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RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso trata do novo instituto do Juiz das Garantias e de sua
respectiva importancia ao controle de legalidade na investigagao criminal, introduzido pela Lei
n® 13.964/2019 ao Codigo de Processo Penal Brasileiro. Para tanto, foi utilizada uma
metodologia de pesquisa de natureza exploratéria, de cunho qualitativo, com a revisao
bibliografica de obras vinculadas ao processo penal e a elementos afins ao tema central, com
analise também da legislagao processual penal vigente, além da Lein® 13.964/2019 e das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade em torno do tema, a fim de levantar discussdo acerca dos
diferentes sistemas processuais penais existentes, bem como as diferentes formas de producao
probatoria, relacionadas a cada um deles. Em paralelo, foram feitas consideracdes acerca da
Teoria da Prova Penal a fim de realizar distin¢do entre os elementos informativos daqueles que
sao de conviccdo — responsaveis por consolidar a prova penal em sentido pleno. Em
continuidade, objetivou-se discutir acerca das atribui¢des e competéncias conferidas ao Juiz das
Garantias pela legislagdo, a fim de tecer comparacao com o que fora decidido pela Suprema
Corte, com o reconhecimento de constitucionalidade da matéria em sede de julgamento das
ADIs n°® 6298, 6299, 6300 e 6305. Ao fim, destinou-se reconhecer a importancia do Juiz das
Garantias como meio conservador da imparcialidade e da forma processual, a fim de produzir
um contexto em que o processo penal se coadune com as garantias individuais e com as
premissas oriundas de um sistema acusatorio.

Palavras-chave: Juiz das Garantias. Controle de legalidade. Investigagdo Preliminar.



ABSTRACT

The present undergraduate thesis deals with the new institute of the "Judge of Guarantees" and
its respective importance in controlling the legality of criminal investigations, introduced by
Law No. 13.964/2019 to the Brazilian Criminal Procedure Code. For this purpose, a research
methodology of an exploratory nature was used, with a qualitative approach, including a
bibliographic review of works related to criminal procedure and elements related to the central
theme, along with an analysis of the current criminal procedural legislation, in addition to Law
No. 13.964/2019 and Direct Actions of Unconstitutionality concerning the subject, in order to
raise discussion about the different existing criminal procedural systems, as well as the different
forms of evidentiary production related to each of them. In parallel, considerations were made
regarding the Theory of Criminal Evidence in order to distinguish between informative
elements and those of conviction — responsible for consolidating criminal evidence in its full
sense. Furthermore, the objective was to discuss the attributions and competences conferred to
the Judge of Guarantees by the legislation, in order to make a comparison with what was
decided by the Supreme Court, with the recognition of the constitutionality of the matter in the
judgment of ADIs No. 6298, 6299, 6300, and 6305. In conclusion, it aimed to recognize the
importance of the Judge of Guarantees as a conservative means of impartiality and procedural
form, in order to create a context in which criminal proceedings align with individual guarantees
and the premises derived from an accusatorial system.

Keywords: Guarantee Judge. Legality Control. Criminal Investigation.
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1. INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro recebeu notorio elemento de modificagdo em
seu aparato normativo, no que concerne a adocdo de novos meios de procedimentos e
providéncias que se associem a instauracao, instru¢ao e julgamento de acdes penais. Trata-se
da Lei n® 13.964/2019, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, que trouxe, dentre

outros institutos inovadores, o Juiz das Garantias ao Processo Penal.

Preliminarmente, a ideia do juiz das garantias surge como premissa de elemento de
controle dos atos produzidos no curso de uma investigacao preliminar (que almeja a vinculagao
de autoria e materialidade para que se dé€ inicio a persecucdo penal). Ocorre que, em linhas
especificas, a funcdo desse magistrado pode ser entendida para além desse objetivo,
perpassando desde a salvaguarda do principio do juiz natural — ao afastar o contato do juiz de
instrucdo e julgamento com os elementos de informagao, preservando a imparcialidade — até na
observancia (e prote¢do) das garantias individuais em um sistema processual penal

democratico.

Importante ressaltar que a eficacia supracitada se estabelece quando os elementos de
informagao, acolhidos pelo juiz das garantias na fase anterior ao processo, ndo sao utilizados
como prova em sentido completo, uma vez que sdo produzidos sem que tenham sido postos em
contraditorio, ja que a finalidade basilar dos instrumentos de investiga¢ao preliminar nao deve
estar destinada ao convencimento do julgador, mas tdo somente a possibilidade de oferecimento

da denuncia.

Em que pese os diferentes aspectos 16gicos que permeiam o campo probatorio, €
fundante debater acerca dos elementos de informagdo e os de convic¢do. Para o primeiro,
incidem as alegagdes e conclusdes produzidas em sede de investigacdo preliminar, feitos por
autoridade policial competente, que antecedem a propositura de peca acusatoria. Para o
segundo, tem-se os indicios, postos em debate no curso da fase de instrugdo processual, que sao
capazes de conduzir a conviccdo do magistrado acerca da veracidade (ou nao) dos fatos
alegados. Desse modo, ¢ por meio dos elementos de convic¢do que ocorre a efetiva producao

probatoria, ja que deles participam ambos os polos da relacdo processual.

E pertinente sinalizar também que, ao verificarmos os conceitos e toda a amplitude do
juiz das garantias, ndo podemos deixar de lado a dicotomia convic¢ao-informacao, dos quais se
vinculam a prova e os atos produzidos em sede de investigacdao preliminar, respectivamente.

Portanto, sera necessario produzir diferenciagdo semantica acerca desses dois conceitos, a fim
14



de que se chegue a um entendimento consolidado no entorno da legalidade, com o fito de

obtermos uma acao penal condizente com os regramentos ja estabelecidos em nosso sistema.

Por essa razdo, ¢ conveniente explicar, em linhas gerais, a importancia de se ter um
elemento da investigacdo preliminar como etapa anterior a propositura de acdo penal. Nao ¢
caso de que sua relevancia seja descartavel, mas sim que sua finalidade deve estar delimitada
como condi¢do inerente a formaliza¢ao da dentncia, de tal maneira que a sentenga penal ndo
deve ser influenciada por essa iniciativa, como se fosse prova penal. Ao pensarmos acerca do
inquérito policial, por exemplo, todo e qualquer resultado derivado de seu cerne deve ser

definido como mero elemento informativo.

Diante do que ja fora exposto, torna-se 16gico perceber o porqué dos atos contidos num
inquérito policial, por exemplo, ndo serem considerados prova consolidada. Trata-se de ato
produzido por autoridade policial que, em momento algum, oportunizara o acusado a se
defender acerca das alegacgoes ali postas. Sendo assim, por se destoar do contraditdrio, avocado
como necessidade a producao probatoria pelo Art. 155, CPP, acaba por se situar em uma
polaridade oposta aquele elemento discutido no curso da instrugdo processual, posto em debate,

para a formagao do convencimento.

Nesse entendimento, a atuacdo do magistrado responsavel pelo julgamento deve ser
pautada em relacao de conformidade com um sistema essencialmente acusatdrio, em que o juiz
das garantias seja inserido como premissa de materializagdo das garantias fundamentais
constitucionalmente previstas. Em outras palavras, ¢ nesta senda que reside a importancia de se
garantir a forma no processo penal, por se tratar de meio processual que pode limitar a liberdade

individual daquele sujeito que ¢ tido como acusado, na relagao estabelecida.

Em ampla percepg¢ao, se a imparcialidade ¢ justificada pelo sistema acusatorio, deve
haver, obrigatoriamente, uma dissociacdo entre o julgador e aquele que deve analisar os
elementos de legalidade da atividade investigativa, a fim de que se afastem circunstancias em
que o convencimento do juizo seja motivado por elementos meramente informativos, isto &,
sem forca probante plena, o que indicaria uma cognicao eivada de parcialidades herdadas do

procedimento policial.

Sendo assim, o presente trabalho se destinard a suscitar pertinentes visdes acerca do
juiz das garantias, que também atraira, por conexao, observagdes inerentes ao ambito do

processo penal, em especial nas disposi¢cdes vinculadas a investigacdo preliminar, bem como
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as particularidades atinentes a producdo probatdria, na atual configuragcdo presente em nosso
ordenamento e sistema juridicos. Em adendo, serdo abordados aspectos quanto a atuacdo dessa
espécie de magistrado como garantidor da legalidade, na fase pré-processual. Para tanto,
também traremos abordagens iniciais em torno dos diferentes sistemas processuais penais € as

diferentes gestdes probatdrias, neles contidas.

Para além disso, o presente trabalho também visa discorrer acerca da Teoria da
Dissonancia Cognitiva — sob a oOtica de Leon Festinger — e sua conexdao com a producao de
raciocinios tendentes a parcialidade; uma vez que, no ambito do processo penal, tal
caracteristica pode gerar um resultado diverso: um juizo sumadrio, que desconsidere a

imparcialidade e o respeito aos elementos formais, necessarios a atividade de instrugdo e

julgamento em uma dimensao acusatoria.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E A PRODUCAO PROBATORIA

Preliminarmente, ha de convir que se faga distingdo entre os sistemas que a doutrina
reconhece, a saber: o inquisitivo, o acusatério e o tido como misto. Cada uma dessas espécies
possui caracteristicas peculiares, tanto em sua fase de condugdo geral (desde o inicio da
persecugdo penal até que se culmine na condenagdo ou absolvigdo) quanto nos aspectos mais
minuciosos dos procedimentos. Tomemos por base inicial o sistema inquisitivo, em que o
magistrado possui competéncia absoluta acerca da atividade de produgdo probatoria, acusagao
e posterior julgamento. Nesse tipo de sistema, predomina a auséncia de elementos basilares as
garantias do acusado, tais como a ampla defesa e o contraditério e, claramente, o devido

processo legal.

No sistema inquisitivo ndo ha predominancia de garantias, tampouco meios que
possam assegurar o andamento do processo em consonancia com principios que ratifiquem a
dignidade da pessoa humana. A tramitacdo do processo, nesse caso, ¢ feita em carater sigiloso.
Em outras palavras, ¢ um modelo processual com uma probabilidade quase que absoluta a

condenacdo, uma vez que até a produgao probatoéria fica ao encargo do mesmo magistrado.

Ainda, no tocante a esse sistema, a producao dos elementos de prova ¢ feita de modo
tarifario, ou seja, com valoracao prévia, ja estabelecida antes mesmo de qualquer possibilidade
de oferecimento ao contraditorio. Dessa maneira, as eventuais alegagdes ali postas podem ser
tidas como presungdes absolutas de culpabilidade, dispostas ao livre convencimento do juizo

sentenciante, com dissociacdo a qualquer controle de legalidade.
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O sistema inquisitorio se traduz como resultado de uma forte influéncia da
religiosidade no séc. XIII, como parte também da opgao politica do periodo. Ainda, nesse tipo
de sistema, o réu ¢ traduzido na figura de um transgressor, uma fonte do pecado, cuja verdade
deveria ser extraida por intermédio da confissao pessoal. Nesse sentido, o acusado passaria a

ser o proprio objeto da atividade investigativa, cuja confissdo seria a finalidade primaz.

Diante disso, para se chegar a essa “verdade”, pouco importam os métodos. E aqui que
surge o instituto da tortura como meio principal de obtengao da confissdo — tratada como prova
absoluta da culpabilidade. A absolvi¢do das condutas imputadas ao acusado viria, caso ele
resistisse as torturas. Sob essa Otica, a prova do crime era taxada antes mesmo de se vincular
autoria ou materialidade e o inquisidor, incumbido de obter a verdade, ja tinha ciéncia, de modo

prévio, de sua existéncia.

J4 no sistema acusatorio, espécie adotada (em partes) no ordenamento juridico
brasileiro, tem-se a estruturacdo de um conjunto de procedimentos que visam separar as
atividades de julgamento, acusagao e defesa. Aqui, prevalece a imparcialidade do julgador, de
modo que a fase de instru¢do € a que resguarda meios de valoragdo probatoria devida, ndo
incidindo qualificagdo prematura de determinado elemento como prova em sentido completo,

sem que antes sejam analisadas questdes gerais, inclusive pela defesa.

Aury Lopes Jr. assevera que tal sistema ¢ garantidor da imparcialidade e da dita
tranquilidade psicologica do juiz sentenciante, ja que seus métodos permitem uma instrucao e
julgamento dotados de certo arcabougo de garantias ao acusado, afastando, assim, possiveis
casos de abuso de poder que recaiam em tentativas incessantes de condenar, ainda que nao

restem provas suficientes para vincular o acusado a conduta tida como ilicita.

Essa perspectiva acaba por tornar o processo — € o proprio sistema — como instrumento
que pode, verdadeiramente, produzir justica ao chegar em sua finalidade formal. Afasta,
portanto, as eventuais arbitrariedades que podem ser perpetradas por uma atividade de
julgamento que ndo possua limitagdes objetivas em sua respectiva competéncia. Ainda, nessa
esteira de pensamento, ¢ plausivel que se considere o sistema acusatdrio como um garantidor
dos direitos da pessoa acusada, @ medida em que se prima por uma atividade judicial pautada

sob os ditames da imparcialidade.

Em que pese o referido sistema, podemos defini-lo como garantidor da dita

democracia processual, uma vez que suas caracteristicas permitem um maior rigor nos papéis
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dos sujeitos da a¢do penal, afastando o risco da autonomia plena nas competéncias e atribui¢des
do julgador. Ante essa premissa, seria acertado dizer que essa configuracdo ratifica o que ja
suscitara a Constituicao Federal de 1988, contrapondo os elementos inquisitoriais presentes no

Codigo Penal Brasileiro, de 1941.

Todavia, insta esclarecer que o sistema processual penal brasileiro nio ¢,
essencialmente, acusatorio em seu sentido mais puro. H4 que se valer da ideia de que ocorre
uma confluéncia entre caracteristicas contidas nos dois formatos anteriormente trazidos. E aqui
que surge a concep¢do de Sistema Misto, em que elementos do sistema inquisitorio
subordinados a fase investigatéria (claro, sob uma percep¢do mais garantista) sdo acolhidos.
Por outro lado, os procedimentos do sistema acusatorio sdao tidos como basilares as etapas
subsequentes, inclusive na produgao probatoria, garantindo uma melhor eficiéncia processual,

sob uma perspectiva democratica.

Em complemento, ¢ importante mencionar que o dito “sistema misto” pode ter
finalidade meramente didatica, haja vista que ¢ muito improvavel ainda haver um sistema
processual absolutamente puro. No contexto brasileiro, a convergéncia entre o sistema
inquisitorio e o acusatério se mantém clara, a depender da fase em que se analisa. Em linhas
gerais, na fase pré-processual, predominardo caracteristicas inquisitorias € na fase processual

propriamente dita, teremos maior presenca de elementos atinentes ao sistema acusatorio.

Apesar disso, ndo ¢ tdo conveniente atribuir a0 nosso sistema processual a natureza
exclusivamente acusatoria, ainda que essa modalidade seja tida como regente, na nossa
configuragdo atual. A classificagdo de um sistema depende, para além de outros elementos, de
seu reconhecimento a partir da identificagdo do principio informador'. Essa percepg¢do possui
absoluta pertinéncia, principalmente se tomarmos por base o grau de democratizagdo de

determinado sistema.

Entretanto, a fase processual no nosso contexto ndo possui apenas caracteristicas de
nivel acusatorio. Isso porque existem determinados dispositivos, no Codigo de Processo Penal,
que conferem ao juiz de instrugdo e julgamento certas iniciativas que derivam de um aspecto
inquisitdrio, a exemplo do art. 310, inciso II, que permite ao juizo a conversao da prisdo em
flagrante em preventiva, quando se mostrar insuficiente a aplicagdo de medidas cautelares

diversas da prisdo e quando houver o preenchimento dos requisitos presentes no art. 312 —prova

' LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacio S.A., 2019, p. 44-45.
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de existéncia do crime e indicio suficiente de autoria do delito e de possivel situacao de perigo,

caso o acusado permaneca em liberdade.

