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RESUMO: O presente artigo cientifico pretende analisar a (in)compatibilidade da
determinacdo da interceptacao telefénica ex officio pelo juiz com base no sistema
processual penal acusatoério, tal como com os valores e fundamentos do Pacote
Anticrime. Pretende também estudar a decadéncia do sistema processual misto
dando lugar ao acusatorio, bem como a interceptacdo telefénica como meio de
prova, examinando ainda os valores e fundamentos trazidos pela Lei n° 13.964/19.
Busca também analisar a recente discussdo acerca da tematica com a ADI n° 3.450,
examinando quais sdo os argumentos debatidos nesse julgamento. Neste estudo, o
trabalho sera desenvolvido por meio de um raciocinio l6gico e dedutivo resultante da
analise legislativa, jurisprudencial e doutrinaria dentro da bibliografia pesquisada,
com o objetivo de chegar a uma conclusdo acerca da compatibilidade ou ndo desse
meio de prova em confronto com o sistema acusatorio.
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1 INTRODUCAO

Tendo em vista a modernizacdo da sociedade, o Direito Penal como
instrumento de tutela de direitos também deve se modernizar visando acompanhar
as mudancgas sociais, sendo assim é certo de que o Direito Penal deve ir se
ajustando aos novos tipos de crimes a fim de desenvolver meios probatérios
eficientes para comprovar as suas autorias.

Pensando nisso, em 1996 surge a Lei n° 9.296 que autoriza a
interceptacdo telefdénica como meio de prova em investigagdo criminal e instrucédo

processual penal. Referida lei dispde em seu artigo 3° os legitimados para requerer a

1 Discente do 2° ano do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente. E-mail liviarodporto@gmail.com.

2 Docente do curso de Direito do Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente, advogado e Delegado de Policia do Estado de Sdo Paulo aposentado. Doutor e Mestre em
Direito  Constitucional pela InstituicAio Toledo de Ensino de Bauru-SP. E-mail
glaucomarques@toledoprudente.edu.br.



interceptacao telefonica, trazendo a possibilidade de o juiz determinar de oficio a
interceptacdo e, consequentemente, trazendo a tona a discussdo acerca da
compatibilidade dessa medida em relacdo ao sistema acusatério adotado pelo
processo penal brasileiro.

Em consequéncia dessa controvérsia, foi proposta em 2005 a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 3.450 no Supremo Tribunal Federal a fim de que
seja declarado a inconstitucionalidade parcial, sem reducédo de texto, do art. 3° da
Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996, como meio para conferir-lhe
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, e ndo conforme o Cddigo de
Processo Penal, sendo que até o momento da elaboracdo da pesquisa, essa
discusséo ainda néo foi solucionada.

Referida discussao tem relacdo com o fato de os dispositivos previstos
na Constituicdo Federal de 1988 estabelecerem um sistema processual acusatorio,
enquanto os dispositivos do Cddigo de Processo Penal de 1941 instituirem um
sistema processual inquisitério. Até a publicacdo da Lei n°® 13.964 em 24 de
dezembro de 2019, a doutrina majoritaria entendia que o processo penal era regido
por um sistema misto, onde a fase de investigacao era disciplinada pelo Codigo de
Processo Penal e a fase de julgamento pela Constituicdo Federal. Todavia, com a
promulgacdo do Pacote Anticrime, a discussdo se fez presente principalmente por
conta do instituto do juiz das garantias que alterou completamente o entendimento
doutrinario.

Assim sendo, busca-se comprovar o sistema processual penal adotado
pelo ordenamento juridico brasileiro como sendo o acusatério e qual o papel do
Pacote Anticrime para essa constatacao, de tal forma que, apds observar os critérios
constitucionais, o sistema de avaliacdo das provas, a natureza juridica da
interpretacdo telefénica, a possibilidade da atuag&o instrutéria do magistrado dentro
do sistema processual penal adotado, bem como os argumentos apontados em um
caso pratico, possamos chegar a uma conclusdo acerca da compatibilidade ou néo
desse meio de prova em confronto com o sistema acusatorio e 0s valores e
fundamentos sustentados pelo Pacote Anticrime.

Nesta pesquisa, foi analisado no segundo capitulo a decadéncia do
sistema processual misto dando lugar ao sistema acusatorio, observando as
principais caracteristicas dos trés sistemas classicos e o entendimento atual da

doutrina majoritaria acerca do sistema adotado. No terceiro capitulo foi estudado a



interceptacao telefébnica como meio de prova em investigacao criminal e instrucao
processual penal, bem como o sistema utilizado pelo juiz para a avaliacdo das
provas. No quarto capitulo foi explorado o afastamento do juiz do contato direto com
a producdo probatéria por meio dos valores e fundamentos trazidos pelo Pacote
Anticrime e por fim, no quinto capitulo analisamos a ADI n°® 3.450 que tramita no STF
como recente discussdo acerca da tematica e 0s principais argumentos trazidos
pelas partes.

