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Se alguma duvida ainda existia sobre o0 Sistema adotado pelo

CPP, a0 artigo 3°-A, com aredacdo dada pelaLei 13.964/19, deixou claro: “ O processo penal tera
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a substituicéo da atuacdo
probatoria do 6rgéo de acusacao”.

O Juiz passou a ser Juiz, ou seja, julgar, sem qualquer atividade probatoria, prevalecendo a gestéo da
prova como fator de distingdo entre os sistemas, como afirmou diversas vezes Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho. Mas o “Movimento da Sabotagem Inquisitoria (MSI)” que acha que Juiz € o gestor
da prova, que faz e acontece, busca resistir com argumentos frageis, negacionistas. Em resumo, querem
dizer: onde se |é “ estrutura acusatoria’ deve se ler “estruturainquistoria’. Beira ao ridiculo. Mas vamos

adiante.

A redacdo, mesmo ndo sendo das melhores, representa uma evolugdo para 0 Nosso atrasado processo
penal inquisitério e repete aguela que estava no PLS 156/2009 (Projeto do CPP do Senado). Naguela
época, foi foco de intensa discussio na Comissio, chegando-se nessa redagdo intermediéria. E preciso
recordar que um processo penal verdadeiramente acusatorio assegura aradical separacéo das fungdes de
acusar e julgar, mantendo a gestdo e iniciativa probatoria nas maos das partes (e ndo do juiz). E a
observancia do 'ne procedat iudex ex officio’, marcaindelével de um processo acusatorio, que tenha um
Juiz-espectador e ndo juiz-ator, e que, assim crie as condigdes de possibilidade para termos um “juiz
imparcia”. O problema é que estrutura ndo foi adotada com toda a amplitude devida e a redacdo do
artigo prevé duas situacoes:
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1° veda a atuacdo do juiz nafase de investigacéo, o que é um acerto, proibindo portanto que o juiz atue
de oficio para decretar prisdes cautelares, medidas cautelares reais, busca e apreensdo, quebrade sigilo
bancario, fiscal, telefénico, de dados, etc.

2° veda— nafase processual — a substituic¢éo pelo juiz da atuacdo probatéria do 6rgéo acusador.

No primeiro caso ndo ha criticas a redacéo, esta coerente com 0 que se esperado agir de um juiz no
marco do sistema acusatério. Consagra o juiz das garantias e afasta o0 juiz inquisidor. Nessa perspectiva,
so faltou o legislador revogar expressamente o artigo 156, | do CPP, pois ndo mais pode subsistir (esta
tacitamente revogado), até para evitar aresisténciainquisitoria. Dizia o artigo 156, |, do CPP: “

Artigo 156. A prova da alegacao incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: |
— ordenar, mesmo antes de iniciada a acédo penal, a producéo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida” .

A rigor, ndo cabe mais esse agir de oficio, na busca de provas/evidéncias, por parte do juiz nafase de
investigacdo. Obviamente que ndo basta mudar alei, é preciso mudar a cultura, e esse sempre serdo
maior desafio. N&o tardar&o em aparecer vozes no sentido de que o artigo 156, |, do CPP, permaneceu,
cabendo o agir de oficio do juiz quando a provafor urgente e relevante. Tal postura constitui umaburlaa
mudanca, mantendo higida a estrutura inquisitoria antiga. Afinal, basta com questionar: o que € uma
prova urgente e relevante? Aquela que o juiz quiser que sgja. E a necessidade, adequacéo e
proporcionalidade, quem afere? O mesmo juiz que determina sua producéo. Essa € a circularidade
inquisitoria classica, que se quer abandonar. Fica a adverténcia para 0 Movimento Sabotagem
Inquisitoria (M SI) quevira...

Mas o maior problema est4 na segunda parte do artigo e nas interpretaces conservadoras e restritivas
gue dara margem, afinal, o que significa “ substituicéo da atuacdo probatdria do 6rgéo de acusacdo?’ A
NOSSO juizo toda e qualquer iniciativa probatoria do juiz, que determinar a producdo de provas de oficio,
jarepresenta uma “ substituicdo” da atuacéo probatéria do julgador. Considerando que no processo penal
aatribuicdo da carga probatéria é inteiramente do acusador (pois— como ja ensinava James
Goldschmidt — néo existe distribuicdo de carga probatoria, mas sim a “ atribuicdo” ao acusador, pois a
defesa ndo tem qualquer carga probatoria, pois marcada pela presuncdo de inocéncia), qualquer invasao
nesse terreno por parte do juiz, representa uma “ substituicdo da atuacéo probatéria do acusador”.
Ademais, esse raciocinio decorre do proprio conceito de sistema acusatorio: radical separacéo de
funcOes e iniciativa/gestdo da prova nas maos das partes (ainda que a defesa ndo tenha “ carga’,
obviamente pode ter iniciativa probatéria) — juiz espectador. Em varios paises, afungdo do juiz de
julgamento pode ser o de “esclarecer” algo namesma linha de indagacéo aberto pelas partes, néo
podendo inovar/ampliar com novas perguntas, nem, muito menos indicar provas de oficio.
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Soma-se aisso afraude de produzir prova em favor da defesa. Fingindo que age em prol da defesa,
passara a produzir provas para condenacdo. Fique bem claro: juiz com divida absolve (CPP, artigo 386,
VIII), porque ndo € preciso divida qualificada, bastando divida razodvel. Temos visto magistrados, em
nome da defesa, cinicamente, decretarem de oficio a quebra de sigilo telefénico, dados, de todos os
acusados com smartfones apreendidos, para o fim de gjudar a defesa. E um sintoma da perversio
acusatoria.

Da mesma forma, incompativel com o artigo 3°-A, aregrado artigo 385, do CPP, porque se néo ha
pedido de condenacado ou de condenacao parcial, descabe ao Juiz decretar a condenacdo. Condenar sem
pedido € abuso de autoridade.

Por fim, ainterpretacdo prevalecente do artigo 212, do CPP, também néo podera mais subsistir, porque
juiz ndo pergunta porque, desenhando: a) quem pergunta sao as partes; b) se o juiz pergunta, substitui as
partes; e, €) 0 artigo 3°-A proibe que o0 juiz substitua a atividade probatdria das partes. Se ndo entendeu,
leia novamente.

Mas, infelizmente aincompreensdo do que sgja um sistema acusatério, ou sua reducionista
compreensdo, somada atal vagueza conceitual (substituicéo da atuacéo probatoria) permitira, ja
prevemos, 0 esvaziamento desta clausula, até mesmo pela fraude darelativizag8o das nulidades e seu
principio curinga (prejuizo). Vejamos como reagirdo os Tribunais, mas o correto e adequado €
reconhecer sua revogacado tacita e absoluta incompatibilidade com a matriz acusatoria constitucional e a
nova redacdo do artigo 3°— A. Todo o Juiz que produz prova de oficio trata o Ministério Pdblico com
incapaz, inimputavel ou dispensavel. Lutemos contra a sabotagem inquisitoria em 2020.
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