Repise-se, entretanto, que a problemaética ndo reside no ato em si, mas tdo somente na
possibilidade de assuncdo de um papel ativo por parte do magistrado, na pratica de
determinadas a¢des, no decurso da agdo penal. Existem diversos dispositivos do CPP, que
versam acerca de atos que podem ser promovidos pelo juizo sentenciante, com a agao penal ja
em curso, que acabam por representar iniciativas que deveriam estar vinculadas exclusivamente
ao polo acusador da relagdo processual. Podemos citar outro exemplo, como o caso do art. 209,
que faculta ao magistrado a possibilidade de inquirir outras testemunhas, diversas das que

tenham sido arroladas, a qualquer tempo.

Em adendo, pode-se afirmar que o sistema inquisitorio possui como caracteristica
principal a concentragdo de poderes sob a tutela do julgador, de modo que o mesmo magistrado
terd a possibilidade de produzir a prova e desenvolver seu raciocinio sentenciante a partir disso,
dispensando a necessidade de contraposi¢ao dos fatos ou de defesa substancialmente garantida
ao acusado, que acaba por ser unicamente o objeto de verificagdo do processo, ndo figurando

especificamente como sujeito da relagdo estabelecida pela a¢do penal.

Em oposi¢do completa, a forma acusatdria processual possui uma devida separagdo
nas atividades de acusagdo e julgamento, de modo que o juiz figura como sujeito imparcial,
incumbindo-lhe o dever de valorar a prova sob a égide constitucional, garantindo o pleno direito
de ampla defesa e possibilitando a submissdo das alegagdes e fatos ao contraditério,

dispensando o sistema tarifario para a formacao do elemento probante.

E diante do sistema acusatorio, portanto, que hi uma afirmagdo plena da
imparcialidade da qual o julgador deve estar imbuido. Isso porque a separagao das fungdes e a
descentralizacdo de poder permitem que o magistrado atue verdadeiramente para o que se
destina, no cerne da estrutura processual penal democratica, trazendo o réu como sujeito passivo
da relagdo processual; em outras palavras, afastando-o da otica de mero objeto de verificagao
para entao defini-lo como parte passivel de defesa e de uma efetiva voz, no desenrolar da acao

penal.

De modo geral, o afastamento do juizo sentenciante na atividade de produgdo
probatoria transfere essa competéncia as partes vinculadas ao processo (tanto réu, quanto

acusac¢do), tal qual assevera Aury Lopes Jr. ao dar efetiva valorizagdo na separacdo entre o
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magistrado e os sujeitos da agdo, estes ultimos detentores da possibilidade de iniciativa e
encerramento da feitura dos elementos de prova’. Essa modificacio deveria, portanto,

inviabilizar os atos ex officio do juiz, nessa espécie de iniciativa.

A existéncia do juiz como terceiro imparcial deve ser entendida como meio ratificador
das garantias constitucionalmente estabelecidas ao imputado, de modo que o principio do
devido processo legal seja efetivamente respeitado. Além disso, a imparcialidade do julgador
esta conectada a uma garantia fundamental da propria jurisdicdo, de modo que a
impossibilidade de promogao de atos de oficio que se vinculem a uma atuagao excessivamente

ativa acaba por estabelecer meios de conservagao de um sistema de formato democratico.

Ainda, em se tratando de sistema, ¢ necessario que haja uma comunicagao direta e nao-
contraditdria ao ordenamento juridico positivado. Essa caracteristica pode ser definida como a
sincronia de um sistema processual com o respectivo ordenamento ao qual se reporta, ja que o
proprio sistema € constituido por normas que sdo descritas a partir do ordenamento juridico,
tecendo uma “teia harmonica” que traduz uma natureza sincronica, em grande parte de sua

estrutura.’

Pela necessidade de uma harmonizagao sistema-ordenamento, a mesma logica deve se
conservar em se tratando do sistema processual penal brasileiro. E essa comunicacdo deve estar
adstrita a Constitui¢do Federal, por exemplo, que traz a baila um modelo de sistema
essencialmente acusatorio em sua fase processual. Exemplo disso, que vai de modo contrario
ao que versa o art. 156, I do CPP ¢ o art. 5°, LV da CRFB/88, que assegura a ampla defesa e o

contraditorio aos acusados em uma acdo judicial.*

No que fora anteriormente versado, fiquemos restritos ao contraditério, ratificado pela
Carta Magna Constitucional, nesse primeiro momento. Ocorre que esse meio de garantia traduz
de modo inequivoco que até mesmo os elementos de informac¢do devem ser postos em
contraposi¢cdo com as respectivas alegagdes feitas tanto pela acusagdo, quanto pelo proprio réu,
para que se faca valer a constitui¢ao da prova de modo legal (em se tratando de um sistema
acusatorio). Desse modo, hé que se falar acerca de uma certa semantica interpretativa que pode

culminar em inconstitucionalidade, presente no art. 156, I do CPP, haja vista que avocara

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo S.A., 2019, p. 48-49.
3 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal: em conformidade com a Teoria do
Direito. 1. ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 54-56.
4 BRASIL. Constituicio da reptiblica federativa do Brasil de 1988. Brasilia-DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 07 de agosto de
2023.
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possibilidade contraria quando o juiz de instru¢do e julgamento tera a faculdade de ordenar, de
oficio, a producdo antecipada de provas antes mesmo da acdo penal ter sido, efetivamente,
iniciada.

A situacdo descrita supra revela um dos diversos casos de possivel
inconstitucionalidade presentes em alguns dispositivos do Cddigo de Processo Penal. Essa
ocorréncia acaba por ruir com a ideia de que possuimos um sistema de natureza exclusivamente
acusatoria na fase processual. Para que essa premissa fosse verdadeira, seria necessaria a
existéncia de um juiz-espectador’, alheio as atividades e iniciativas atinentes as fases
investigatéria e instrutoria, permitindo a disposi¢do de elementos de informagdo em

contraditorio, produzidos no curso da investigagcdo preliminar.

Com isso, € necessario haver uma “filtragem constitucional” dos dispositivos presentes
no CPP que constituam relagdo de desarmonia com a norma constitucional, uma vez que esse
problema estrutural afeta a sincronicidade do sistema processual penal com a Constituicao
Federal, infiltrando elementos de fator inquisitério num instrumento que deveria ser pautado
em aspectos democréticos. Essa “infiltragio inquisitoria”® acaba por fulminar, de certo modo,
a ampla defesa e o contraditério, garantidos ao réu da agdo penal, além de conferir mais poder
e autonomia ao juiz em produzir (ou ordenar que se produza) elementos probatdrios que possam

estar dotados de certa ilicitude.

Essa extensdo de poderes ao julgador, de modo contrario ao que pode parecer
inicialmente, traduz um grande perigo ao sistema processual penal e aos direitos e garantias
individuais. A justificativa esta no problema da centralizagao do poder nas maos de um tnico
polo da relagdo processual — nesse caso, do juiz de instrugdo e julgamento — o que sera

propriamente discutido mais adiante, no presente trabalho.

Ainda, sob a mesma esteira de pensamento, reside novo problema quanto ao
protagonismo do julgador: o dnimo persecutorio. Trata-se de eventual tendéncia de se chegar a
condenacao do réu a qualquer medida, mesmo que as alegacdes e provas obtidas nao possuam

conclusao irrefutavel. Nessa senda, a imparcialidade € um elemento que restringe a amplitude

5 O referido termo ¢é avocado por Aury Lopes Jr., na composicdo de suas obras, acerca do Direito Processual Penal
Brasileiro.
6 Tal expressdo se vincula a termo proprio, introduzido por nossa propria concep¢do acerca da existéncia de
dispositivos notadamente inquisitérios no Codigo de Processo Penal Brasileiro, no ambito da fase processual.
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dos poderes de instru¢ao de um julgador, de modo que a competéncia nessa etapa fica vinculada

as partes da agdo penal. Em conclusdo, a auséncia da imparcialidade fere a jurisdi¢do.’

A urgente necessidade pela condenagao gera um novo modelo de processo inquisitério,
em que as alegacdes da defesa e suas sustentagdes acerca dos fatos apresentados pouco influirdo
na cognicao do julgador, que ja tera formado sua convicgdo muito antes de se dar por concluida
a fase de instrug¢ao processual. Essa situacao acaba por gerar um cenario de maior inseguranga

juridica e, mais uma vez, de ofensa aos ditames constitucionais.

E a partir das premissas anteriormente apresentadas que surge a constatacio de que se
faz necessario o afastamento do magistrado que ird proferir sentenca da fase de investigagdo e
de instru¢ao. Com isso, temos a figura do Juiz das Garantias, introduzido, inicialmente, em
nosso sistema processual penal por intermédio da Lei n° 13.964/2019, popularmente conhecida

como Pacote Anticrime.

A figura do Juiz das Garantias pode ser entendida como um microssistema processual,
na medida em que os arts. 3°-B ao 3°-F foram introduzidos ao CPP. Nessa perspectiva de um
microssistema, ¢ importante salientar de modo direto que essa espécie de magistrado estaria
contida em uma estrutura mais ampla (no caso em comento, o sistema processual penal).
Importante dispositivo introduzido pelo referido diploma legal ao Codigo de Processo Penal ¢é
o art. 3°-A, que caracteriza o sistema como possuidor de estrutura acusatoria, gerando restri¢des
a iniciativa do magistrado no que concerne a atividade investigativa e da que ¢ de competéncia

da acusacio, no sentido de producio da atuacio probatéria.®

Outrossim, o art. 3°-B do CPP traz a baila um rol de atribui¢des concernentes a
competéncia do Juiz das Garantias, inclusive, atribuindo-lhe um importante papel na
investigacdo criminal — que é o controle de legalidade dos atos e procedimentos dessa fase’. A
conexao dessa fase pré-processual com a legalidade se faz absolutamente indispensavel, a fim

de que se afaste — ou mitigue ao maximo — a incidéncia de arbitrariedades na produgdo de

7FAYET, F. A.; POLL, R. E. Animo persecutorio do magistrado: a quebra do dever de imparcialidade e
sucessivas decisoes contrarias ao direito a prova defensiva. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v.
4,n. 2, p. 645, 17 jun. 2018. Disponivel em: < https:/revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/143>. Acesso
em 15 de setembro de 2023.
8 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo ¢ a
substitui¢do da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusagdo.
° Art. 3°-B. O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal ¢ pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizag@o prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente: [...]. (grifo nosso)
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elementos de informagdo ou, ainda, que esses elementos sejam considerados prova em sentido

completo, sem qualquer analise primaria acerca da licitude em sua obtengao.

Nao obstante, as novas atribui¢des introduzidas ao Juiz das Garantias nao ficam tao
somente restritas ao ambito da investiga¢do preliminar. Isto porque também compete a essa
espécie de magistrado o recebimento da comunicagdo de eventual prisdo, inclusive aquela feita
em flagrante delito, a fim de que seja avaliada a circunstancia que ensejou o ato, promovendo
controle de legalidade e, também, primando pelos direitos e garantias do preso, podendo

inclusive exigir a conducdo do réu a sua presenca, a qualquer momento'’

Hé4 que se falar, também, que a Lei n° 13.964/2019 inovou quando transferiu a
competéncia de decisdo acerca da producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
irrepetiveis ao juiz garantidor, de modo que essa antecipacdo, se deferida, estarad condicionada
a ampla defesa e ao contraditdrio, assegurar meios de producdo probatoria mais eficazes, nos

termos do art. 3°-B, VII.

Essa modificacdo de competéncia e até do proprio procedimento de antecipacdo
probatodria encontram maior aspecto garantista, por prezarem pelo respeito aos direitos do réu
e controlarem em certa medida o jus puniendi estatal, que pode estar contido numa linha ténue
entre a legalidade e o abuso de poder. Claramente, o rol de atribuicdes se estende para além do

que fora inicialmente abordado, o que serd pormenorizado mais adiante, no presente trabalho.

E evidente que a investigagdo preliminar, ainda que seja fase pré-processual, ¢ de
importancia fundante na constitui¢ao da prova, mas ndo deve ser confundida como fase em que
a prova, efetivamente, se produz. Isto porque ndo ha comunicagao direta com a ampla defesa e
com o contraditorio nesse primeiro momento, mas Sim uma etapa que permite a
instrumentalizacdo da denuncia — possibilidade de oferecimento por haver possivel conexao

entre autoria ¢ materialidade com o acusado, inicialmente.

Por derradeiro, faz-se necessario tecer uma breve discussao acerca da Teoria da Prova
e sua diferenciagao entre os elementos de informacao e os ditos elementos de convicg¢ao, a fim
de que se evitem equivocos entre o que deve ser considerado prova em contraposi¢do aqueles
documentos e fatos alegados que ndo foram submetidos ao crivo do controle de legalidade,

tampouco ao contraditdrio, no ambito da fase preliminar.

10 Essas possibilidades de promogdo ao controle de legalidade pelo Juiz das Garantias estdo elencadas no rol de
atribui¢des, contido no art. 3°-B, CPP, mais precisamente nos incisos I a VI.
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2.1 Consideragdes acerca da Teoria da Prova Penal

Nesse momento inicial, € necessario que se faga conceituacdo acerca do que seria,
efetivamente, a prova penal. Essa necessidade nao reside apenas na importancia da defini¢do a
nivel semantico, mas também a nivel instrumental, no dmbito do processo penal, justamente
por ser comum observar a incidéncia de erros quanto a valoragao de determinados fatos em

casos concretos, em nosso sistema.

Nesse sentido, a prova pode ser definida como um meio objetivo do qual havera uma
posse indiscutivel da verdade, sendo sua eficacia aferida pelo grau de intensidade em que a
convic¢do humana pode verificar e confirmar essa tal verdade!!. Em outras palavras, quanto
maior o grau de certeza (convic¢do) de que aquele ato fora praticado pelo acusado, maior sera
a eficacia do elemento probante em vincular a conduta delituosa, de modo que seja possivel a

ocorréncia de condenacao por sentencga penal.

Essa definicdo acaba por atestar uma constatacdo logica: se, em determinado
momento, um objeto que seja recebido como prova, levante davidas acerca da culpabilidade do
réu, poderemos ter dois cenarios possiveis; o primeiro seria o caso de provavel inocéncia, se a
prova for dotada de legalidade; o segundo, uma possivel ocorréncia de prova ilicita, que ndo
tenha sido obtida pelos meios l6gicos adequados, ou ainda, eivada de vicios que culminem em

ofensa a legalidade.

Para as duas hipdteses, o estado de certeza sera o norteador determinante de algum dos
possiveis resultados, tomando por consideragdo que a semantica em torno da verdade se
estabelece como um ponto de conformidade com a realidade que nos cerca. Nesse mesmo
sentido, a certeza seria um estado subjetivo da consciéncia humana, que ndo se comunica

necessariamente com a verdade objetiva.

Desse modo, nao ha um silogismo direto entre o estado de certeza e a verdade, o que
significa dizer que, por ser de natureza subjetiva, a certeza pode estar arraigada com concepgdes
proprias de cada individuo e produzir cogni¢des que se afastam da verdade, que € objetiva,
nessa perspectiva. Em linhas gerais, a consciéncia pode ser contaminada por situagdes em que
a duvida possa pairar (acerca do dualismo culpado-inocente), impedindo o alcance ao estado de

certeza.