No desenvolvimento deste trabalho foi realizada uma pesquisa
legislativa, jurisprudencial e doutrinaria utilizando o raciocinio légico e dedutivo para
a analise dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais brasileiros, bem
como o entendimento da jurisprudéncia para assim analisar os estudos doutrinarios

presentes na bibliografia pesquisada.

2 A DECADENCIA DO SISTEMA PROCESSUAL MISTO DANDO LUGAR AO
ACUSATORIO

Inicialmente, € importante demarcar o entendimento doutrinario acerca
do sistema processual penal adotado atualmente no ordenamento juridico brasileiro,
haja vista que, a depender do sistema empregado, havera ou nao a possibilidade da
atuacdao instrutéria do magistrado.

Em uma abordagem preliminar acerca da tematica, segundo a
concepgao de Paulo Rangel (2021, p 78), um sistema processual penal “é o conjunto
de principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada
Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagédo do direito penal a
cada caso concreto”. No que toca ao intuito de um sistema processual penal, Alfredo
Veléz Mariconde (1986, p. 19-20) relata que 0s sistemas processuais penais
“refletem a opcdo e a concepcao de Estado e de individuo na administracdo da
justica, isto é, a luta entre os interesses coletivos e os interesses individuais, entre o
principio de autoridade e a liberdade individual”. E com base nesses entendimentos
que se percebe a importancia do momento politico do Estado para com a sua
respectiva legislacdo penal, de modo que o sistema processual penal adotado ira

indicar a prevaléncia do principio da autoridade Estatal ou a liberdade individual.



Assim sendo, Marcos Zilli (2003, p. 35-36) alega que a simples
referéncia a sistemas processuais penais automaticamente remete a ideia da
existéncia de trés sistemas ou corpos distintos: o acusatoério, o inquisitério e o misto.

O sistema acusatorio pode ser considerado heranca do Direito Penal
grego e predominou até meados do século Xll. Caracterizado pela participacao
direta do povo no exercicio da acusacdo e também como julgador, o sistema
acusatoério tem como forma um julgamento oral, publico e com pleno contraditorio
(KHALED JR, 2013, p. 18). Neste sistema, é possivel observar a nitida distingdo
entre as atividades de acusar (como regra, o Ministério Publico), defender (o
advogado ou defensor publico) e julgar (o juiz), bem como o fato de o juiz se manter
como um terceiro imparcial, ndo se comprometendo com a investigacao e a coleta
de provas (CUNHA, 2022, p. 69).

Gradativamente, como resposta ao Direito Penal canbnico, o sistema
inquisitivo se fez presente com a instituicdo do Tribunal da Inquisicdo (ou Santo
Oficio) que teve como principal objetivo a puni¢cao dos hereges, isto é, daqueles que
se posicionavam de forma contraria aos dogmas estabelecidos pela Igreja catélica
(LOPES JR, 2022, p. 19). Tal sistema perdurou até o final do século XVIII, se
estruturando pela concentracdo de poder nas maos do julgador, que também era o
acusador, o que comprometia a imparcialidade do magistrado, tendo um
procedimento estritamente sigiloso e sem debates orais, ndo possibilitando o
contraditrio e muito menos a defesa do acusado (NUCCI, 2011, p. 121).

Observado o fato de o sistema processual penal adotado variar
conforme o momento politico de um Estado e a nitida distingdo entre esses dois

primeiros sistemas, Rangel comenta:

Em um Estado Democratico de Direito, o sistema acusatoério € a garantia do
cidadao contra qualquer arbitrio do Estado. A contrario sensu, no Estado
totalitario, em que a repressao € a mola mestra e ha supressédo dos direitos
e garantias individuais, o sistema inquisitivo encontra sua guarida
(RANGEL, 2021, p. 78).

Com efeito, percebe-se que o sistema acusatério surge com 0 escopo
de limitar o jus puniendi do Estado, trazendo ao processo penal as garantias
fundamentais necesséarias para barrar a repressdo de um Estado absolutista e
totalitario este que, do contréario, se faz presente em um sistema inquisitivo, no qual

ha o desfalque dos direitos e garantias individuais dos cidadaos frente ao Estado.



Por fim, o sistema misto abarca caracteristicas dos dois sistemas

tratados acima e sobre ele, Guilherme de Souza Nucci bem expde:

Surgindo apos a Revolugdo Francesa, uniu as virtudes dos dois anteriores,
caracterizando-se pela divisdo do processo em duas grandes fases: a
instrugéo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de
julgamento, com a predominancia do sistema acusatorio. Num primeiro
estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem contraditério, enquanto, no
segundo, presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o contraditério, a
concentracao dos atos processuais, a intervencao de juizes populares e a
livre apreciagdo das provas (NUCCI, 2011, p. 121-122).

