau de recurso, o Tribunal podera modificar tal decisdo, absolvendo o
acusado. Ndo h4, portanto, uma ilicitude de tais provas e, muito menos, nulidade
pelo fato destas terem permanecido nos autos. Todo o controle sera feito pela

motivagdo da sentencga.”

No mesmo sentido, Gloeckner e Lopes Jr.*® sustentavam que, embora o artigo 155
vede simbolicamente a valoragéo de elementos de informagéo da fase investigativa para fins
de condenacdo, o fato de o inquérito acompanhar a acusacdo e passar a integrar 0s autos
principais faz surgir grave risco de contaminacdo, consciente ou inconsciente, da percepcao

do julgador.

47 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Prova e sucedaneos de
prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 65, mar-abr/2007, p. 195.

48 “Artigo 12. O inquérito policial acompanhara a dentncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou
outra.”

49 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Prova e sucedaneos de
prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 65, mar-abr/2007, p. 199.

%0 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigacdo preliminar no processo penal, 62 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 328.
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Ocorre que as recentes alteracdes promovidas na legislacdo penal e processual penal
pela Lei n° 13.964/19, popularmente conhecida como o ‘“Pacote Anticrime”, tornam
necessaria a releitura da quest&o sob nova perspectiva.

Inicialmente, é de se destacar que a referida lei introduziu em nosso sistema a figura
do juiz de garantias, a quem compete o controle da legalidade da investigacdo criminal e a
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacéo
prévia do Poder Judiciario (artigo 3°-B do Cadigo de Processo Penal)®?.

Tal alteracdo ja era propugnada por parcela significativa da doutrina, que via com
maus olhos o fato de o juizo de pré-admissibilidade da acusacgéo ser realizado pelo mesmo
que proferiria a sentenca ao fim do processo. Nesse sentido, 0 chamado juiz garante da
investigacao preliminar seria aquele que atua na instrugao preliminar para decidir acerca das
providéncias que Ihe sdo inerentes, ndo atuando, porém, na fase processual, a fim de que seja
resguardada sua imparcialidade®?.

Também ao juiz de garantias cabe, na forma do inciso XIV do novel artigo 3°-B,
examinar os elementos de informacdo e decidir sobre o recebimento da dendncia ou queixa,
nos termos do artigo 399 do Codigo, momento que cessa sua competéncia, conforme o caput
do artigo 3°-C.

O paragrafo 3° do artigo 3°-C, por sua vez, incluiu no ordenamento processual penal
brasileiro a inovadora previsdo de exclusao fisica do material pertinente a investigacdo em

relacdo aos autos principais da acdo penal, in verbis:

“Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, & disposi¢do do Ministério Pablico e da
defesa, e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucéo
e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas
de obten¢do de provas ou de antecipacdo de provas, que deverdo ser remetidos

para apensamento em apartado.”

5 |bidem, p. 330. Note-se que, em decisdo cautelar proferida em 22/01/2020 no bojo das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6305, o Ministro Luiz Fux suspendeu por tempo indeterminado a
eficacia das regras do Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) que instituem a figura do juiz das garantias.

52 No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Verdade real e verdade formal? Um falso problema. In:
PEREIRA, Flavio Cardoso. Verdade e prova no processo penal: Estudos em homenagem ao professor Michele
Taruffo, 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 8.
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Quanto a regra da exclusdo do inquérito dos autos do processo também, como
explicam®3, a inovacdo legislativa adotou modelo semelhante ao italiano, que contempla a
regra de eliminacdo dos autos da ac&o penal de todas as pecas da investigacdo preliminar,
exceto o laudo do corpo de delito e as provas antecipadas, produzidas em incidente préprio,
tudo a fim de garantir a chamada originalidade do processo penal. Para esta corrente, a
exclusdo dos elementos informativos é medida necessaria para evitar-se a contaminacao do
juiz sentenciante e garantir-se que a valoragdo probatoria repousard somente sobre as provas
produzidas sob o crivo do contraditorio, ressalvadas as excecdes legais — sobretudo no
procedimento do jari, em que os juizes leigos ndo fundamentam a decisdo proferida,
julgando segundo sua intima convicgao.

Entretanto, salta aos olhos que, em aparente contradicdo com o artigo 3°-C, 83° o
artigo 12 do Codigo nédo sofreu qualquer alteracdo e continua a determinar que o inquérito
policial acompanhara a dendncia ou queixa sempre que lhes servir de base.

Sem qualquer pretensdo de encerrar o debate que apenas se inicia com a entrada em
vigor da nova lei, entende-se que a compatibilizacdo das previsdes passa pela distin¢do ja
abordada entre elementos de informacéo repetiveis e ndo-repetiveis, e assim em razdo da
ressalva presente na parte final do supracitado paragrafo 3°: “ressalvados os documentos
relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipagéo de provas,
que deverao ser remetidos para apensamento em apartado”.

Nesse sentido, a interpretacdo conjunta dos dispositivos legais parece sugerir que, no
novo sistema, como regra geral, deverdo as pecas do inquérito policial acompanhar a
denuncia ou queixa tdo-somente para que possa 0 juiz das garantias decidir acerca de seu
recebimento ou rejeicdo (artigo 3°-B, inciso XIV), momento em que se encerra a sua
competéncia (artigo 3°-C, caput). Recebida a denuncia pelo juiz garante, tem inicio a atuacédo
do juiz da instrucdo e julgamento, que, no entanto, nao terd acesso a documentacao dos atos
da fase pré-processual, excecdo feita as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas
ou de antecipacao de provas (artigo 3°-C, paragrafo 3°).