"'"MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Légica das Provas em Matéria Criminal. Trad. J. Alves de S& — 2.
ed. — Lisboa. Livraria Classica Editora, 1927, p. 19-20.
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E por essa percepcio que a prova deve ser produzida sob ditames rigidos e
especificamente demarcados, a nivel de procedimento, a fim de afastar ao maximo as
presuncdes meramente subjetivas, que possam estar imbuidas de diivida. Aqui, ratificamos essa
necessidade de afastamento porque ¢ impossivel eliminar a nivel total os pontos de incerteza,

por se tratar de caracteristica atinente ao ambito idiossincratico da natureza humana.

Sob essa otica, a prova em si pode ser definida como elemento empirico acerca de
determinada conduta que seja tipica, ilicita e culpavel, ou seja, regulada pelo Direito Penal. A
prova, nesse sentido, seria colocada a disposi¢ao da cogni¢do de um magistrado, por intermédio
de uma parte legitima da ag¢do penal. O juiz, ao tomar conhecimento daquele elemento,
colocaria a prova a disposicao do contraditério, de modo que o resultado desse procedimento
teria a finalidade de gerar influéncia em seu conhecimento e convicgao acerca do fato apurado

no processo. 2

Essa apreciagdo da prova, sob a égide do contraditorio, deve estar mantida em relagao
de conformidade com o ordenamento e sistema juridicos, para que seja constituida de
legalidade. Nao se trata, portanto, de analise abstrata ou dotada de procedimento irregular, sem
que haja um respeito as etapas previstas na legislacdo. Entdo, se o proprio processo de andlise
da prova deve estar harmonizado com a legalidade, assim, igualmente, devera ser com a

producio dela, inclusive em sua fase inicial'>.

Ante a premissa supra, a prova também pode ser reconhecida de modo distinto, ao
estabelecermos definicdo como elemento resultante da demonstragdo plena acerca da
ocorréncia de fatos uteis a cogni¢do pertinente ao julgamento, devendo essa ser submetida ao

1'*. N3o se trata, pois, de mera recomendagio

rigor do contraditorio, no dmbito do processo pena
(a submissdo ao contraditorio processual), mas sim de procedimento ideal, o que cabe a

uniformizagdo em sua producao.

Nesse sentido, urge por oportuno salientar que a prova penal possui o objetivo de
encaixe 16gico com os fatos expostos no curso da agao penal. Em linhas gerais, sua finalidade
¢, igualmente, sincronica — deve estar comunicada de modo coerente com a situacdo fatica

narrada nos autos, tecendo relagdo construtiva com o que se pretende demonstrar, a0 mesmo

12 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal: em conformidade com a Teoria do
Direito. 1. ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 759-760.
13 Idem.
14 JARDIM, Afranio Silva. O 6nus da prova na ac¢iio penal condenatoria. In: Revista de Direito da Procuradoria-
Geral de Justica, Rio de Janeiro, n° 23, 1986, p. 29.
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tempo em que os atos processuais, a ela ligados, se desenvolvem no curso da a¢do penal. Desta
feita, a prova ndo pode contradizer os proprios fatos de modo afastado de um nexo substancial,

no sentido de gerar contextos diversos da possibilidade de ocorréncia, dentro do caso concreto.

Aqui, a ndo-contradicao se vincula aqueles fatos que sdo avocados a interesse proprio
da parte que busca a sua efetiva demonstragdo, por intermédio da prova. Nao ¢ caso das
hipdteses em que uma prova desconstroi o que fora alegado inicialmente, acerca de determinada
conduta. Nesse sentido, seria caso, por exemplo, de afastamento da ag¢do supostamente
produzida e, em alguns casos, de eventual favorecimento ao réu, culminando (provavelmente)

em sua absolvigao.

E de bom alvitre que seja trazida a baila uma breve visdo acerca da importancia da
prova como meio de natureza sincronica, na fase instrutoria, para a formacao do conhecimento.
Nas li¢des de Ferdinand de Saussure, o aspecto sincronico diz respeito ao estudo de
determinado elemento (naquele caso, a lingua), em um dado espago de tempo!®. Trata-se,
portanto, de um contexto de estudo em que nao ha um enfoque na evolugao do objeto ao longo
do precedente histoérico como um todo, de modo que s6 interessam as variagdes linguisticas que
ocorrem em um periodo determinado. Dessa maneira, as acepgdes decorrentes dessa analise
possuem carater descritivo e estatico, reportando-se ao estado da lingua no intervalo de tempo

ao qual o estudo se vincula.

Em oposi¢do, o referido autor trata do estudo diacronico como espécie mais ampla,
versando acerca das transformacgdes sofridas pela lingua ao longo de todo um curso temporal,
desde o seu nascimento. Trata-se de um meio de estudo reconstrutivo, em que a analise perpassa
a fase originaria até o estado da lingua em seu momento atual. Assim, hd uma certa ocorréncia
de constante mutabilidade do objeto, de tal maneira que ndo ha uma estaticidade, mas sim uma
continua evolucdo dos aspectos daquela lingua, traduzindo uma espécie de estudo que se

concatena com a dinamicidade.'®

Nesse diapasdao, ¢ certo que a prova versa acerca de narrativas sobre fatos ja
transcorridos, no decurso do tempo. Sendo assim, sua formagdo diz respeito a ocorréncias
pretéritas, com o fito de elucidar — e conectar — o fato penal narrado com os elementos

disponiveis a demonstragdo, a fim de influenciar o conhecimento de seu destinatario. Ainda ha

15 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiistica Geral. Tradugdo Antdnio Chelini, José Paulo Paes, Isidoro
Blikstein. 27. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, p. 117-129.
16 Idem, p. 163-177.
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que se falar sobre eventuais possibilidades de conexdo com a cogni¢do do magistrado, a

depender da intensidade em que o elemento probatorio é capaz de alcangar sua finalidade.!”

Apesar da prova se reportar ao passado, seus elementos nucleares nao poderdo estar
dispostos a ocorréncia da mutabilidade, com o decorrer do tempo. Deve a prova ser, entdo,
elemento estatico, do qual se extrai, a partir de sua analise, conclusdo logica e sélida sobre os
fatos imputados. Sob essa 6tica, ao ser colocada como objeto de um exame detalhado, na fase
de instrucao, a prova deveria ser vista como fonte sincronica, da qual caberia a analise conforme
o que fora tratado nos autos, impedindo assim uma modificagdo continua de sua esséncia,
porque isso acabaria por comprometer o carater sélido, necessario a formagao dos fundamentos
indispensaveis a prolacao de sentenca. Assim, a fase de sua construgdo, na etapa instrutoria,
com o devido oferecimento ao contraditorio, corroboraria com a concep¢ao de um sincronismo,

em sua analise ¢ formacao.

Desconsiderar a necessidade de se conservar um sincronismo na produg¢ao e apreciagao
da prova nos parece um possivel caso de violagdo do procedimento atinente a instrugao, sob a
¢gide da legalidade. Ainda, se tomarmos emprestada a concepg¢do derivada da linguistica para
0 nosso ambito, quanto & composicdo das palavras sob a oOtica da mutabilidade fonética,
chegaremos a uma conclusdao semelhante no processo penal: ao se atribuir um valor pré-
determinado a composi¢ao de determinados elementos contidos na estrutura probatoria,
passaremos a reduzir o processo de analise do conjunto como um todo, findando em uma
oblitera¢do da fase de producdo da prova. Isto porque passaremos a selecionar algumas
narrativas como objetos indivisiveis e, portanto, dispensaveis de contradi¢ao, por parecerem
plenamente esclarecidos, supostamente. O resultado, dos varios possiveis, pode ser

exemplificado como cerceamento da prova defensiva, j4 que os argumentos considerados

vélidos j4 estariam selecionados e valorados previamente!'®.

170 referido autor avoca trés cenarios provaveis, a saber: o juizo de possibilidade, em que reside um “limiar de
incerteza”, insuficiente para resultar em confirmacdo ou negagéo dos fatos narrados; o juizo de probabilidade, que
possui moderado grau de influéncia no convencimento (relacéo de plausibilidade) e, por ultimo, o juizo de certeza,
que ndo possuird eventual incerteza, mas clara relagdo do fato imputado, seja quanto a sua vinculag@o com o réu,
seja com a insuficiéncia, que incida na absolvigao.
18 Conforme leciona Saussure (2006), acerca da ruptura do vinculo gramatical: “Outro efeito gramatical da
mudanca fonética consiste em que as parte distintas de uma palavra, que contribuiam para fixar-lhe o valor, deixam
de ser analisaveis: a palavra se torna um todo indivisivel [...]”. p. 179. Sendo assim, sob a perspectiva diacronica,
¢ possivel que, em determinado momento, alguns elementos contidos na prova passem a se desconectar das
premissas incipientes, inviabilizando a decomposicdo de todas as partes integrantes do elemento probatério e
gerando certa dissonancia na estrutura central, uma vez que a indivisibilidade (decorrente da mutabilidade) podem
dotar certos elementos de uma autenticidade, a nosso ver, nociva a producao probatoria.
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Num contexto de prova diacronica, sob a perspectiva linguistica do termo, a continua
mutabilidade sofrida pode gerar conflitos de ordem estrutural, quanto a sua producdo.
Consequentemente, a variabilidade constante prejudica a possibilidade do elemento probatdrio
em se conservar de modo perene, quanto a demonstracao dos fatos, tornando-a fragil e de
questionavel procedéncia, ja que seus aspectos logicos estariam fadados a uma mudanca sem
limitacdo objetiva. Aqui, haveria uma natural ruptura com as caracteristicas fundantes que
tornam a prova — em seu sentido pleno — instrumento sélido de conexdao com a verdade
processual. O cenario finda, portanto, em uma espécie de prova que se afasta de sua acepcao

ideal.

Ante o exposto, € necessario que se considere a importancia de conservacao da prova
em um contexto de invariabilidade — ou de estaticidade, tal qual ja& dito antes — quando tratamos
de caracteristicas sincronicas. Para tanto, hd uma necessidade fundamental de se proceder ao
devido controle dos atos vinculados a formagao do elemento probatdrio, principalmente em se
tratando de adstricdo com as limitagdes previstas no ordenamento e sistema juridicos (respeito
ao principio da reserva legal). Portanto, o controle de legalidade aos elementos de prova se faz
indispensavel, ndo sendo caso de faculdade ou de iniciativa de baixa prioridade — deve estar

intrinsecamente ligado aos requisitos de formagao.

Do contrario ao que fora anteriormente suscitado, a auséncia de um controle de
legalidade dotado de rigidez, no ambito da produgdo probatoria, acabaria por invalidar toda a
premissa nuclear do sistema acusatério, culminando, mais uma vez, em cerceamento de defesa.
Seria, em outras palavras, um resgate aos primoérdios do sistema inquisitorio, em que a gestao
e iniciativa da prova se concentrariam sob o comando do magistrado. Nesse contexto, o acusado
poderia se tornar (novamente) mero objeto de verificagdo e a prova, ainda que produzida em
cenarios desconectados com a legalidade, poderia ser conduzida a um modo de formagao
tendente a buscar ratificacdes arbitrarias acerca da autoria e materialidade delitivas — o que, por
si so, traduziriam certa questionabilidade quanto a veracidade, por ndo existirem meios

objetivos de controle dos atos procedimentais.

A importancia de se preservar um respeito a procedimentos que reduzam a incidéncia
de ilegalidades encontra respaldo na propria legislagao, em especial na Lei n® 13.964/2019, que
introduziu os arts. 158-A ao 158-F ao nosso Cddigo de Processo Penal. Trata-se de dispositivos
que buscam definir e delimitar os atos que sdo produzidos em torno da cadeia de custddia da

prova, a fim de se buscar a devida preservacao dos vestigios obtidos no local do crime. Seria

28



coerente, entdo, concluir que a necessidade de preservagao de determinados objetos, materiais
ou vestigios que estejam vinculados ao delito, se justifica em razdo da premissa em torno da
estaticidade dos elementos de prova. Conservar os vestigios no modo em que foram obtidos,
traduz a conclusao de que a prova ndo pode variar, em seu contexto geral, devendo manter sua

estrutura légica e material, do inicio ao fim de sua produgio.'’

No tocante ao que a prova se destina, para além da conexao com a verdade, deve-se
voltar a atencdo ao seu respectivo objeto. O fato relativo a conduta delitiva € o proprio objeto
da prova, uma vez que o fim dela ¢ a efetiva confirmacdo daquilo que esta referenciado no
processo — o fato que ensejou o delito. Porém, para além disso, a prova ¢ importante delimitador
do proprio conhecimento do magistrado, ja que esse nao podera formar sua convicgdo de modo
dissociado, devendo limitar-se ao que fora discorrido nos autos e devidamente provado, sem
que possa utilizar de sua subjetividade ou de meios externos ao processo, para fundamentar e

integralizar sua decisio?’.

Por se tratar de um ponto de contato fundamental com o resultado da agao penal, é
necessario entender que a prova ¢ um meio de conexdo de um fato com a verdade processual
(finalidade)?!. Nesse sentido, a prova possuiria a fungio de “fazer crer” a determinagio do
processo penal sobre os fatos que trata. Nesse sentido, a prova seria uma espécie de meio
persuasivo que levard seus destinatarios a convicgdo de que aqueles fatos se vinculam a
verdade, ainda que ndo se trate de uma verdade comunicante com o que se apresenta na

realidade; aqui, no ambito do processo penal, o elemento probatdrio se mantém associado de

forma tnica e exclusiva aos fatos tratados nos autos.>?

E importante considerar, porém, que o elemento probatorio se firma para além do fato

penal que se busca provar. E que sua existéncia constitui importante liame com o resultado do

19O art. 158-A do CPP define a cadeia de custodia como “[...] o conjunto de todos os procedimentos utilizados
para manter e documentar a historia cronolégica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para
rastrear sua posse € manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”. Nessa percepcao, ha uma notavel
preocupagdo em se resguardar o histérico do material obtido, a fim de preservar sua leitura e interpretacdo,
inclusive na forma documental. Assim, entendemos que essa descrigdo possui comunicacdo direta com a
qualificagdo da modalidade sincronica aos elementos de prova, uma vez que o registro historico dos vestigios se
mantém restrito a um periodo definido, o qual se relaciona com o fato delitivo, na proporgdo devida.
20 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. ao espanhol de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial
Trotta, 2002, p. §9-90.
2! Aqui, tratamos da expressdo verdade processual sob o pressuposto de que, por ser um elemento de retrospecgio,
o processo penal sempre versara acerca de fatos passados. Diante dessa premissa, a prova penal buscara conectar
os fatos com o que o processo dita como verdade, ainda que ndo se trate daquela verdade objetiva, conceituada
inicialmente por Malatesta (1927), presente no contexto da realidade, que é exterior ao processo.
22 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. ao espanhol de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial
Trotta, 2002, p. 81.
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processo, seja a condenagao ou a absolvi¢ao do réu. Ainda que o fato penal constitua importante
parte integrante da estrutura, ndo se trata de razao unica e exclusiva que justifica a necessidade
de existéncia da prova. E necessario rememorar que a finalidade dela, em seu sentido amplo, ¢

ter efeito na formagdo da convicgdo do juizo sentenciante.

No que se refere ao contexto da verdade processual, Luigi Ferrajoli, com um
entendimento subsidiario ao de Alfred Tarski, traz pontos fundantes para sua elucidagdo, no
plano do que pretendemos demonstrar neste estudo. E que, para ele, a verdade processual se
estabelece numa aproximacgao com a relagdo de correspondéncia entre a proposicao fatica e a
juridica. Significa dizer que um argumento, dentro da esteira processual, s6 pode ser definido
como valido quando ¢ possivel verificar seu devido enquadramento no plano dos fatos presentes
na realidade (externa ao processo), bem como sua indicagdo como conduta regulavel por norma

penal (no Ambito interno ao processo).?