A partir de tal entendimento, até o advento da Lei n° 13.964/19,
conhecida por “Pacote Anticrime”, a doutrina majoritaria entendia que o sistema
adotado pelo processo penal brasileiro era o sistema misto, tendo em vista estarem
presentes duas grandes fases distintas regidas por dispositivos diferentes. O Cddigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941, s.p.) prevé em seu livro I, titulo II, que trata do
inquérito policial, elementos do sistema inquisitivo em relagdo a coleta inicial de
provas feita pelo delegado de policia por meio desse inquérito, este que tem como
requisitos um procedimento secreto, escrito, ndo possibilitando o contraditorio e a
ampla defesa, entre outros. J4 a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988, s.p.)
nos traz garantias constitucionais referentes ao sistema acusatorio, dentre eles o
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV), a presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII),
a publicidade (art. 5°, LX), entre outros. Ademais, o art. 93, inciso IX dispde que
todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos e
fundamentados, sendo a publicidade reafirmada no art. 129, inciso I, que dispde
como fungéo institucional do Ministério Publico, a promocéao de acdo penal publica.
Estas garantias sao aplicadas durante a fase de julgamento.

Em suma, esse sistema pressupbe a apuracdo inicial de provas por
meio do sistema inquisitorio, e estas sdo revistas durante a fase de julgamento pelo
juiz observando os elementos do sistema acusatorio. Todavia, esse entendimento
estd enfraquecido atualmente, posto que, mesmo sendo observadas duas fases
distintas, os elementos da fase de julgamento se sobressaem em decorréncia dos
valores e fundamentos trazidos pelo Pacote Anticrime de 2019, o qual altera o
Caodigo de Processo Penal e fundamenta um sistema processual penal acusatério
com o fim de afastar o magistrado do contato direto com a producao probatoria posto

gue, como Vvisto acima, no sistema acusatoério as atividades de acusar, defender e



julgar sdo claramente distintas de modo que essas ndo se mesclam entre si. No
tocante aos valores e fundamentos trazidos pelo Pacote Anticrime, isso sera bem

analisado mais adiante.

3 A INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO DE PROVA

Caracterizado o atual sistema processual penal como sendo o
acusatério e observado que a sua adocdo esta intrinsicamente ligada com a
impossibilidade do contato direto do juiz com a producdo probatoéria, € necessario
analisar a interceptacao telefénica como meio de prova em investigacao criminal e
instrucdo processual penal, bem como o sistema utilizado pelo magistrado para a
avaliacao das provas.

Primeiramente, no que toca ao conceito de interceptacdo telefbnica,

Ada Pelegrini Grinover comenta:

Embora etimologicamente, intercepetar (de ‘inter’ e ‘capio’) tenha o sentido
de deter na passagem e, consequentemente, de impedir que alguma coisa
chegue ao seu destino, entende a doutrina, por interceptacdo telefnica, a
escuta direta e secreta das mensagens, captando-se a conversa no
momento mesmo em que se desenvolve, sem o0 conhecimento de pelo
menos um dos interlocutores (GRINOVER, 1980, p. 63).

E importante destacar que a interceptacdo telefénica se difere da
escuta e da gravacéo telefonica, tendo em conta que os trés meios de captacao de
conversa sao distintos e nao se confundem. A diferenca é bem retratada no Habeas
corpus n® 161.053/SP julgado em 2012 pela 52 Turma do Superior Tribunal de

Justica, in verbis:

A interceptacéo telefonica é a captacdo de conversa feita por um terceiro,
sem o conhecimento dos interlocutores, que depende de ordem judicial, nos
termos do inciso Xl do artigo 5° da Constituicdo Federal. A escuta é a
captacdo de conversa telefénica feita por um terceiro, com o conhecimento
de apenas um dos interlocutores, ao passo que a gravacao telefénica é feita
por um dos interlocutores do diadlogo, sem o consentimento ou a ciéncia do
outro (BRASIL, 2012. s.p.).

Isto posto, vale ressaltar que a interceptacao telefénica como meio de
prova é autorizada pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso Xl que

dispde sobre a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, das comunicacdes



telegraficas e de dados, fazendo uma ressalva para o sigilo das comunicactes
telefénicas que, por ordem judicial e nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer,
pode ser violado para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal
(BRASIL, 1988, s.p.). Este inciso veio a ser regulamentado em 1996 pela Lei n°
9.296 que trouxe uma série de requisitos a serem observados para a sua licitude.

Por conseguinte, cumpre pontuarmos o sistema de avaliacdo das
provas preponderante no processo penal brasileiro de forma a analisar a
interceptacdo como meio de prova. Este sistema de avaliacdo é o da persuaséo
racional, também chamado de livre convencimento motivado3.

Nesse sistema, conforme o disposto no art. 155 no Codigo de Processo
Penal, o juiz formara e fundamentara a sua convic¢ao pela livre apreciacédo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo motivar a sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, salvos se
estes forem provas cautelares, ndo receptiveis ou antecipadas (BRASIL, 1941, s.p.).

Em outros termos, o juiz deve analisar as provas produzidas na fase de
julgamento, tendo em conta que foram garantidos os direitos de defesa do acusado.
Desse modo, ao fazer a sua andlise, o juiz deve fundamentar a sua deciséo, no
entanto, ndo puramente com base nos informativos colhidos durante a investigacao,
considerando que o acusado néo teve os seus direitos de defesa garantidos durante
a fase de investigacdo, exceto se essas provas colhidas forem cautelares, nao
receptiveis ou antecipadas.