Em outros termos, a incidéncia do disposto artigo 12 passa a estar ligada a jurisdicdo

do juiz de garantias, que deve ter pleno acesso aos elementos informativos do inquérito a

3 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigacéo preliminar no processo penal, 62 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 327.
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fim de poder exercer suas atribui¢cGes enumeradas nos incisos 3°-B, incluindo a de examinar
0 preenchimento dos pressupostos para o recebimento da peca acusatoria. Contudo, uma vez
proferida a decisdo de recebimento, ficardo as pec¢as do inquérito acauteladas na secretaria
do juizo das garantias e a disposicdo das partes, ndo instruindo, portanto, os autos que serdo
submetidos & apreciacdo do juiz da instrucdo. E dizer, este somente tera conhecimento dos
elementos de provas efetivamente produzidos durante a instrug&o processual realizada sob o
crivo do contraditério, bem como a eventuais provas irrepetiveis ou antecipadas, que serdo
apensadas em apartado a acdo penal (parte final do §3° do artigo 3°-C).

Buscou-se, assim, evitar de forma mais efetiva o risco de que o juiz responsavel por
emitir a sentencga penal tenha seu convencimento maculado pelas impressdes causadas por
elementos de informacdo cuja finalidade € diversa — cautela esta que ndo se mostra
despicienda, como demonstrou 0 experimento descrito no item 4.1. do presente trabalho.
Isso porque, embora tenha sido forjado com semelhante espirito, é certo que o texto do artigo
155 ndo era suficiente de realizar a finalidade préatica pretendida, a saber, a de evitar a
indevida transcendéncia probatoria dos atos de investigacdo e garantir o julgamento
efetivamente contraditorio.

Neste sentido, a disciplina adotada contribui para dar concretude ao principio
acusatério que, a0 menos em tese, rege nosso sistema processual penal, conforme
expressamente passa a prever o artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal, também inserido
pela Lein® 13.964/19, e segundo o qual: “O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas
a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacao probatoria do 6rgdo
de acusagao”.

Em todo o caso, ainda que venha a prevalecer o entendimento aqui esposado, parece
ter o legislador perdido a oportunidade de adequar a redacdo do artigo 12 a nova sistematica,
tornando mais claro seu sentido e evitando a inseguranca juridica que podera emergir da

aparente incongruéncia.

5. Considerac0es finais

Bem antes da reforma processual penal de 2008, ja argumentava a doutrina que, no

Direito brasileiro, ndo poderia “nenhum veredicto condenatorio embasar-se ou sequer
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apoiar-se em provas que ndo hajam passado pelo crivo do contraditério e da ampla defesa,
enquanto direitos fundamentais da pessoa humana, tdo bem proclamados na Constituigéo
democratica de 19887,

Por isso, sempre pairaram duvidas acerca da transcendéncia valorativa dos elementos
de informacédo do inquérito para a fase processual, que ndo puderam ser dissolvidas pela
nova redagdo dada ao artigo 155 do Codigo de Processo Penal pela Lei n® 11.690/08, o qual
ndo teve o condéo de afastar o risco de contaminagéo — consciente ou inconsciente — do juiz
sentenciante por aqueles elementos.

Assim, tomando como premissa a funcdo endoprocedimental dos atos do inquérito e,
consequentemente, sua eficacia probatéria limitada ao momento pré-processual, discutia-se
a necessidade de adocdo de uma regra de eliminacdo do processo dos atos de investigagéo,
sem prejuizo da documentacdo das provas técnicas e antecipadas produzidas em incidente
proprio®, tudo com vistas a evitar um indesejavel desvirtuamento dos elementos de
informac&o cuja funcéo é interna a fase.

Neste sentido veio a inovagdo trazida no artigo 3°-C, paragrafo 3° do Codigo de
Processo Penal, introduzido pela Lei n® 13.961/19. Ao tratar da figura, inédita em nosso
modelo processual, do juiz de garantias, passa o dispositivo a prever que as pecas que
compdem as matérias de sua competéncia — a saber, as que dizem respeito a fase pré-
processual — ndo serdo, como regra, apensadas aos autos que serdo remetidos a apreciacdo
do juiz da instrucédo e julgamento, permanecendo acessiveis somente as partes.

Ademais, em que pese ter o artigo 12 do Cadigo permanecido inalterado, entendemos
que, a fim de compatibiliza-lo com a nova disciplina, deve-se se considera-lo aplicavel
somente até 0 momento da decisdo acerca do recebimento ou ndo da peca acusatoria, a ser
proferida pelo juiz das garantias. Recebida a denlncia ou queixa, deverdo os atos
documentados de investigacao ser excluidos dos autos que formaréo o processo (ressalvadas,
evidentemente, as exce¢des legais quanto as provas irrepetiveis e antecipadas), de modo que
0 juiz da causa forme seu convencimento unicamente com base nas provas produzidas no

bojo da instrucdo processual, sob a plena vigéncia das garantias que lhe sdo inerentes.

% TOVO, Paulo Claudio. Democratizacdo do Inquérito Policial. In: TOVO, Paulo Claudio (coord.). Estudos
de Direito Penal, v. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 206.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JR. Aury. Investigacdo preliminar no processo penal, 6% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 332.
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N&o se ignora que qualquer conclusdo com ambicéo de definitividade sera prematura,
tendo em vista o intenso debate que, desde j&, as alteracOes trazidas pela Lei n°® 13.964/19
tém despertado; entretanto, em nosso sentir, trata-se, neste particular, de modificacéo
potencialmente tendente a contribuir para viabilizar um julgamento efetivamente
contraditério, tal como se almeja em um modelo processual que, conforme passa a rezar o

artigo 3°-A do Cddigo, pretenda-se verdadeiramente acusatorio.
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