Continuando em discussdo acerca do pensamento prévio, essa concepgao da verdade
processual como género que abarca duas espécies — a verdade fatica e a juridica —, traz para o
autor uma referéncia direta a jurisdi¢cdo penal, que s6 possuira efetividade quando se verifica
um fato regulével por norma sancionadora. Assim, a verdade processual seria uma definicao
em torno de um enunciado (como, por exemplo, a prova penal), do qual deve estar revestido de
um carater verdadeiro para ser considerado como valido, no plano juridico. Nao seria
controverso, entdo, definir a prova sob essa perspectiva de valida¢ao, em que pese sua conexao
com a situacdo fatica reportada nos autos. Para tanto, sua estruturagdo logico-argumentativa
deve ser igualmente afastada de termos que sugiram ambiguidade interpretativa ou baixa

credibilidade, no que se propde em demonstrar.>*

E conveniente salientarmos que, tanto para o autor suprarreferido quanto em nosso
proprio entendimento, a verdade processual ndo sera, necessariamente, uma qualidade que
estara absolutamente vinculada ao plano da realidade, constituindo relagao de dependéncia com
as proposicdes levantadas dentro da relacdo processual. Nesse sentido, teriamos um contexto
aproximativo (tal qual Ferrajoli definira) em que os juizos valorativos devem se manter restritos
até o que se sabe acerca das proposicoes, ndo se devendo buscar um nexo conclusivo que se

comunique com elementos externos ao que esta contido na acao penal.

23 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 41.
2 Idem, p. 42.

30



Em discreta digressdo, ha que se falar acerca da possibilidade de iniciativa da prova
penal. Aqui se faz necessario tecer breve discussdo sobre os diferentes meios de gestdo (ou
iniciativa) em torno da prova, a depender do sistema posto em andlise. Diante dessas diferencas
possiveis, o principio regente de um sistema acaba por definir como a prova serd gerida. No
sistema inquisitério, tem-se o principio inquisitivo € no sistema acusatorio ocorrera a incidéncia

do principio dispositivo.?®

De modo intuitivo, ¢ notorio perceber que o principio inquisitivo atribui a competéncia
de gestdo probatoria ao proprio magistrado (ja que se trata de principio informador do sistema
inquisitorio). Nessa perspectiva, o juiz pode acabar por ja estruturar sua convic¢ao em primeiro
plano, culminando em condena¢ao e formando elementos que justifiquem a sua decisdao em
momento posterior. Nao havera, portanto, o oferecimento dos elementos ao contraditorio para
a formagdo de seu conhecimento (que pode ja estar estruturado muito antes da instrugdo
probatoéria). Ao voltar a visdo ao principio dispositivo, teremos percep¢ao oposta. Aqui, a gestao
do elemento probatorio estara ligada as partes do processo, reafirmando a posi¢ao de um juiz
imparcial. Sob essa definicao, teremos a iniciativa da prova em uma otica mais democratica —

podendo ser concebida como ideal, no &mbito do processo penal.

Em adendo, parece-nos mais adequado que a iniciativa probatoria se mantenha restrita
aos polos da acusagdo e defesa, ao passo em que o julgador se situe em posi¢cdo de terceiro
imparcial. Pode-se conceber, inclusive, a ideia de que a gestdo probatoria deveria encontrar
suporte em um modal dedntico, do qual deveria ser proibida a conduta de produgdo pelo
magistrado de modo arbitrario, ou dissociado de um procedimento que respeite a legitimidade
quanto as possibilidades de iniciativa, sendo assegurada essa gestdo aos interessados da agdo

penal.

Todavia, ndo ¢ o que se percebe com o teor do art. 156, I do CPP (j& anteriormente
suscitado, no presente trabalho). Aqui, parece-nos ocorrer um choque principiologico, quando
¢ facultado ao juizo que proceda a produgdo antecipada de provas, de oficio, antes de instaurada
a agdo penal. Diferentemente daqueles casos tratados no ambito do processo civil, ndo deve
haver qualquer espécie de sopesamento ou de ponderagio. E que, como ja dito anteriormente,
um sistema processual penal deve se manter conectado com seu principio regente; portanto,

permitir a produgdo de provas antecipadas pelo magistrado, a0 mesmo tempo em que a

23 COUTINHO, J. N. DE M. Introducio aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, Nota Dez Editora, n. 1, 2001, p. 165-167.
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iniciativa cabe as partes, ¢ contradizer a democratizagdo do proprio sistema e sua respectiva

conexao obrigatdria com a imparcialidade do julgador e seu principio informador.

Ainda tratando do que fora anteriormente levantado, teremos outra questao incidental,
na producdo antecipada de provas, desta vez em nivel semantico. Isto porque a atuagdo em
torno da produgdo probatdria, num sistema processual penal acusatorio, encontra fundamento
l6gico quando j4 se tem instaurada a a¢do penal®®. Sendo assim, ndo poderiamos considerar
como prova aquilo que fora desenvolvido antes de se ter processo penal em curso. Em ultimo
caso, esse tipo de atuacdo produziria, unicamente, o que se tem por elemento de informacao,

vinculado aos atos promovidos na investigagdo preliminar (fase pré-processual).

E por esse motivo que consideramos a ocorréncia de inconstitucionalidade no art. 156,
CPP, pois essa iniciativa probatéria, de modo antecipado e dissociado das partes, caracteriza
certa anomalia que contradiz o principio dispositivo. Amplificar as possibilidades de um
julgador, seja no ambito de suas atribuicdes ou na concentracao de condutas que podem ser
feitas ex officio, pode tender a uma contaminagdo no processo de conhecimento e valoragao,
uma vez que a formag¢ao de um entendimento em momento prévio ao processo influenciara na
seletividade dos argumentos e fundamentos a serem utilizados na etapa decisoria, influindo em

comportamento parcial.

Até aqui, podemos inferir que a prova, em seu sentido de plena validade, ¢ todo
elemento que, em si mesmo, ¢ capaz de confirmar a ocorréncia dos fatos (uteis ao resultado do
processo) aos quais se reporta, devendo ser submetido ao contraditério processual e destinado
ao magistrado — dotado de imparcialidade e desvinculado de interesse com a situagdo fatica —
para a formagdo de seu conhecimento, que culminard em sentenca. Ainda, a prova deve ser
produzida sobre procedimentos devidamente demarcados, em consondncia com o sistema

processual e ordenamento juridico vigentes, para conservar a sua validade.

Sendo assim, seria equivocado tratar como prova tudo aquilo que se afaste, de alguma
maneira, das caracteristicas e fundamentos aqui levantados. Principalmente se tomarmos por
referéncia os tais elementos de informagdo, muitas vezes tratados como algo de natureza

probatoria. A propria justificativa dessa inadmissibilidade encontra respaldo no art. 155, caput

26 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal: em conformidade com a Teoria do
Direito. 1. ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 763.
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do CPP, que veda a possibilidade de o juiz fundamentar sua sentenga com base na formagao da

conviccio decorrente dos elementos de informagio?’.
2.2 A prova em oposigao aos elementos de informagdo

Como ja dito em alguns excertos anteriores, no presente trabalho, ha uma diferenca
expressiva no que se entende por elementos de informagao, quando comparados com a prova
devidamente consolidada. Nessa perspectiva, entende-se que esses sdo produzidos em momento
anterior ao da instauragdo da acdo penal; em outras palavras, sua formagdo se da na fase pré-
processual, mais precisamente no cerne da investigacdo preliminar. A fun¢do principal dos
elementos de informagdo ¢ de subsidiar o oferecimento da dentincia, de modo que o pedido de
eventual prisdo preventiva ou de medidas cautelares diversas da prisdo sejam justificados pelo

que eles trazem, em seu teor.

Por ser um contexto em que pode haver uma certa confusdo, quanto a finalidade dos
elementos informativos em comparacdo a prova penal, é¢ necessario que se faga delimitacdo e,
por conseguinte, distingdo. Ainda que determinadas conclusdes obtidas na investigacao
preliminar sejam substanciais quanto a vinculacdo de autoria e materialidade delitivas, a
diferenga em relagdo a prova penal estd contida exatamente no momento de sua producdo. Uma
vez que a produgdo probatdria esta situada numa etapa processual — com agdo penal ja em curso
— sua poiesis esta condicionada ao contraditério, de modo que sua criagdo perpassa pela
possibilidade de a defesa apresentar suas contrarrazdoes. Doutra partida, os elementos de
informagao sdo formados em momento anterior a propositura de agdo penal, o que inviabiliza

sua disposicao a ampla defesa e ao contraditdrio.

A propria finalidade dos elementos informativos resguarda o teor de sua esséncia.
Trata-se de objeto que detém caracteristicas inquisitorias, ndo apenas por indisponibilizar a
contraposicdo da defesa, mas também por serem gerados por autoridade policial, por exemplo.
Em outras palavras, ¢ resultado da capacidade persecutoria do Estado em relagao ao acusado,
j& que ali poderao ser obtidos todo tipo de material que possa servir como base para o inicio da
acdo penal. Em suma, o Estado pode se utilizar de todos os meios legais disponiveis para a
colheita dos elementos informativos, independentemente da vontade alheia, por se tratar de

iniciativa contida no ambito do jus puniendi, de competéncia do ente estatal.

27 Art. 155. O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagio da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacio,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. (grifo nosso)
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E conveniente que esclarecamos o seguinte: aqui, ndo tratamos dos elementos de
informagdo ou da investigacdo preliminar como nocivos ou invalidos ao ambito do processo
penal; tratamos, justamente, de premissa diversa. A grande problematica estd na amplitude de
utilizacao destes institutos para além de sua propria semantica, quando sdo reportados como
fontes indiscutiveis de prova, ou fundamentos substanciais para a condenagdo. Pela grande
extensividade que podem alcangar, os elementos de informagao devem ser submetidos a um
rigoroso controle de legalidade, principalmente no que se refere a sua forma de obtenc¢ao, a fim
de que se afastem eventuais arbitrariedades, dissociadas dos parametros estabelecidos na

legislagdo regente.

A nosso ver, ndo parece ser muito logica a utilizagdo do que fora produzido na
investigacao preliminar com a mesma intensidade que o elemento probante, pois quem detém
a iniciativa nessa fase pré-processual é o proprio poder estatal, inica e exclusivamente. E tio
verdade que o proprio Cdodigo de Processo Penal, em seu art. 155, cuidou de vedar a
fundamentagao de decisdes judiciais baseadas unicamente em elementos informativos, o que

por si s6 evidencia o risco da condenagao em exclusiva decorréncia desse tipo de elemento.

Essa conclusdo logica trazida pelo referido diploma legal constata que o elemento de
informacao nao deve possuir a mesma forga que a prova penal, justamente por se fazer
necessario o respeito ao contraditorio judicial. Utilizar o resultado da investigacao preliminar
como se prova fosse, pode acabar por levar o processo penal a uma necessidade una e urgente
de condenacdo. E essa circunstancia pode acabar por cercear o direito de defesa e instalar um
animo persecutorio que nado variara o resultado da sentenca penal — que geralmente sera

condenatoria.

Insta relembrar que toda essa cautela quanto a utilizacdo devida dos elementos de
informacao encontra respaldo no Principio da Presuncao de Inocéncia, trazido por nossa Carta
Magna Constitucional®®. E cabido, nesse sentido, que néo se desenvolva uma imagem de que o
réu ja € culpado, antes mesmo de qualquer vinculagdo probatdria acerca de eventual autoria do

delito, o que geralmente ¢ observado nos descritivos de um inquérito policial, por exemplo.

28 A Constituigdo Federal, em seu art. 5°, LVII, aduz que: “[...] ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoéria” (grifo nosso). Trata-se de fundamentag@o expressamente derivada
da presuncdo de inocéncia e que pode ser utilizada como meio basilar a necessidade de produgdo probatoria em
consonancia com a legalidade, uma vez que a sentenca penal condenatdria ndo deve ser fundamentada com base
nos elementos colhidos na investigagdo preliminar.
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De modo paralelo, se apropriar do que esta contido em um elemento informativo como
base de formagdo da convicgdo acaba por contaminar a imparcialidade necessdria ao
magistrado, numa estrutura acusatoria. Em sequéncia, a violacao da imparcialidade culminara
em um ataque ao preceito fundamental do que deve ser a propria jurisdigao. Nao € possivel,
pois, existir efetiva jurisdi¢cdo dissociada da imparcialidade, porque se o juiz ndo for um terceiro
desinteressado com o resultado da acdo, poderd formar sua convic¢do com base nas alegagdes
de um dos lados da relagdo processual, gerando decisdes dotadas de absoluta parcialidade e

favorecimento. Nessa visdo, a decisdo judicial seria um puro ato de for¢a.”

A critério de reforco, a formacdo do conhecimento decorrente do elemento informativo
fere a imparcialidade porque, como ja dito antes, sua produgdo compete a iniciativa da
autoridade estatal. Sendo assim, tem-se um silogismo, quanto a decisdo judicial, nessa
configura¢do: o conhecimento do magistrado eivado de influéncias exclusivas dos elementos
de informacdo, decorrentes da investigagdo preliminar, poderd gerar uma sentenca com

provavel tendéncia aos argumentos provenientes da acusacgao.

Em conex@o ao que tratamos, € necessario refletir acerca do grau de influéncia que um
elemento informativo pode trazer ao juiz responsavel pela prolagdo de sentenca. Como os meios
resultantes da investigagao sdo pré-processuais, 0 magistrado tera contato com esses dados e
informagdes em momento prévio a etapa instrutoria, inevitavelmente. Essa conduta pode gerar
conclusdes antecipadas a consciéncia do julgador, o que pode afasta-lo do pressuposto da

imparcialidade, ainda que esse comportamento ndo esteja evidente na fundamentagdo da

sentenca penal.

Em resgate a premissa inicial do presente trabalho, ¢ mais uma vez nesse ponto que se
justifica uma necessidade de um certo afastamento do magistrado responsavel pela atividade de
julgamento com essas pegas integrantes da investigacao preliminar. Uma solucao plausivel ¢ a
propria introducao do juiz das garantias, de modo que a sua atuagao ficaria unicamente restrita
ao controle dos atos dessa fase, promovendo o devido exame do que fora obtido,
preliminarmente. E caso em que a atividade jurisdicional do juiz sentenciante nio se daria por
afetada, por ndo haver contato prévio, ja que os elementos informativos estariam disponiveis

para sua apreciagdo apenas na fase instrutoria.

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: Crises acertos e desacertos. Tradugdo: Juarez Tavares. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 86.
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Ante o exposto supra, passaremos a tecer breve sintese acerca da Teoria da
Dissonancia Cognitiva ¢ em como suas definicdes podem implicar na modificagdo do
conhecimento do magistrado, em decorréncia dos elementos de informacao, bem como nas
eventuais consequéncias, positivas € negativas, para a atividade de conhecimento e julgamento,

no ambito do processo penal.
2.3 A Teoria da Dissondncia Cognitiva e a formagao da convicgao

Apesar de concebermos a necessidade de o judiciario ser dotado de independéncia para
exercer sua jurisdi¢do, inclusive na etapa decisoria, ¢ evidente que essa independéncia diz
respeito a possibilidade de atuacdo plena do magistrado no exercicio de sua atividade; ndo ha,
pois, uma correlacdo de independéncia com aspectos idiossincraticos, de modo que a
imparcialidade ¢ um elemento basilar da atividade jurisdicional, mas que pode encontrar certa

resisténcia quando posta em contraste com a subjetividade do julgador.