Dentre essas excecoes, a interceptacao telefénica se faz presente ao
ser classificada como uma prova cautelar, e esta compreende a prova que corre 0
risco de desaparecer em consequéncia do decurso do tempo. Damasio Evangelista
de Jesus (1997, p. 458) ressalta que a propria natureza juridica da interceptacéo
telefébnica atribui o carater acautelador inaudita altera parte, isto €, um pedido
realizado via medida cautelar sem abrir vista ao réu, posto que ao permitir que o
acusado tome conhecimento acerca da interceptacdo contra ele mesmo seria barrar

por completo o sucesso da diligéncia.

3 Além desse sistema, ha também os sistemas da intima conviccéo e o da prova legal. No sistema da
intima convicgéo, utilizado no Tribunal do Jari, o juiz-acusador ndo avalia as provas racionalmente e
de forma fundamentada, apenas forma intimamente e liviemente a sua convic¢do com base nos seus
principios. Ja o sistema da prova legal, observado no exame de corpo de delito (art. 158 do CPP),
pressupde a prévia valoracao das provas pelo legislador, o qual d4 a cada uma delas um valor fixo e
imutavel (OLIVEIRA, 2008, p. 291).



Nesse quadrante, se a interceptacéo for licita e legitima, ela podera ser
usada como fundamento pelo juiz no momento de embasar a sua decisédo
condenatoria, ainda que tenha sido produzida em fase de investigagdo criminal e
sem as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (AVENA, 2022,
p. 438).

Esses efeitos demonstram a forca probatéria do uso da interceptacao
telefébnica como meio de prova, de tal forma que € de suma importancia avaliar a
compatibilidade da sua determinacdo de oficio pelo juiz, tendo em vista que, pelo
sistema de avaliacdo das provas adotado, ele poderd formar a sua decisdo

exclusivamente nessa prova cautelar.

4 O PACOTE ANTICRIME E O AFASTAMENTO DO JUIZ DO CONTATO DIRETO
COM A PRODUCAO PROBATORIA

Feitas as devidas consideracdes a respeito do sistema adotado no
processo penal brasileiro como sendo o acusatério e da preponderancia do livre
convencimento motivado como sistema de avaliagdo de provas, observou-se que a
presenca das garantias constitucionais se da durante a fase do julgamento, de modo
gue a producao de provas na fase anterior, a de investigacdo, ndo apresenta essas
garantias. Ademais, o fato de a interceptacao telefbnica ser uma prova cautelar, em
que o juiz pode motivar a sua decisdo exclusivamente nessa espécie de prova,
evidencia que sua determinacdo deve ser minuciosa e que todos 0S requisitos
devem ser preenchidos para a sua autorizagdo, de forma a dar licitude para esse
recurso.

Como consequéncia disso, com a promulgacédo do Pacote Anticrime,
diversas foram as alteracbes no Codigo de Processo Penal de 1941 visando
estabelecer elementos do sistema acusatdério em um codigo inquisitério criado
durante o Estado Novo (1937-1945), ditadura brasileira instaurada por Getulio
Vargas. Neste cenario, dentre essas mudancas, a iniciativa acusatoria e probatoria
do magistrado, que foi vedada com a instituicdo da figura do juiz das garantias, € a
mudanca a ser analisada neste trabalho.

Com o objetivo de sanar as duvidas a respeito do sistema processual
penal adotado, referido instituto reafirma os elementos da Constituicdo Federal ao

trazer para o CPP o art. 3°-A (BRASIL, 1941, s.p.) o qual afirma a estrutura



acusatoria do processo penal, vedando expressamente a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a sua atuacdo probatoria, posto que a producéo de provas € funcéo
do 6rgdo de acusacdo. Essa vedacdo foi amplamente discutida em virtude do
previsto nos incisos | e Il do art. 156* do CPP, dispositivo no qual traz elementos do
sistema inquisitorial e que vai contra a alteracao pelo Pacote Anticrime ao possibilitar
0 contato direto do juiz com a producéo de provas.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 99) comenta que uma interpretacao
sistemética da Lei 13.964/19 como um todo nos leva a concluir que qualquer
iniciativa do magistrado, nem mesmo no curso do processo penal, ndo sera mais

admitida e, no que concerne a essa discussao, comenta:

N&o se pode mais continuar a insistir, contra a Constituicdo, em manter um
sistema inquisitorial porque assim o preveem os incisos | e Il do art. 156 do
CPP, em permanente conflito com o modelo acusatério extraido do art. 129,
I, da Constituicdo Federal, e do proprio art. 3°-A, do CPP. [...] Operou-se,
pois, a revogacdo tacita do art. 156, Il do CPP, bem como de todos os
demais dispositivos constantes do CPP que atribuiam ao juiz da instrucéo e
julgamento iniciativa probatéria no curso do processo penal. E bem verdade
que o legislador poderia ter sido mais direto e objetivo, revogando-os
expressamente, de modo a privilegiar a técnica e a propria seguranca
juridica. Mas tal omissdo ndo impede que se produza uma interpretacédo
sistematica, coerente com o proprio espirito das mudanc¢as produzidas pela
Lei 13.964/19 e com o sistema acusatério (LIMA, 2020, p. 99-100).

Da analise do apontado, vislumbra-se haver uma omissao legislativa
gue nao impede o jurista de fazer uma analise sistematica acerca da vedacéo da
atuacao probatoria do magistrado, todavia, ndo ha como garantir que a analise
sera feita em todos os casos, podendo o juiz muitas vezes ainda continuar tendo
um contato direto com a producao probatoria, inclusive até determinando de oficio
a producéo de provas como a interceptacgdo telefénica, por exemplo. Sendo assim,
objetivando vedar a atuacao probatéria do magistrado no processo penal de forma
a afastar o juiz durante a fase de investigacdo, o Pacote Anticrime cria o instituto

processual do “juiz das garantias”.

4.1 O Instituto do Juiz das Garantias

4 A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucao, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante (BRASIL, 1941, s.p.).



Tipificado no artigo 3°-A ao 3°-F do Cdédigo de Processo Penal, o
instituto do juiz das garantias pode ser definido como a principal caracteristica
trazida com a tipificagdo do Processo Penal que fez um sistema processual penal
entendido até entdo como misto passar a ser compreendido como um sistema
processual acusatorio. Esse instituto busca trazer uma maior imparcialidade ao
processo penal brasileiro, estando diretamente relacionado com a adocdo do
sistema acusatorio de forma a assegurar as garantias fundamentais por ele
defendidas. Para que a figura do juiz das garantias tenha sido inserida na Lei n°
13.964/19, é certo de que a entdo situacdo do processo penal foi observada para
chegar a conclusdo de que era necessario haver uma separacdo de funcdes de
forma a assegurar a imparcialidade do magistrado que até entdo estava sendo
prejudicada.

Tal situacdo anterior ao Pacote Anticrime era a existéncia de um anico
juiz que atuava tanto fase investigatoria, do inquérito policial, quanto na fase de
instrucdo e julgamento, ou seja, 0 mesmo juiz que autorizava a determinacdo da
interceptacdo telefénica e outras provas era 0 mesmo juiz que iniciava a fase
processual com toda a sua conviccdo previamente formada e imparcialidade
corrompida e contaminada devido ao acesso de antemdo as provas. A tendéncia
nesses casos € gue o réu seja condenado, tendo em vista que o juiz participou de
todas as fases e ja as conhecia de forma a ja possuir uma opinido formada onde
esta s6 se alteraria se surgisse algo crucial no meio do processo.

Com base nessa situacdo que a atuacdo do juiz das garantias surge
como um grande refor¢co a imparcialidade do magistrado e, no que toca ao objetivo

da instituicdo da figura do juiz das garantias, Rogério Sanches Cunha conclui:

O juiz das garantias € o responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia do Poder Judiciario (Art.
3°-B). Dessa forma, o juiz que julgara o caso-juiz de instrucdo-somente tera
contato com o resultado da investigacao depois de oferecida e recebida a
inicial acusatéria. A ideia que permeia a criacdo do instituto do juiz das
garantias é a de distanciar o juiz da instru¢cdo da fase anterior, 0 que,
acredita-se, Ihe dara maior imparcialidade (CUNHA, 2020, p. 69).

A vista disso, o processo penal ap6s o Pacote Anticrime conta o
fracionamento da competéncia funcional do magistrado trazendo a atuacao de dois

juizes: um que participara na fase investigatoria, decidindo sobre os requerimentos



de obtencédo de provas e outros previstos especialmente a ele nos incisos do art. 3°-
B do CPP; e outro que participara na fase processual durante a sua instrucéo e
julgamento, de modo a formar a sua convicgao de forma imparcial e, ao final, julgar e
sentenciar o réu.

O proprio caput do art. 3°-B salienta que o juiz das garantias € o
verdadeiro responsavel pelo controle da legalidade durante a investigacdo criminal
ao garantir os direitos individuais do investigado. E dessa forma que a fase de
investigagdo, compreendida como uma fase inquisitoria por ndo estarem presentes
as garantias fundamentais (o contraditorio e a publicidade, por exemplo), esta se
aperfeicoando para garantir que esses direitos sejam respeitados de forma efetiva
durante a fase processual. Essa garantia sé se torna realmente efetiva com a
preservagao da imparcialidade do magistrado.

N&o obstante, em 22 de janeiro de 2020 o Ministro Luiz Fux concedeu
a Medida Liminar na Medida Cautelar nas ADI’s n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.306 que
suspendeu a eficacia de diversos dispositivos do Pacote Anticrime, dentre eles os

dispositivos que instituem o juiz das garantias, in verbis:

[...] Ex positis, na condigao de relator das ADIn’s n. 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, com as vénias de praxe e pelos motivos expostos: (a) Revogo a
decisdo monocrética constante das ADIn’s n. 6.298, 6.299, 6.300, e
suspendo sine die a eficacia ad referendum do Plenario, (al) da
implantacdo do juiz das garantias e seus consectérios (arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C,
3°-D, 32-E, 3°-F, do Cddigo de Processo Penal) [...] (BRASIL, 2020, s.p.).