Frente a isso, o juiz ¢ detentor de consciéncia moral e a independéncia vinculada a ele
ndo se comunica com aspectos subjetivos ligados a moral e ética, afinal, todo ser humano
racionaliza conforme suas convicgdes e concepgdes adquiridas no decorrer de sua vivéncia,
particularizada com cada elemento que confere a diversidade de pensamento, diante das mais

variadas circunstancias.?’

Nessa senda, a independéncia da atividade judicial ¢ razao fundante para a sua propria
esséncia, uma vez que o julgador ndo podera estar a mercé€ das pressdes externas que podem
ser empregadas, inclusive pelos proprios 6rgios que compdem o poder judiciario’!; mas, aqui,
também tomaremos a liberdade de acrescentar as pressdes sociais como forma de cerceamento
da atividade judicial, conforme a ideia de imparcialidade — que, logicamente, se trata de
concepg¢do no ambito processual, para reafirmar o compromisso do julgador com o desinteresse

acerca do resultado da acdo penal.

A independéncia do juiz, para Eugénio Zaffaroni, refere-se a uma espécie externa e
outra interna. A primeira, seria aquela exercida pelos 6rgdos externos a estrutura do poder
judiciario, quais sejam, os que compdem o Poder Executivo e Legislativo. De modo intuitivo,
a independéncia interna se relaciona com os componentes integrantes da estrutura judicidria,

tais quais os 0rgaos colegiados e outros anexos. De tantas relagdes possiveis de se extrair, entre

30 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judicidrio: Crises acertos e desacertos. Tradugdo: Juarez Tavares. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 87.
31 Idem, p. 88-90.
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a imparcialidade e a independéncia do magistrado, teremos enfoque maior a uma em especifico,
no presente trabalho: a intensidade de influéncia que elementos internos ou externos podem
produzir na formagao do conhecimento de um magistrado, ao analisar uma ac¢do penal da qual

serd responsavel pelo julgamento.

Para tanto, reafirmamos o que ja fora suscitado pela doutrina classica: a imparcialidade
¢ razdo primaz para o efetivo exercicio da jurisdi¢do e, por isso, deve ser preservada a todo
custo. Para que essa preservagio se manifeste e se ratifique, o juiz de instrugio e julgamento®?
deve exercer a jurisdi¢do de modo desvinculado a quaisquer interferéncias externas e internas
que se produzam no sentido de contaminar seu conhecimento de parcialidade, devendo estar

comprometido com o aspecto técnico, para o efetivo deslinde da acao.

Com o fito de elucidarmos com maior clareza o grau de influéncia que um julgador
pode sofrer, ante o contato com elementos informativos de maneira precoce ou até descabida,
passaremos a discorrer acerca da Teoria da Dissonancia Cognitiva, inicialmente estudada por
Leon Festinger, no ambito da Psicologia. Apesar de ser uma corrente de estudo completamente
diversa do nosso escopo, possui intrinseca relagdo com a formagdo de opinides, crengas e,

consequentemente, conhecimentos acerca de fatos narrados em uma demanda processual.

Em introdugdo, a Teoria da Dissonancia Cognitiva se reserva a um estudo acerca do
comportamento humano diante de situacdes em que opinides e fatos (ou condutas) sejam
antagdnicos entre si, ou seja, que gerem contradi¢do direta com as proprias convic¢des
subjetivas do ser. Com esse cenario de incongruéncia (dissondncia), podera ocorrer uma
tendéncia de eliminagao ou reducao do desconforto produzido, até que o individuo alcance um
estado de coeréncia (consondncia) entre as cogni¢gdes outrora conflitantes, por intermédio da
adocdo de um comportamento determinado. Essa linha de pensamento sera melhor
desenvolvida adiante, com uma abordagem mais voltada ao ambito do nosso objeto de estudo,

no presente trabalho.

Ao delimitar o conceito de dissondncia, Festinger explica que se trata de uma relagao
de discordancia entre cognigdes distintas, que acabam por produzir um cendrio de desconforto

no individuo que experimenta esse fendmeno. Geralmente, a incoeréncia estd contida entre

32 Aqui, faz-se necessario esclarecer que ndo ¢ apenas o juiz de instrugio e julgamento da a¢do penal que deve
exercer a atividade jurisdicional de modo independente. O que queremos referir € que, para o presente trabalho,
interessa-nos discorrer acerca da necessidade de conservacdo do Juiz de Instrucdo e Julgamento como dotado de
imparcialidade, em seu grau maximo. E, diante disso, a figura do Juiz das Garantias surge com um objetivo
comunicante com essa preservagao.
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determinada convic¢do interna (subjetiva) que se mostra contrdria a um fato ou conduta
especifica. O autor referencia, ainda, que essa condicdo se manifesta de modo inicial,
culminando em eventuais meios de reduzir (ou aumentar) essa incompatibilidade. E possivel
determinar, entdo, que a dissonancia cognitiva se trata de condi¢do antecedente ¢ a busca pelo
aumento da coeréncia (ou afastamento maior entre as cognigdes) pode ser entendida como uma

condigdo consequente.*

Claramente, existem excegdes, diante dessas tendéncias comportamentais, a depender
do meio e do individuo analisados. Urge por oportuno ressaltar que essas exce¢des nao serao
aqui aprofundadas, uma vez que isso desviaria o enfoque ao que a Teoria da Dissonancia
Cognitiva nos alcanca. Dito isso, a incoeréncia na cogni¢ao pode ser reduzida ou ampliada, a
depender do comportamento adotado pelo ser humano. Essa dualidade pode ser refletida na
variabilidade de pensamento de cada pessoa, ratificando que a subjetividade influencia
diretamente na tomada de decisdo quanto ao comportamento. Apesar disso, cabe ao nosso
interesse a hipotese do individuo em tomar iniciativas que reduzam seu estado de dissonancia,

para o presente estudo.

No que se refere a circunstancia de ocorréncia do estado dissonante, Festinger assevera
que o individuo ndo possui controle absoluto sobre as informagdes que recebe, o que configura
um contexto em que a dissonancia cognitiva facilmente se instala®*. Podemos, a partir disso,
desenvolver um raciocinio voltado aos elementos informativos, no processo penal. Por ndo se
deter um meio de controle inicial em torno dos dados obtidos naquela fase preliminar, a
aproximacao do juizo sentenciante com esses elementos, de forma precoce, tendera a induzi-lo
aum estado de dissonancia. Consequentemente, seu comportamento podera ser destinado a uma
redu¢do dessa incoeréncia, selecionando argumentos que validem sua conclusdo previamente
formada, com base na apreciacdo dessas informacdes. Diante disso, a seletividade
argumentativa atacaria de modo direto a imparcialidade do julgador, contaminando seu
conhecimento e, provavelmente, conduzindo a agdo para o resultado ao qual o elemento

informativo se destinou.

Por conseguinte, a impossibilidade de o julgador controlar as informagdes sem se
deixar afetar por eventual estado dissonante justifica que esse controle ndo deve ser feito por

ele, mas sim por um segundo juiz, desvinculado da atividade sentenciante, que poderd promover

33 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonincia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed.,
1975, p. 10-13.
34 Idem, p. 14.
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a devida retengdo dos elementos informativos para analise, tanto de seu teor, quanto da maneira
em que foram obtidos, a fim de salvaguardar a devida legalidade, no momento da iniciativa e

em suas respectivas formagoes.

Festinger também aduz que, ao se criar a dissonancia, ndo hd uma seguranga de que
seja possivel a sua remog¢ao ou reducdo, o que instaura um cenario concebido pelo autor como
persisténcia da dissonancia. De maneira geral, o juiz que tenha formado sua cogni¢cdo por
derivagdo de um estado de dissonancia, decorrente da apreciacdo precoce de fatos que ndo
foram constituidos como prova penal, podera ter grandes dificuldades de afastar esse estado de
. A . . ~ . . 35 .
incoeréncia para formar sua convic¢ao de modo dissociado da doxa™, o que geraria um contexto

de ofensa a imparcialidade, da qual deveria estar revestido.

E certo que a dissondncia cognitiva estard presente de modo constante naquelas
situacdes em que exista um choque de ideias que se contrapdem, tal qual € no caso do direito e,
indiscutivelmente, na seara do processo. A questao central € justamente como o comportamento
do sujeito pode ser influenciado de modo negativo a imparcialidade, quando o teor da decisao
judicial contém, em sua formagao, alegagdes e supostos fatos que ndo foram produzidos na fase
de instrugdo, mas sim, na fase pré-processual, que por si s6 pode conter uma tendéncia a

influenciar o resultado do processo sob um viés condenatorio.

Naturalmente, com a existéncia de um antagonismo entre a razao subjetiva e o fato
externo, ocorrera uma busca pela reducdo do desconforto produzido, inclusive com a adogao
de comportamentos que impliquem nessa consequéncia pratica. Trata-se da possibilidade de
ocorréncia quanto a modificacao da convic¢do individual, com base na informagao externa, a
fim de que se alcance — ou ao menos, que se tente alcangar — um estado em que as cognigdes
passem a se assemelhar, o que implicard na reducdo das incongruéncias inicialmente

observadas>®.

35 Tratamos da doxa com a mesma semantica adotada pela Filosofia. Consiste em opinido formada por uma série
de juizos prévios, aparentemente, intuitivos. Entretanto, tais juizos ndo sdo dotados de solidez, por se tratar de
constatacdes derivadas do conhecimento superficial, ou, como Platdo definira, do plano sensivel. De um todo, a
doxa se coaduna com a ideia de conhecimento fragil, enquanto a episteme se relaciona com o conhecimento
verdadeiro, obtido por meios mais concretos e racionais e, portanto, mais adequado a estruturagdo de uma
convicgdo solida e que facilmente podera se vincular ao plano da imparcialidade ¢ da auséncia de vicios na sentenca
penal.
36 O que pode ocorrer, em regra, ¢ uma urgéncia para que a dissonancia seja mitigada (ou reduzida). Essa inclinagdo
¢ traduzida por Festinger (1975) da seguinte maneira: “[...] O ponto importante a recordar ¢ que existe pressao
para que se produzam relacdes consonantes entre cognicdes e para que se evite ou reduza a dissonancia.” (p. 17).
Diante dessa premissa, o juiz de instrugdo facilmente podera se contaminar com a parcialidade eventualmente
contida no bojo da investigacdo preliminar, quando tem contato de modo prévio com tais elementos, evitando
quaisquer argumentos que se coloquem em oposicdo a sua convicgao ja formada.
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Com a reducdo do efeito dissonante, o magistrado pode acabar por valorar a prova
penal com intensidade inferior ao que adotara nos elementos informativos, afetando sua propria
cognig¢do para um plano mais afastado do devido procedimento. Quaisquer alegagdes contrarias,
ainda que produzidas sob os ditames legais, poderao ser dispensadas ou evitadas pelo juizo,
involuntariamente, com o fito de conservar a sua cogni¢gdo no mesmo estado, evitando
incompatibilidades supervenientes, principalmente se culminarem em fatos que possam

modificar de modo substancial a sentenga — para um contexto absolutério, por exemplo.

Sob o plano da dissonancia cognitiva desenvolvida apds a primeira impressdo obtida
sobre o réu, ¢ plenamente possivel que o magistrado busque preservar seu estado de
congruéncia, afastando toda e qualquer tese que sustente posicdo contraria a que ele
desenvolveu, com a analise preliminar, o que também indicard uma valoragcdo negativa de
determinadas provas defensivas, ainda que perenes, pela simples razdo de que a existéncia
desses recursos de defesa sdo afrontas diretas a conclusao logica que ele detém, sobre o acusado.
E por esse motivo que a tendéncia maior é pela preservagdo das primeiras acep¢des obtidas
apds o contato com o objeto ao qual se destina a valoracao; sendo esse objeto um determinado
contetdo do inquérito policial, a maior probabilidade ¢ de surgir um raciocinio ligado a

condenagio suméria.’’

Em continuidade, as pressdes pela redugdo da dissondncia cognitiva, no processo
penal, podem corresponder exatamente as ocorréncias do &nimo persecutdrio — muitas vezes
praticado pelo aparelho estatal — o que gera contradi¢do com a proposicao inicialmente vertida
pelo sistema acusatorio, pois a consequéncia desse tipo de comportamento incorrera em
cerceamento de defesa e, também, em prejuizos quanto a devida valoragao de provas que podem

ser fundantes para o deslinde do caso concreto.

Regressando ao cerne da presente secdo, o efeito da dissonancia cognitiva sera
observado de modo distinto, a depender da intensidade em que se manifesta ou, nas palavras de
Festinger, de sua magnitude. Nao hd uma quantificagdo fixa acerca do grau de intensidade que
as relacdes possuem, a nivel de dissonancia, em todos os casos; o que gera a necessidade de se
estabelecer pontos fundantes que determinardo os graus varidveis. Um dos possiveis elementos

fundantes para a quantificacdo da magnitude ¢ a fung¢do da importdincia dos elementos

37 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal: reflexdes a partir da teoria da dissonincia cognitiva.
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, 2016, p. 118-120. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/7262>. Acesso em 09 de agosto de 2023.
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cognitivos. Em outras palavras, quanto maior for a importincia (valor) dos elementos

dissonantes para o individuo, maior sera a intensidade da dissonancia produzida.*®

A evidéncia de uma diversificagdo nos graus de magnitude da dissondncia sobre um
individuo reflete de maneira intuitiva que sua influéncia sobre a cogni¢do se manifestard de
modo distinto para cada caso e pessoa. Isto porque existe uma relacdo de proximidade das
proprias concepgdes individuais e suas respectivas valoragdes, que acabam por determinar o
nivel de influéncia sofrido. Desse modo, a variabilidade gera um cendrio de indeterminagao
quanto ao nivel em que um fato pode influenciar a cogni¢do de diferentes magistrados,
realcando o risco que se desenha em um contexto de apreciagdo precoce de certos objetos que

nao forem submetidos a rigoroso controle de legalidade.

Ao retomarmos a visao para a tendéncia a reducao da dissonancia — que ¢ circunstancia
natural, ao passo em que sua ocorréncia ¢ percebida — incide a busca pela adi¢do de outros
elementos de cogni¢dao. Aqui, tomaremos como exemplo o cendrio de um processo em que o
magistrado teve contato com um inquérito policial de modo anterior a agao penal, atualmente
em tramitagcdo. Consideremos, também, que essa investigacdo administrativa ndo tenha sido
submetida ao crivo de um juiz garantidor. Sob essa linha, caso o juiz de instru¢do e julgamento
desenvolva sua cogni¢do de modo influenciado pelo que a investigacdo preliminar indicara
(nesse caso, alegando que o réu ¢ culpado quanto a suposta conduta delitiva), pode haver uma
probabilidade significativa de se buscar novos fatos ou alegagdes que ratifiquem a hipotese de
que o réu de fato ¢ culpado, ainda que existam levantamentos feitos pela defesa que possam

sugerir o contrario.

Persistindo no exemplo anterior, o julgador podera buscar dar maior enfoque (e valor)
as narrativas que corroborem com o que sua cogni¢ao sugere, num contexto de dissonancia
entre a tese da acusacao em detrimento da defesa. Essa adi¢cao continua de novos elementos e
justificativas favoraveis ao entendimento formado também produzird um afastamento ou
reducdo na apreciacdo do que for suscitado pelo réu, desqualificando a sua possibilidade de
influir em resultado diferente. Nesse exemplo, a adicdo de elementos que comunguem com a

cogni¢do do magistrado pode gerar uma reducao ou eliminacao da dissonancia inicialmente

38 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonincia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed.,
1975, p. 23-28.
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incidente, o que ¢ prejudicial ao resultado do processo, ja que a decisdo judicial estara eivada

de parcialidade, ainda que indireta, derivada do que fora versado, unicamente, no inquérito.*

Na percepgao suscitada pelo exemplo, teremos um contexto em que o magistrado
tenderd a buscar novas informagdes que justifiquem ou confirmem que a decisdo judicial
prolatada nos autos ¢ correta e, portanto, procede. Porém, se levarmos em consideragdo que sua
ratio decidendi tenha sido afetada de modo indiscutivel pela parcialidade contida no conjunto
de informagdes dispostas na investigagao preliminar, também podera haver a incidéncia dos
efeitos da dissonancia cognitiva — nesse caso, como resultado do desconforto produzido pela

tomada de determinada decisdo, em detrimento da alternativa que fora rejeitada.