O principal argumento utilizado pelo Ministro Luiz Fux foi em relacdo a
auséncia de dotacdo orcamentaria prévia para a instituicdo do juiz das garantias. A
implementagdo do juiz das garantias poderia gerar um reflexo no orgcamento nos
Tribunais de Justica de cada estado em decorréncia de a vacatio legis da Lei n°
13.964/19 ser de apenas 30 dias para a sua implementagdo (BRASIL, 2019, s.p.).
Para a sua suspensao foi observado que o prazo dado pelo legislador foi
absolutamente inviavel para que todos os Tribunais de Justica dos estados criassem
na sua organizacéo judiciaria um juiz de garantia e isso gerou um desconforto dentro
do contexto.

Com a suspensao por tempo indeterminado dos artigos que implantam
a figura do juiz das garantias, a duvida acerca do sistema processual adotado pelo

processo penal brasileiro € novamente trazida a tona, haja vista que o art. 3°-A do



CPP que expressamente declara a estrutura do processo penal como acusatoria
também esta suspenso.

N&o obstante esteja, a Constituicho Federal consagra o sistema
acusatério em seu art. 129, inciso | ao dispor que compete ao Ministério Publico,
privativamente, promover a acao penal publica (BRASIL, 1988, s.p.), ou seja,
referido dispositivo elucida a nitida distingcdo entre as atividades de acusar, defender
e julgar, de modo a atribuir exclusivamente a fungéo institucional de acusar ao
Ministério Publico. Ademais, pelo fato de a Carta Magna ja estabelecer o sistema
acusatorio, o Pacote Anticrime n&o traz nenhuma novidade sobre o sistema adotado,
s6 consagra expressamente.

No tocante ao art. 156 do Cdédigo de Processo Penal que contraria o
dispositivo supramencionado ao estabelecer um sistema inquisitério, Aury Lopes

Junior comenta:

E absolutamente incompativel com o sistema acusatdrio (também violando
o contraditério e fulminando com a imparcialidade) a pratica de atos de
carater probatério ou persecutério por parte do juiz, como, por exemplo, a
possibilidade de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio, a decretacéo,
de oficio, de busca e apreensao [...] e varios outros dispositivos do Cédigo
de Processo Penal que atribuem ao juiz um ativismo tipicamente
inquisitivo. (LOPES JR., 2017, p. 49).

Nesse quadrante, a suspensdo do artigo que expressamente consagra
o0 sistema como sendo acusatorio ndo interfere no previsto pela Constituicdo
Federal, sendo esta hierarquicamente superior ao Cédigo de Processo Penal, um
dispositivo infraconstitucional, devendo ter os seus valores respeitados por este.
Desse modo, é totalmente incompativel que a atuacao instrutéria do magistrado seja
possivel em um sistema acusatério, do mesmo modo que € incompativel a
determinacao da interceptacao telefénica de oficio pelo juiz sendo que esta é fungéo

institucional exclusiva do 6rgéo acusador, e nao do julgador.

5 A RECENTE DISCUSSAO DA DETERMINACAO DA INTERCEPTACAO
TELEFONICA DE OFICIO PELO JUIZ E A ADI N° 3.450

Com o fito de apresentar as principais discussdes sobre a tematica,
torna-se necessario retratar a recente discussdo da possibilidade de o juiz

determinar de oficio a interceptacao telefénica que esta sendo debatida na Acéo



Direita de Inconstitucionalidade n° 3.450 que tramita no Supremo Tribunal Federal.
Apesar de a ADI ter sido proposta em 2005 pelo entdo Procurador-Geral da
Republica, Claudio Fonteles, a fim de excluir a interpretagdo do art. 3° da Lei n°
9.296/96 que permite ao juiz, na fase de investigacao criminal, determinar de oficio
a interceptacdo de comunicacdes telefonicas, tal discussdo ainda estd sendo
julgada néo foi solucionada até o momento, de tal forma que se pode considera-la
recente.

Primeiramente, cumpre analisarmos os fundamentos que motivaram o
Procurador-Geral da Republica a promover uma ADI sobre o tema. Em sua peticao
inicial, Claudio Fonteles entende que o dispositivo supramencionado é conflitante
com o art. 5°, inciso LIV (principio do devido processo legal), art. 129, incisos | e
VI, e 8§ 2° e art. 144, 8§ 1°, incisos | e IV, e 84° da Carta Magna, dispositivos nos
quais estabelecem um sistema acusatério ao Direito Processual Penal, pedindo
gue seja declarado a inconstitucionalidade parcial, sem reducéo de texto, do art. 3°
da Lei Federal n°® 9.296, de 24 de julho de 1996, como meio para conferir-lhe
interpretacdo conforme a Constituicdo (BRASIL, 2005, s.p.).

Em relac&o ao conflito com tais dispositivos, Fonteles expbe:

A iniciativa da interceptacdo pelo juiz, na fase que antecede a instrugéo
processual penal, ofende o devido processo legal nha medida em que
compromete o principio da imparcialidade que lhe é inerente, e vai de
encontro ao sistema acusatdrio porque usurpa a atribuicao investigatoria
do Ministério Publico e das Policias Civis e Federal, permitindo ao julgador
a assunc¢do desse mister (BRASIL, 2005, s.p.).

Desse modo, a determinacdo de oficio da interceptacédo telefonica pelo
juiz, além de violar o sistema acusatério ao apropriar-se da fungéo institucional do
Ministério Publico e das Policias Civis e Federal, viola também o devido processo
legal ao comprometer a imparcialidade do magistrado, indo de encontro com todo o
processo penal que depende dessa imparcialidade. Impende destacar que
discusséo como essa ja foi debatida no STF com a ADI n® 1.570 a qual questionou a
constitucionalidade do art. 3° da Lei n° 9.034/95 (lei do combate ao crime
organizado) que atribuia ao magistrado realizar a diligéncia pessoalmente. Os

fundamentos dessa decisdo sdo os mesmos utilizados na ADI n°® 3.450, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR.



REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. " JUIZ DE
INSTRUCAO ". REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE.
COMPETENCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS
ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E
CIVIL.

1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01. Revogacao da
disciplina contida na legislacao antecedente em relacdo aos sigilos bancario
e financeiro na apuracdo das acfes praticadas por organizacdes criminosas.
Acdo prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a
dados, documentos e informacgdes bancarias e financeiras.

2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de
sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do
principio da imparcialidade e conseqiuente violagdo ao devido
processo legal.

3. Func¢des de investigador e inquisidor. AtribuicBes conferidas ao Ministério
Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, | e Vlll e § 2° e 144, §
1° I e IV, e § 4°. A realizacdo de inquérito € funcdo que a Constituicao
reserva a policia. Precedentes. A¢éo julgada procedente, em parte (grifos
nossos) (BRASIL, 2004, s.p.).

Foi nesse sentido que o Procurador-Geral da Republica também
transcreveu a emenda do julgado em sua inicial. Nao obstante, o Consultor-Geral da
Unido, ao emitir parecer opinativo contestou os fundamentos apresentados pela
parte requerente alegando que o Cédigo de Processo Penal autoriza o juiz a praticar
atos instrutorios tanto na fase processual como na que lhe antecede. Essa
autorizacdo se da pelos artigos 13 e 242 desse estatuto de modo que o art. 13,
inserido no titulo que trata do inquérito policial, estabelece que a autoridade policial
deve realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico, e o art.
242 estabelece que a busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes (BRASIL, 2005, s.p.):

Portanto, o Codigo de Processo Penal confere ao juiz posicdo ativa na
instrugdo probatodria, inclusive na fase do inquérito policial, sem que disso
resulte comprometimento da sua imparcialidade na apreciagéo e julgamento
dos fatos. Mesmo porque, tanto na hipétese do art. 13 quanto do art. 242
citados, o juiz apenas expede a ordem; quem cumpre a diligéncia ou realiza
a busca é a autoridade policial, o que afasta 0 magistrado do envolvimento
pessoal com a colheita da prova (BRASIL, 2005, s.p.).

Defendendo que o juiz apenas expede a ordem, sendo a autoridade
policial o responsavel por cumprir a diligéncia ou realizar a busca, ndo havendo
assim o comprometimento do principio da imparcialidade do magistrado, o
Consultor-Geral da Unido ainda impugna a utilizacdo da decisdo da ADI n® 1.570

como caso semelhante ao da ADI que esta sendo julgada:



Como se observa, o fato de a ordem de interceptacdo de comunicacao
telefénica ser dada de oficio ndo altera a forma de sua execucdo, que
continua a cargo da policia, com o acompanhamento do Ministério Publico.
Logo, ndo ocorre a situacdo prevista no art. 3° da Lei n° 9.034/95, haja
vista que o juiz ndo colhe pessoalmente a prova nem emite qualquer
juizo de valor sobre ela. Por conseguinte, ndo ha falar em
comprometimento da sua imparcialidade (grifo do autor) (BRASIL, 2005,

S.p.).

Este entendimento também é o observado pelo Advogado-Geral da
Unido. Em 2011, o Ministro Gilmar Mendes determinou a oitiva do Advogado-Geral
da Unido e este defendeu o fato de a possibilidade do magistrado determinar, de
oficio, a interceptacdo das comunicacfes telefénica ndo é o suficiente para
comprometer a sua imparcialidade como forma de acarretar a violagdo do devido
processo legal, haja vista que, mesmo a determinacdo sendo originada de iniciativa
do proprio juiz, a execucdo da medida estd sob os cuidados da autoridade policial
(BRASIL, 2005, s.p.).