Ainda sob a andlise de Festinger, esse tipo de busca pela redugdo ou eliminagdo do
estado de dissondncia ap6s a tomada de uma decisdo conduz a consequéncia de que, mesmo
havendo duvida entre as alternativas ou, ainda, sendo as possiveis escolhas dotadas de alguma
possibilidade de inclinagdo, na fase anterior a decisdo, o individuo agird de modo a modificar
sua cognicdo para um sentido de favorecer os aspectos inerentes a decisao escolhida, ao final.
Com essa conclusdo, a divida que antes existia acerca das alternativas deixard de ocorrer, para
dar lugar a um contexto em que o individuo buscara se utilizar de justificativas que tornam a

escolha feita mais assertiva e a rejeitada, portanto, menos atraente a tomada de decisdo.*

Esse cenario dissonante sempre sera observado num contexto pos-decisdo, porque a
escolha de uma alternativa implicard, automaticamente, na rejeicdo da outra. Por isso, o
individuo buscara meios de aumentar a consonancia de que sua cognicao foi a mais correta,
naquela situagao, a fim de reduzir o estado de incoeréncia, também se distanciando de quaisquer
informagdes que sejam antagdnicas com a decisdo tomada. Da mesma maneira que tratamos
antes, aqui também ocorrerd uma variacdo na magnitude da dissonancia observada, que
dependera dos mesmos fatores determinantes contidos no momento de dissonancia anterior a

decisdo — a exemplo da importdncia que, aqui, sera voltada a decisdo, per si.*!

39 O exemplo trazido faz referéncia ao que Leon Festinger definiu como “Adigdo de Novos Elementos Cognitivos”,
ao projetar a Teoria da Dissonancia Cognitiva. Para ele, a busca pela eliminagao ou redugdo do carater dissonante
entre dois elementos cognitivos também pode ser feita com a busca ativa por informagdes que sejam consonantes
com um dos dois objetos postos em incoeréncia. Em um excerto de seu trabalho, o autor afirma que “[...] se existir
dissonéncia entre alguns elementos cognitivos respeitantes aos efeitos de fumar, a dissonancia total podera ser
reduzida mediante a adi¢do de novos elementos cognitivos que sdo consoantes com o fato de se fumar.”
(FESTINGER, Leon. Teoria da dissondncia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1975,
p-28.)
40 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonincia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed.,
1975, p. 38-40.
41 Idem, p. 41-46.
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Sob um carater analdgico, essas caracteristicas sdo perfeitamente observadas em nosso
ambito, a saber, o processo penal em sua etapa decisoria e, em cendrio mais amplo, o proprio
direito. A dissonancia cognitiva oriunda de evidéncias aparentes, das quais ndo seja possivel
qualificar o nivel de seguranca da informagdo obtida, poderad instaurar cendrios em que a
formagao da decisdo do juiz estara imbuida de influéncias destituidas de uma logica processual
e, até mesmo, de sentido. Uma das consequéncias sera a possibilidade de aparecimento de uma
dissonancia orientada pelas convicgdes internas do magistrado, afastadas da necessidade de
conducao técnica do processo, sob a égide da imparcialidade. Como ndo existirdo garantias
concretas de que o estado dissonante sera mitigado ou eliminado para uma tendéncia imparcial,
ndo havera, igualmente, garantia de que aquele juizo fora concebido de modo dissociado de

certo interesse quanto ao deslinde do processo.

De igual forma ao que fora tratado em momento precedente, ¢ logico que a
imparcialidade encontra alguma limitagdo quanto a sua dimensdo, por existir uma linha ténue
entre sua existéncia em concomitancia com a prépria subjetividade do julgador, enquanto ser
humano dotado de pensamentos e convicgdes proprias. Mais uma vez, a ideia ndo ¢ de conceber
um cenario em que o julgador ndo possui influéncias internas, acerca de suas proprias

conclusodes e entendimentos sobre o que o cerca.

Porém, ao analisarmos a perspectiva técnica, a qual deve estar situada em relagcdao ao
processo penal, o posicionamento do juiz sob os ditames da imparcialidade, mantendo-se
restrito a apreciagdo de modo equivalente e sem inclinagdes, as provas e alegacdes produzidas
no decurso da agdo, deve ser o ideal. Sendo assim, mesmo que haja dissonadncia sobre
determinadas provas apresentadas pela acusacao e defesa, deve esse estado se reservar a uma
dicotomia que se deriva por elementos que passaram pelo devido procedimento de formacao,

inclusive na submissdo ao controle de legalidade.

Diante desse plano, ¢ por intermédio da Teoria da Dissonancia Cognitiva que
entendemos ser de um grande risco expor o juizo sentenciante aquelas informagdes que tenham
sido produzidas sem um procedimento instrutorio — tal qual é o caso da investigagao preliminar
— pois isso podera culminar em um cendrio de dissondncia que podera estar constituida de
parcialidade, o que certamente contaminara a independéncia e o papel devido do julgador, na
estrutura processual. Esse tipo de ocorréncia distancia o processo das caracteristicas de um

sistema acusatdrio, afetando de maneira negativa a possibilidade de mudanca favoravel — e justa
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—no entendimento que influenciara na decisdo judicial, pela defesa, ainda que seus argumentos

detenham forca probante significativa.

E evidente que ndo desconsideramos que a imparcialidade do julgador ndo se trata de
um principio absoluto, livre de quaisquer interferéncias particulares. E 6bvio que existirdo
situagdes e contextos que estardo dependentes de questdes individuais, pertencentes ao proprio
juiz. E, inclusive, o que se concebe ao tratarmos da subjetividade especifica do conhecimento
do magistrado, levando em consideracdo que a subjetividade de quem serd responsavel pelo
processo decisorio ¢ o terceiro fator que poderd interferir na ligacdo da verdade processual com
um absoluto estado de certeza. Ainda que o juiz busque uma imparcialidade objetiva, sua
decisdo estard condicionada as suas proprias vivéncias, opinides, convicgdes internas € ao

ambiente em que esta atuando.*?

Entretanto, ¢ justamente em respeito aos aspectos subjetivos de cada individuo que
surge a iminente importancia de se evitar um estado dissonante que derive de premissas obtidas
em um procedimento afastado do contraditorio judicial e a da possibilidade de ampla defesa,
tal qual € o caso da formacdo dos elementos de convicgdo. Isto porque, essa circunstancia
produz, concretamente, um cendrio em que possiveis valoragdes de elementos informativos se
constitua — o que ¢ inviavel ao processo decisorio de uma agao penal, como ja dito em diversos

momentos anteriores.

Com essa justificativa antecedente ¢ que surge a necessidade de separagcdo de
competéncia do ente judicante entre a formacao da sentenca e o tratamento (e controle) dos
elementos da investigagdo preliminar. A fim de evitar uma contaminacao ampla na formagao
da conviccdo necessaria ao devido julgamento, reputa-se que a andlise e regulacdo do
procedimento atinente a producdo de elementos informativos deve estar contida sob a
responsabilidade de apreciacdo de outro magistrado, cuja competéncia se findara com o
encerramento da fase investigatéria e do recebimento da dentncia. Nesse caso, € absolutamente
cabivel a inser¢ao do Juiz das Garantias como detentor dessa competéncia, inclusive com o fito

de conservar o principio dispositivo, concernente ao sistema acusatorio.

Frente ao que ja tratamos até aqui, passaremos a discussdo em torno do Juiz das
Garantias — elemento nuclear do presente estudo — e a sua (ir)relevancia em nosso sistema

processual penal vigente, a fim de aferir sua eficicia a0 que se propde — a exemplo da

42 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 45-49.
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manutencdo de aspectos garantistas e a preservagao de principios mais inclinados a natureza de
um processo penal acusatdrio, por intermédio da promocao do controle de legalidade, nos atos

promovidos no curso da investigagao pré-processual.

3. O JUIZ DAS GARANTIAS E SUAS ATRIBUICOES

A presente se¢do se destina a analisar o instituto do juiz das garantias, introduzido ao
nosso Cadigo de Processo Penal pela Lei n® 13.964/2019, comumente conhecida como “pacote
anticrime”. Essa andlise serd promovida tomando por base, inclusive, o que ja fora tratado em
momentos precedentes, neste estudo, em comunicagdo ao que o novo instituto se destina.
Também abordaremos seu rol de atribui¢cdes e competéncias, a fim de que seja colocada em
perspectiva a fungdo proposta por essa modalidade, dentro do nosso sistema processual. Para
tanto, mais adiante, revisaremos, ainda, o que esta disposto no art. 3°-B, especialmente sob a

logica da promogao do controle de legalidade sobre os atos concernentes a investigagao policial.

Destarte, trataremos o instituto do juiz das garantias, em primeiro plano, em seu
sentido geral — de modo descritivo — para entao definirmos sua esséncia e determinarmos, assim,
nosso posicionamento acerca de sua utilidade ao nosso sistema processual penal vigente. De
maneira supletiva, insta esclarecer que o juiz das garantias ndo se trata de nova espécie de
carreira, no ambito da magistratura. Trata-se de um meio de reparti¢do de competéncias, que
inicialmente se concebe sob a premissa de conservacao da imparcialidade e de reafirmagao de
uma modalidade processual voltada ao sistema acusatorio. O controle de legalidade promovido
na fase pré-processual pode, de fato, ser meio assecuratorio ao devido julgamento, como forma
de controle de danos a cogni¢do do julgador, para evitar sua contaminag@o por elementos que

ndo sejam, legitimamente, prova em sentido completo.

Em carater propedéutico, o juiz das garantias ¢ um instituto que possui defini¢des que
podem ser distintas, a depender do tipo de sistema processual em que € posto. No presente
trabalho, tomaremos, obviamente, o sistema acusatorio como base fundante — ja que ¢ tido pela
legislacdao brasileira como estrutura nuclear (apesar de certas incongruéncias detectadas no
proprio CPP e j& discutidas anteriormente). Levando em consideracdo o sistema acusatorio
como meio em que se insere o referido instituto, traduziremos sua defini¢ao geral sob uma otica

garantista.

Define-se, entdo, o juiz das garantias como o magistrado que sera responsavel pela

analise dos atos promovidos na investigagdo criminal, sob a premissa de exercer controle de
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legalidade nos procedimentos e, inclusive, nos resultados obtidos por esses atos preliminares.
Para além disso, também o teremos como aquele que serd responsavel pela prote¢ao dos direitos
e garantias individuais assegurados ao acusado, constitucionalmente**. A partir dessas
delimitagdes prévias, podemos inferir que o objetivo da implantagao dessa modalidade €, acima
de tudo, preservar o cumprimento da legislacdo quanto a questdo procedimental que incide no
momento que antecede a propria acdo penal. Toda essa funcdo exercida sugere a auséncia de

contato do juiz de instrugdo e julgamento com todo e qualquer ato concernente a investigagao.

Ainda, o juiz garantidor traz uma reafirmacao acerca da ldgica que sustenta o sistema
acusatorio, incluindo a possibilidade de existéncia de um devido contraditoério judicial, uma vez
que sua aproximac¢ao com a analise dos elementos informativos permite que tudo aquilo que se
afaste da legalidade, quanto a producao/obtencdo, nao seja incorporado aos argumentos
conclusivos, ao final da fase investigatoria, de modo que o julgador sé teria contato com as
questdes resultantes de aprovacdo ao prosseguimento, pelo juiz garantidor. A ratificagdo do
contraditorio € evidenciada quando a acdo penal se inicia (caso haja suficiéncia na denuncia,
que permita a sua admissibilidade), concebendo que ¢ apenas durante o curso do processo que

a contraposicao de narrativas e teses ¢ efetivamente visivel e legitima.

Até aqui, facamos uma breve interrupc¢ao da perspectiva introdutdria para levantar uma
problematica que esta contida em nosso sistema vigente, se considerarmos a auséncia de divisao
de competéncias, tal qual ocorre com a existéncia do juiz das garantias: trata-se do contexto em
que o critério fixador de competéncia se vincula a prevengdo, quanto as atividades de analise e
controle da investigacao criminal e, também, de instru¢do processual e prolacao de sentenca.

Explicaremos melhor a seguir.

A prevencdo se trata de um dos diversos elementos que determinam a fixagdo de
competéncia na agao penal que sera desenvolvida. Conforme o art. 83 do nosso Codigo de
Processo Penal, a ocorréncia da prevengao se dara a todo momento em que houver concorréncia
entre dois ou mais juizes competentes para julgar. Nesse caso, se um dos magistrados promover
qualquer ato de modo antecedente a todos os outros com quem ele concorre, no ambito do
processo ou da propria fase administrativa — leia-se, na investigagao criminal — a ele sera devida

a competéncia de julgar aquela acao.

43 Essa definigdo inicial é avocada, inclusive, no caput do art. 3°-B, do nosso Codigo de Processo Penal.
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Continuamente, se um julgador decretar alguma medida cautelar, inerente ao caso em
que serd iniciada a agd@o penal, a ele estara fixada a competéncia de julgamento — € nesse caso
que teremos o que se concebe por “juiz prevento”. Nesse sentido, ndo ocorrera uma separagao
nas atividades, ainda que o ato tenha decorrido em momento preliminar ao processo.
Consequentemente, o mesmo magistrado que teve contato com o que fora contido na fase
investigatoria e que procedeu a um mandado de busca e apreensdo também serd o responsavel

por sentenciar.

Entendemos que a prevengao como critério fixador de competéncia encontra um grave
problema, quanto a conservacao de uma cognic¢ao dissociada de influéncias indevidas. Sob essa
mesma percepcao, o conhecimento prévio do juiz deveria ser nexo de causa impeditiva ao
julgamento do mérito, ja que a antecipagdo da atividade cognitiva — isto ¢, quando antecede o
curso da agdo penal — atenta contra a imparcialidade necesséria ao ato de sentenciar. E, alis, o
que o art. 3°-D do CPP nos informa, quanto ao fato de que o julgador deveria estar impedido de
atuar no processo, tornando-o incompetente para o juizo de mérito.**** Intuitivamente, a
atuacao judicial desimpedida, ap6s algum conhecimento ou participacao na fase pré-processual,
pode incorrer em rompimento com o status quo ante do conhecimento do julgador, fulminando

a imparcialidade, absolutamente.*¢

Desenvolvendo essa analise, parece-nos mais adequado que, em verdade, a prevencao
esteja situada como critério de exclusdo da competéncia, urgindo pela separacao das atividades
concernentes ao controle da investigacao e a cogni¢do sentenciante. Comungando dessa logica,
a prevencao como critério de exclusao reforga a perspectiva de um processamento da agao por
um juiz distinto daquele que atuou na fase preliminar, justificando que o magistrado da
investigagdo deveria ser o responsavel por receber a peca inicial, oriunda da acusagdo, uma vez
que 0 movimento contrario a essa iniciativa poderia gerar ruptura com a coeréncia reservada ao
sistema acusatorio — mais uma vez, tratando da viola¢ao de imparcialidade quando um tunico

juiz promove todos os atos, antes e durante o curso do processo.

A titulo de refor¢o, no que tange a perspectiva garantista do instituto, parte da doutrina,

ao tratar acerca do nascimento e do encerramento das atribui¢gdes do juiz das garantias, no caso

4 Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 4°
e 5° deste Codigo ficara impedido de funcionar no processo. (grifo nosso)
4 A titulo de breve acréscimo, as competéncias dos arts. 4° e 5° do CPP sdo concernentes ao inquérito policial,
instrumento especifico da investigacdo criminal.
46 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal: em conformidade com a Teoria do
Direito. 1. ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 668-669.
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concreto, sustenta que lhe seria cabido o ato de absolver ou de mandar citar o acusado, para que
possa apresentar resposta ao que lhe fora imputado. Com isso, a competéncia do juiz garantidor
se encerraria com o proprio recebimento da denuncia, remetendo posteriormente os autos ao

juizo de instrucdo e julgamento, com o fito de se proceder ao prosseguimento da demanda.*’

Ao que fora aludido, parece-nos acertada a concep¢do de que a prevencdo como
critério excluidor de competéncia traduz uma coesao plena com o modelo garantista e, portanto,
avoca a necessidade de uma dupla jurisdi¢io*® como meio conservador dos direitos
constitucionalmente estabelecidos ao réu de uma agao penal. Essa exclusdo de competéncia no
julgamento pode ser vista como um instrumento limitador da atuacdo do Estado no ambito
processual penal, que pode reduzir arbitrariedades que derivem de juizos antecedentes, pelo

contato com os materiais colhidos na investigagao criminal.

A limitagao se faz primordial porque, em toda relagao processual de natureza criminal,
o réu sempre sera a parte mais fragil (tratamos dessa maneira porque o Estado possui uma
diversa gama de meios para obter materiais tendentes a subsidiar o oferecimento da denuncia
e, consequentemente, permitir a propositura de a¢do penal). De todo modo, o réu tem uma
finitude de possibilidades para construir sua defesa; assim, ha que se justificar a limitacdo da
atuacdo estatal como uma conduta logica e igualmente coesa com o garantismo penal. Afinal,
até que se tenha sentencga penal transitada em julgado, o principio da presun¢do de inocéncia

deve imperar, devendo o réu ser tratado, no decorrer dos procedimentos, sob essa percepgao.

Sob a dtica do modelo garantista, ha que se falar acerca de alguns principios
norteadores, a saber: a legalidade estrita, a materialidade e a lesividade, a responsabilidade
1 ditori da relaca 1 30 de inocéncia®. A
pessoal, o contraditorio entre as partes da relagcdo processual e a presungdo de inocéncia™.
partir desse ponto, daremos enfoque a legalidade estrita e a presuncdo de inocéncia em
momento posterior; ndo porque os outros sdo menos importantes, mas sim, porque os dois

citados possuem uma relacao intrinseca com o escopo do presente trabalho.

47RIBEIRO, P.V.F. O Juizo de Garantias. Defini¢iio, Regramento, Consequéncias, p. 968-969. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31801.pdf>. Acesso em 13 de setembro de 2023.
8 Para clarificar o que pretendemos definir, nio devemos confundir a expressio “dupla jurisdi¢do” com o que se
entende por “duplo grau de jurisdicdo”, que se destina ao principio processual que permite a possibilidade de
revisdo de atos decisorios por um 6rgao distinto daquele que os produziu. Queremos fazer mencao, aqui, a “dupla
jurisdicao” como a existéncia de dois juizes diferentes —um, destinado a atuag@o na investigagao criminal e o outro
incumbido de conduzir o processo até sua fase final. Seria, entdo, a “dupla jurisdi¢do” um termo que designa a
separacdo de competéncias em momentos diferentes da acdo, para conservar a legalidade e a imparcialidade.
4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 29.
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Retomando a perspectiva do que fora tratado, tem-se a estruturacdo de uma
epistemologia garantista, que se conduz pelos principios norteadores que foram mencionados
acima, formando, conforme expde o autor, um sistema coerente e unitario. Porém, para que a
sua efetividade seja alcangada, tais principios devem estar concatenados com uma orientagao
racional e que demonstre confiabilidade do juizo, que consequentemente incidird em uma
necessidade de limitagdo do jus puniendi estatal, cabendo assegurar meios de proteger o

individuo contra eventuais arbitrariedades que poderiam ser perpetradas pelo aparelho estatal.>

Essa visdo constitui uma relagdo consonante com a atribui¢do da prevengdo como
critério de exclusdo da competéncia, a nosso ver. Isso se ratifica, principalmente, quando
entendemos que o instituto de um juiz da investigacdo nasce, em seu cerne, de uma visao
garantista, preocupada com a reafirmagao dos direitos e garantias individuais, a fim de afastar
possiveis juizos autoritdrios e desvinculados do que nossa Carta Magna Constitucional
invoca’!. Em continuidade a tematica da competéncia, o juizo de garantias encontra lastro
constitucional, mais precisamente no art. 5°, LIII da CF/882. A necessidade de respeito a
competéncia ao devido julgamento também se conecta, a nosso ver, com a imparcialidade e,

consequentemente, com a efetiva jurisdigdo.

Mais uma vez, a proposta do juiz garantidor na fase investigatoria encontra uma
finalidade que se comunica aquilo que se propde inicialmente — a conservacao da
imparcialidade que pode garantir a manutencao da efetiva justica penal. Conforme o raciocinio
aristotélico, toda acdo humana busca alcancar algum bem, que se define como a finalidade das
coisas. Assim surge a referéncia ao teleologismo, que faz meng¢ao ao fim que determinada agao

se propde em atingir.>

Nesse mesmo sentido, podemos associar o juiz das garantias & sua perspectiva
teleologica e, dessa maneira, tragarmos conclusdo acerca de sua relevancia (ou auséncia dela)
a0 nosso sistema juridico. Se tratarmos a questao sob um silogismo (que, também, ¢ derivado

do pensamento aristotélico), poderemos deduzir o seguinte: se o proposito do sistema

S0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 30.
51 A Constituigdo Federal de 1988 elenca, em seu texto, um rol de direitos e garantias individuais que ¢é inerente a
todo cidadao brasileiro. Nesse ponto, estamos tratando das garantias individuais previstas pelo art. 5°, caput, além
do que consta em seus incisos I, ITI, LTV, LVI e LVIIL.
520 inciso LIII do art. 5° da Constituigdo Federal impde que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente”.
53 ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. Trad. Mério da Gama Kury. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1985, p. 17-33
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processual acusatério ¢ a democratizagdo de um meio de julgamento que se baseia no
contraditdrio judicial e na ampla defesa e a principal qualidade do julgador competente deve
ser a imparcialidade, a atividade de controle promovida pelo juiz garantidor acaba por ser uma
efetivacao e uma salvaguarda da imparcialidade que deve ser inerente ao julgador, além de ser
um importante limitador do poder estatal, mantendo os procedimentos atinentes a persecu¢ao
penal restritos ao que estd regulado pela legislagdo processual (o que também ratifica os

principios da legalidade e do devido processo legal).

Porém, de nada adiantaria o controle sobre os atos da investigacdo se, ao fim, os
documentos e elementos obtidos nessa fase pré-processual continuardo a afetar negativamente
a imparcialidade do juizo sentenciante se ndo forem desentranhados dos autos do processo em
si, haja vista que isso implicaria em apreciagao desses elementos pelo julgador, antes de ser
instaurada a fase instrutéria. Sob essa logica, pode residir notdvel erro na questdo do
recebimento da dentincia pelo juiz que seré responsavel ao processamento e julgamento da acao

— percepgdo essa que, inclusive, comungamos.>*

Mais adiante, ao tratarmos das atribuicdes e competéncias do juiz das garantias,
poderemos verificar argumentos que justificam a premissa de que a ele deveria ser encarregada
a responsabilidade de receber ou rejeitar a dentncia, fazendo uma espécie de “juizo de
admissibilidade” para verificar ocorréncia de justa causa que fundamente devidamente o inicio
da acdo penal. Por esse motivo, igualmente defendemos que todos os elementos da investigacao
preliminar (e, até mesmo, a denuincia) nao deveriam estar acompanhados dos autos do processo,
disponiveis a livre apreciacao do julgador. Entendemos que, em primeira instancia, o juiz das
garantias deve fazer analise acerca da possibilidade de prosseguimento a agao penal, conforme
0 que se constar na denuncia, além de proceder a andlise e controle nos elementos da

investigacdo criminal, sob a égide do principio da reserva legal.

Em referéncia a acdo penal e ao principio do devido processo legal, ha certa
consonancia com a garantia da tutela jurisdicional do Estado. Trata-se de previsdo concebida
diante do monopolio estatal do poder de punir, na medida em que visa extinguir a vinganga
privada. Sendo assim, esse direito a jurisdi¢do deve estar balizado com a tramitacdo de um
processo com a devida demarcacdo da legalidade, a fim de evitar a atuacao ilimitada do ente

estatal quanto a persecucdo. Nessa senda, o direito a jurisdi¢do € tdo proporcional quanto o

34 RIBEIRO, P.V.F. O Juizo de Garantias. Definicio, Regramento, Consequéncias, p. 973. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31801.pdf>. Acesso em 13 de setembro de 2023.
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direito ao devido processo penal, em que prevalecam garantias tais quais a ampla defesa, o
contraditdrio e, inclusive, da paridade de armas e do julgamento devido por juiz natural em

matéria penal >

Nessa perspectiva, a ideia de um devido processo penal também sugere um enfoque
na prote¢do as garantias individuais ao réu — que devem ser amplamente defendidas — para a
afirmagao de um processo estritamente democratico. Diante disso, conservar a cogni¢do do juiz
de instru¢do e julgamento afastada de pré-concepgdes ou constatacdes superficiais (sem a
submissdo a uma devida andlise) parece uma iniciativa mais aproximada de um procedimento
com teor “acusatorio”. Além da salvaguarda as garantias individuais, o conceito de devido
processo deve se concatenar justamente com o respeito ao devido regramento quanto a
producdo de elementos e promog¢ao de iniciativas. A tudo isso podemos inserir o juiz das
garantias, quando verificamos seu papel ao atuar na fase preliminar, num sentido de elemento

de reforco da legalidade.

Na visdo positivista, temos o direito sob um viés coercitivo, isto ¢, um instrumento que
possui for¢a suficiente para gerar intervengdes diante de condutas que reflitam em alguma
consequéncia para a ordem social. Tratar do direito sob uma 6tica coercitiva ¢ pensa-lo como
meio em que o Estado se utiliza para gerar interferéncia (e regulamentagio) nas condutas®. De
fato, trata-se de uma visdo acertada, se levarmos em consideracdo que as normas sO serao
eficazes quando forem dotadas de alguma for¢ca que seja capaz de compelir o individuo a

adequar o seu comportamento, em conformidade ao texto legal.

Porém, ¢ necessario rememorar que adotar a visao unicamente positivista para
determinadas espécies juridicas (a exemplo do processo penal), pode conduzir a uma tendéncia
autoritaria, que certamente produzird um cenario de injustica absoluta. E nessa linha de
pensamento que os direitos e garantias individuais sdo avocados como premissa maxima de
inviolabilidade, ao tratarmos do sistema acusatorio. Como ja dito antes, tais garantias também
sdo meios limitadores da atuagdo estatal, afastando uma perspectiva absolutista sobre o
processo. E, aqui, entra o juiz garantidor como instituto que ird reafirmar as aspiragdes

inicialmente trazidas pelo proprio sistema acusatorio. Repisamos, até aqui, que nossa visao nao

35 TUCCI, Rogério Lauria. Devido processo penal e alguns dos seus mais importantes corolarios. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sdo Paulo, 88, p. 465-468. Disponivel em
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67232>. Acesso em 04 de outubro de 2023.
36 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Cone Editora, 1995, p.
147-159.
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busca a discordancia com a visdo positivista do direito; em verdade, tratamos de uma
necessidade de visualizar o direito sob a ldgica positivista, desde que existam meios capazes de
limitar a atuagdo estatal (na persecucao penal € no processo como um todo) em consonancia

com os direitos e garantias previstos pelo diploma constitucional.

Em defini¢do breve, o positivismo juridico indica que a coercibilidade conferida ao
direito se mantém de modo dissociado da coagao porque sua for¢a obrigacional deriva do poder
legal (as normas positivadas). Nesse sentido, a coagdo esta mais vinculada a uma forma de
adequagdo ao comportamento que ndo tera tantos limites objetivos na sua forma de imposi¢ao
— 0 que pode, muitas vezes, culminar em formas de violéncia para consumar sua finalidade. J&
na percepc¢ao coercitiva, ao Estado ¢ conferida a possibilidade de intervengao dentro de um
cenario de legalidade, em sentido estrito, por exemplo®’. Essa aproximag¢io com uma forca
obrigacional limitada a previsdo legal pode ser relacionada com a definicdo de Carlo Cossio
quanto ao objeto do conhecimento ao qual o direito se vincula — que ¢ a conduta humana em

sua interferéncia intersubjetiva.>®

Nesse sentido, o cerne do conhecimento juridico ¢ a conduta de um individuo que
produz consequéncias no “espago” ou “liberdade” de outros. Dai deriva a Teoria Egologica do
Direito — que se destina, a principio, em estudar essa interferéncia entre sujeitos. Nesse cerne,
as normas sao concebidas pelo autor como conceitos imputativos que vao descrever a conduta
numa perspectiva de dever ser. A partir desse pressuposto € que incide o direito como meio
regulador, a fim de estabelecer pardmetros sancionadores — no que couber. Tomando essa visao
emprestada, para o ambito processual penal, teremos um contexto em que os sujeitos serao
tratados em sua esséncia — como participes de uma relagdo — cuja discussdo central seria
determinada pela verificagdo (julgamento) da conduta do réu em produzir eventual
consequéncia negativa no espaco de liberdade ou de direito do ofendido. Essa perspectiva
resgata uma premissa que se encontra no sistema acusatorio, quando o acusado deixa de ser
visto como mero objeto de verificagdao e ¢ dotado de direito a ampla defesa e a contestar as

alegagoes do autor da acdo penal.

57 A legalidade estrita se comunica com a necessidade de previsdo legal daquilo que sera responsavel por definir a
conduta punivel pelo direito penal. Essa definicao primaria foi trazida por Ferrajoli (2002) e serd abordada com
maiores detalhes em momento posterior, no presente trabalho.
8 COSSIO, Carlos. La Teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad. 2. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1964, p. 133-147.
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Fundamentar a implanta¢do de um juizo de garantias, em nosso sistema processual, ¢
também reconhecer que a atuagdo estatal ndo pode ser ilimitada, ainda que ao Estado pertenca
a forga que gera obrigagdo de cumprimento ou imposi¢ao de sang¢ao. E, para tanto, por existirem
sancoes capazes de afetar diretamente o espago de liberdade do réu € que, no ambito penal, esse
controle e limitacdo devem ser amplamente defendidos, a fim de garantir que todos os meios
dos quais o Estado se utilizou para concretizar sua acdo persecutéria sejam dotados de

legalidade plena.