Em junho de 2022, a Defensoria Publica da Unido requereu a sua
admissao na qualidade de amicus curiae, sendo aceita para tal pelo Ministro Gilmar
Mendes. Requerendo a procedéncia da acdo e concordando com o0 exposto pelo
Procurador-Geral da Republica, o Defensor Publico Federal (BRASIL, 2005, s.p.)
debateu acerca do sistema do livre convencimento motivado utilizado pelo
magistrado para a avaliacdo das provas, ja debatido neste trabalho, como sendo um
sistema que coloca os critérios subjetivos do julgador acima dos objetivos, onde o
processo ira depender da propria consciéncia do juiz, sendo, portanto, incompativel
que ele determine de oficio a interceptacao telefénica, posto que, mesmo nhao
colhendo pessoalmente a prova, o juiz pode emitir um juizo de valor sobre ela de
modo a formar sua decisdo exclusivamente nessa prova cautelar, contrariando o
exposto pelo Consultor-Geral da Uni&o.

Essa incompatibilidade € bem exposta pela Defensoria Publica da

Uni&o por meio da pesquisa realizada na Universidade Federal de Minas Gerais:

[...] Nao so¢ seria o julgador o destinatario final, mas também, enquanto
sujeito processual responsavel por presidir o feito, poderia ele determinar,
valendo-se de sua discricionariedade, quais s@o as provas adequadas para
a formacéao do seu préprio convencimento (AQUINO, 2016, p. 96)



Desse modo, ndo ha duavidas que a imparcialidade do magistrado &
prejudicada pela possibilidade da determinacéo de oficio de uma prova na qual a
sua deciséo pode ser formada exclusivamente com base nela. Essa atuag&o confere
ao magistrado uma atitude de “jogador” no processo e ndo a de julgador, fazendo
com que um processo no qual a doutrina processual penal brasileira se esforca em
salientar que é um sistema acusatorio ganhe ares de um sistema inquisitério (SILVA;
PAULO, 2019, p. 190).

Em relagdo ao julgamento da ADI n° 3.450 ndo hé previsbes para o seu
fim, haja vista que o Ultimo ato no processo até 0 momento da pesquisa, apos a
admissao da Defensoria Publica da Unido como amicus curiae, foi a sua exclusdo do
calendério de julgamento pelo Presidente da Sessdo em 14 de junho de 2022. No
entanto, com base no exposto, é claramente incompativel a atuacdo instrutéria do
magistrado em um sistema processual acusatorio, de modo que a Constituicdo
Federal estabelece dispositivos para assegurar essas garantias e o Cdédigo de
Processo Penal e as demais leis infraconstitucionais ndo devem ir contra o

estabelecido pela Lei Maior.

6 CONCLUSAO

Diante de tais consideracdes, ndo h& duavidas acerca da
incompatibilidade do art. 3° da Lei n° 9.296/96, o qual prevé a faculdade da
interceptacdo telefénica ser determinada ex officio pelo juiz, com o sistema
processual penal acusatorio e os valores e fundamentos da Constituicdo Federal de
1988 que foram reafirmados pelo Pacote Anticrime. De fato, o Codigo de Processo
Penal prevé a possibilidade da atuagao instrutoria do magistrado, no entanto, essa
possibilidade é instituida por dispositivos que preveem um sistema inquisitorio, indo
de encontro com diversos direitos e garantias fundamentais assegurados pela Carta
Magna, sendo esta uma lei hierarquicamente superior ao Codigo de Processo Penal
e a Lei n® 9.296, dispositivos infraconstitucionais, devendo assim prevalecer.

Até a promulgacao do Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/19), entendia-se
gue o sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro era o
misto por conta da presenca de duas grandes fases distintas regidas por dispositivos
diferentes, porém, com a reafirmacdo expressa do sistema acusatorio previsto na

Constituicdo por meio do instituto do juiz das garantias houve a decadéncia do



sistema misto dando lugar ao entendimento majoritario de que o processo penal &
regido pelo sistema acusatorio.

Ao caracterizar o sistema processual penal como sendo o0 acusatorio,
ja ndo é mais possivel admitir o contato direto do magistrado com a producéo
probatéria, tendo em vista que a sua atuacdo instrutéria se choca com a sua
imparcialidade e o devido processo legal ao usurpar a atribuicdo investigatéria
exclusiva do Ministério Publico, exacerbando a sua fungéo de julgar e adentrando a
funcdo de acusar, da qual ndo lhe é competéncia.

Observada a natureza juridica da interceptacéo telefénica a qual atribui
o carater acautelador inaudita altera parte, demonstramos que a prova é colhida sem
que tenha sido observado o contraditério e a ampla defesa, sendo essas garantias
asseguradas apenas na fase posterior, a de julgamento, ademais, podendo servir de
alicerce para que o juiz forme a sua decisdo exclusivamente nessa prova cautelar.

Com base no estudo realizado, apos a analise da ADI n°® 3.450, conclui-
se que é absolutamente incompativel a possibilidade da determinacdo da
interceptacao telefénica de oficio pelo juiz sabendo que o sistema de avaliagdo das
provas utilizado lhe permite formar um juizo de valor acerca desse meio de prova e a

conferir uma decisdo com base exclusivamente nela.
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