Prosseguindo, faremos, na se¢do seguinte, uma descricdo acerca das atribuigdes e
competéncias do juiz das garantias conforme o que esta disposto nos dispositivos introduzidos
pela Lei n® 13.964/2019, em sua literalidade. Em momentos subjacentes, apos essa visao geral,
nao olvidaremos de discorrer acerca das interpretagdes que o Supremo Tribunal Federal
produziu, diante dos julgamentos das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 6298, 6299,
6300 e 6305. Por ora, daremos enfoque ao texto legal para, em seguida, desenvolvermos as

eventuais modificacdes interpretativas que foram dadas pelo Pretorio Excelso.
3.1 Das atribui¢des e competéncias

Como ja mencionado anteriormente, aqui faremos uma breve analise acerca do rol de
atribuigdes e competéncias do juiz das garantias no que estd literalmente tratado nos arts.
Introduzidos ao CPP pela Lei n° 13.964/2019, em relacdo a investigagdo criminal e a ratificagao
dos direitos e garantias individuais. A finalidade estd contida na discussao em torno da utilidade
do que a lei conferiu a esse instituto, em termos de competéncia, ao nosso sistema. Para tanto,
faremos mengdo direta ao que esta contido no dispositivo legal retrocitado, tecendo breves

comentarios acerca de seu teor.

Preliminarmente, levantaremos breve discussdo acerca do teor do Art. 3°-B, caput, no
qual aduz que cabe ao juiz das garantias o devido controle de legalidade da investigagdo
preliminar e a protegio dos direitos e garantias individuais do acusado®. Nesse dispositivo, fica
evidente a preocupacao do legislador em realgar aspectos inerentes ao sistema acusatorio,
quando atribui a responsabilidade de assegurar os direitos individuais do acusado ao juiz
garantidor. E, inclusive, o que pode ser observado em alguns incisos seguintes, a exemplo do

teor do inciso I e II, do mesmo artigo, que tratam da obrigatoriedade de recebimento da

3 Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizag@o prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente: [...]".
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comunicag¢do da prisdo do réu e do auto da prisdo em flagrante, respectivamente, pelo juiz das
garantias, a fim de que seja possivel analisar se ha algum grau de ilicitude nesses atos, seja
formal ou materialmente. Na ocorréncia de alguma ilegalidade na prisdo, deveria o juiz

garantidor, sob a égide do art. 310, I, CPP, relaxar a prisdo, imediatamente.*

De igual modo, ao avaliar a comunicagdo e o auto da prisdo em flagrante, esse tipo de
magistrado poderia, de igual forma, conforme o teor do art. 310, I, CPP, promover a conversao
da prisao em flagrante delito em preventiva naquelas hipoteses em que caibam os requisitos
elencados pelo art. 312, ou ainda quando as medidas cautelares diversas da prisdo nao forem
eficazes para o caso concreto. Naquelas situacdes em que seja possivel, também caberd a
possibilidade de concessao de liberdade provisdria (nos termos do art. 312, III, CPP). Nesse
caso, haveria maior seguranga na decretagdo de alguma medida contra o acusado (seja prisao,
seja uma medida cautelar), uma vez que a analise dos atos teria sido feita de modo pleno e

isolado do processo, sob uma logica balizada pelo caput do art. 3°-B.

Continuamente, uma das competéncias vinculadas a garantia dos direitos individuais
do réu também ¢é observada nos incisos III e V do art. 3°-BS!. O juiz responséavel pela
investigagdo preliminar, ao analisar o pedido de prisdo provisoria ou medida cautelar diversa
da prisdo, podera avaliar a presenca de requisitos que coincidam com a admissibilidade do
pedido, sob uma percepgao formal, podendo deferi-lo ou negéa-lo. Até entdo, tratamos de um
momento anterior a consolidagdo do processo penal, o que revela um importante papel na
atividade do magistrado, que estd cingida em evitar o indevido cerceamento de liberdade
baseado apenas no que se consta no pedido de prisdo, pela autoridade policial. Verificados os
requisitos inerentes ao pedido de prisdo e sendo essa o tinico caminho, do qual nao seja possivel
a substituicdo por medidas cautelares, a garantia dos direitos e, a necessidade de condug¢do do
acusado a presenca do juiz das garantias também se faz indispensavel, no que tange a avaliagao

de possiveis arbitrariedades praticadas pelo Estado, com a consumacao da prisao.

Em se tratando de prisdo provisoria ou outra medida cautelar imposta ao réu, cabe ao
juiz das garantias a prorrogacao ou, ainda, a revogagdo ou substituicdo de uma por outra, nos

termos do inciso VI. Nessa espécie de iniciativa, o magistrado devera observar,

0 Art. 3°-B. “[...] I - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da
Constituicao Federal; II - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da prisdo, observado
o disposto no art. 310 deste Codigo; [...]”.
61 Art. 3°-B. “[...] III - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a
sua presenca, a qualquer tempo; [...] V - decidir sobre o requerimento de prisdo provisdria ou outra medida cautelar,
observado o disposto no § 1° deste artigo; [...].”
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imperiosamente, a possibilidade de o réu exercer o direito ao contraditorio em audiéncia publica
e oral, quando se tratar de prorrogacio de prisdo provisoria decretada®®. Em linhas gerais, ha
novamente um respeito as garantias das quais o réu tem direito, haja vista que, mesmo na
ocorréncia de prisdo provisoria, o tratamento ao acusado nao deve estar dissociado do principio
da presun¢do de inocéncia, uma vez que ainda ndo ha sentenga penal condenatoria transitada
em julgado. Em adendo, hé outra previsao legal, no art. 3°-F, caput, do CPP, quanto a devida
observancia no tratamento dos presos, inclusive com a vedacao de qualquer tratativa perante a
imprensa, mais uma vez ratificando os direitos e garantias individuais inerentes a pessoa

acusada.®?

Ao voltarmos a visdo as atribuigdes e competéncias inerentes a investigacao criminal,
0 juiz garantidor podera prorrogar o prazo de duragdo de um inquérito quando o investigado
estiver preso em carater provisorio ou em flagrante delito, condicionando-se ao que a autoridade
policial manifestar, nos termos do art. 3°-B, VIII. Ainda, no §2° do mesmo artigo, ha a previsao
de relaxamento da prisdo caso a investigagao preliminar nao tenha findado apos a prorrogacao
de sua duragdo (que nao devera ser superior a quinze dias e sera concedida uma unica vez).
Trata-se de uma possibilidade acertada, uma vez que ndo faria sentido manter a prisdo em vigor
se a propria autoridade policial encontra alguma dificuldade na conclusdo da investigagao

criminal (razao pela qual venha a solicitar a prorrogacao de sua duracao).

E, inclusive, o que o inciso IX do art. 3°-B prevé, quando o inquérito policial ndo for
acompanhado de fundamento conciso que justifique sua instaurag¢do e devido prosseguimento.
Nesse caso, cabe ao juiz das garantias a determinacdo de seu sobrestamento (ou, tal qual
discorrido no texto legal, seu trancamento). Tem-se mais uma logica justificavel, ao passo que
ndo faz sentido instaurar uma investiga¢do contra determinado individuo se ndo existirem
elementos suficientes que possam subsidiar a necessidade. De igual forma, o magistrado
responsavel pelo controle dessa fase deve se utilizar da coeréncia formal, inerente a premissa
de existéncia do proprio processo penal, para exigir a suspensdo ou rejeitar o prosseguimento

de um inquérito que seja inepto, de alguma maneira.

620 inciso VI do Art. 3°-B do CPP assevera que &, também, competéncia do juiz das garantias: “[...] prorrogar a
prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o
exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Codigo ou em legislacdo
especial pertinente”.
6 Art. 3°-F. O juiz das garantias devera assegurar o cumprimento das regras para o tratamento dos presos,
impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com 6rgdos da imprensa para explorar a imagem da pessoa
submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal.
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A legislacdo ainda traz alguns incisos, ainda no art. 3°-B, que se conectam com a
investigagdo preliminar. Em primeiro lugar, para fins de esclarecimento e até mesmo para
verificar a possibilidade de prosseguimento de um inquérito, o juiz das garantias também podera
solicitar, a qualquer tempo, documentos ou relatorios que evidenciem o seu atual andamento,
ao delegado de policia (inciso X), bem como decidir ativamente sobre pedidos, feitos pela
autoridade policial, para deferimento de interceptacdes de dados telefonicos e de comunicagao
em geral, quebra de sigilo fiscal, bancario e de dados gerais do acusado, iniciativas de busca e
apreensao ou quaisquer outros métodos que busquem a obtencdo de elementos informativos
que culminem em restri¢do de direitos fundamentais daquele que esta submetido ao alcance da

investigacdo (inciso XI e alineas subsequentes).

A incidéncia das possibilidades anteriormente previstas ocorre de modo acertado, a
nosso ver, se concebermos a necessidade de ampla interven¢do do juiz das garantias na etapa
pré-processual. E evidente que essa intervengio ampla também deve estar balizada pela
legalidade, de tal maneira que nao significa que sua atuagdo possui carater ilimitado, mas sim,
que deve estar vinculada ao que o texto legal dispde como possivel, a fim de igualmente afastar
qualquer arbitrariedade produzida pelo proprio juiz garantidor que possa obstruir ou fulminar o

desempenhar das atividades da autoridade policial, no curso da investigacdo criminal.

A decisdo em torno da produgao antecipada de provas, prevista no inciso VII, também
parece ser eficiente em ser atribuida ao juizo das garantias. Isso porque, por sua atuacdo estar
delimitada na fase anterior ao processo, nao havera preocupagdo quanto a contaminagao de sua
cognig¢ao, ja que ele ndo podera proferir sentenga, tampouco funcionar no processo em si. Dessa
maneira, o legislador forma mais uma “barreira” que afastara o juizo sentenciante nesse tipo de
procedimento. A mesma linha de raciocinio pode ser observada no teor do que esta disposto no
inciso XVII, quanto a competéncia de decidir sobre homologagao de acordos de nao-persecucao
penal e de colaboragdao premiada, quando celebrados na fase pré-processual. Existe uma
excecao, quanto a uma decisdo que pode ser efetuada pelo juiz das garantias. Tratamos da
hipotese de impetragdo de habeas corpus em momento anterior ao do oferecimento da dentincia.
Nesse caso, o juiz garantidor podera promover o devido julgamento do remédio constitucional,
em razao do momento em que fora produzido (na fase preliminar). Obviamente, essa exce¢ao
também encontra coeréncia, simplesmente por se tratar de um julgamento sobre ato oferecido
em momento antecedente ao processo. Sendo assim, o juiz garantidor ¢ quem deve julga-lo, sob

a premissa basilar de afastamento do juizo de instrugdo e julgamento.
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Em que pese ainda a competéncia do juiz das garantias, devemos voltar a atengao ao
que dispde o art. 3°-C, do CPP. Conforme o caput, sua abrangéncia deveria estar voltada a todas
as infragdes penais, desde que nao sejam de menor potencial ofensivo, cuja cessagdo da
competéncia se daria com o recebimento da dentincia ou queixa-crime, que devera seguir o rito
do art. 399, CPP%. Aqui, faremos um breve apontamento, acerca do teor do caput do art. 3°-C.
Ocorre que, a nosso ver, a cessacdo da competéncia com o recebimento da dentincia parece
mais coerente do que no oferecimento da dentincia (tal qual fora decidido pelo STF, o que sera

melhor desenvolvido em momento posterior).

A cessagdo da competéncia com o oferecimento da denuncia pode incorrer em questao
incidental que tem probabilidade de afetar a imparcialidade do juizo sentenciante. Nessa senda,
o0 juiz das garantias deveria ser o responsavel por, também, apreciar a dentincia ou queixa-crime
como forma de avaliar seus elementos e decidir pela viabilidade no inicio da agdo penal; entdo,
ao fim desse juizo de admissibilidade, sua competéncia cessaria para que a do juizo de instru¢ao
e julgamento se iniciasse, ocorrendo designagdo de audiéncia de instrugdo e julgamento. Com
essa perspectiva, ¢ evidente também que o teor de tudo o que fora discutido em sede de
investigagdo preliminar (inclusive a propria dentiincia) ndo deveria ser apensado aos autos do

processo, para evitar o contato deles com o julgador, conforme versa o § 3° do art. 3°-C.%°

Nao parece fazer muito sentido o fato de se manter apensado ao processo a denuncia
ou outro elemento derivado da investigacdo preliminar, quando tratamos da implantagdo do juiz
das garantias como meio assecuratdrio da imparcialidade do julgador. Seria um contrassenso,
pois, agir de modo a possibilitar a exposi¢ao desses elementos, dissociados de contraditorio, ao
julgador. Esse tipo de iniciativa acaba por encontrar contradi¢ao total com o que o juiz
garantidor deve se destinar, o que resulta em mais um afastamento dos principios inerentes ao
sistema acusatorio, consequentemente gerando um cenario de incerteza quanto ao desinteresse
pleno do julgador, que estard em um cenario de dissonancia por elementos de questionavel

capacidade probatoria.

4 Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimagdo
do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante ¢ do assistente.

65 Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo, ¢ cessa com o recebimento da dentincia ou queixa na forma do art. 399 deste Codigo.

§ 3° 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 instruciio e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas
de obtencao de provas ou de antecipacdo de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.
(grifo nosso)
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Dito isso, com o enfoque das competéncias e atribui¢cdes inerentes a investigacao
preliminar e a prote¢do das garantias individuais, passaremos a se¢ao seguinte, que se reservara
ao que o Supremo Tribunal Federal decidiu acerca do teor interpretativo que deve ser dado aos
dispositivos relativos ao juiz das garantias, diante do julgamento das ADIs n® 6298, 6299, 6300
e 6305. A titulo de reforco, também concentraremos nossa critica ¢ discussdo sobre os
dispositivos que tratam da investigacdo criminal e daquilo que se vincula aos direitos e garantias
individuais do réu, posto que se trata de dispositivos comunicantes com o escopo central do

presente trabalho.
3.2 Repercussdo na Suprema Corte — A discussdo em torno da (in)constitucionalidade

Em pertinente digressdo, diante do que fora versado previamente, agora passaremos a
verificar o entendimento da Suprema Corte, quanto a interpretacdo das atribuicdes e
competéncias do juiz das garantias. A analise serd feita tomando por recorte o que fora decidido
nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade ja citadas no presente trabalho. Para além do aspecto
unicamente descritivo, também trataremos de nosso proprio entendimento acerca das mudancas

interpretativas produzidas.

A principio, com o advento da Lei n° 13.964/2019, a temética em torno da implantacao
de um juizo de garantias ganhou notdria repercussdo, em nosso contexto, o que acabou
decorrendo em suspensao de sua eficacia, somente tendo sua aprovacao definitiva em momento
mais recente. A época da suspensdo de implementagio, foram propostas quatro Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade, urgindo pela revogagdo total da modalidade garantista em nosso
sistema. Adiantamos que, em nossa visao, nada ha que se falar acerca de inconstitucionalidade
com o juiz das garantias, principalmente se relembrarmos da teleologia vinculada a sua

existéncia — inclusive, j& discutida no presente trabalho.

Na verdade, o risco de julgamentos parciais, dissociados de procedimentos devidos e
eivado de vicios que culminem em inconstitucionalidade ¢ o que se tem como causa primeira
para a propositura de um juiz, dissociado daquele que julgard a agdao, como responsavel para
controlar todas as etapas em que o jus puniendi do Estado pode se manifestar de modo arbitrario
e alheio as garantias individuais. E perante o estabelecimento de um instituto que busca
conservar a imparcialidade do julgador que o sistema processual penal se afasta do carater

inquisitorio e de injustica sumaria.

Ainda sob a suposta inconstitucionalidade, a coexisténcia de um juiz garantidor junto

aos direitos e garantias individuais suscitados pela Carta Magna Constitucional ndo produz
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quaisquer conflitos, a ndo ser um refor¢o na possibilidade do proprio Ministério Publico, junto
ao juiz das garantias, atuar com maior eficiéncia no acompanhamento dos trabalhos
desenvolvidos pela autoridade policial, além do estabelecimento de prazos que sejam,
efetivamente, exequiveis, sendo possivel que todos e quaisquer requerimentos dilatérios,
interpostos por parte da policia judicidria, sejam devidamente justificados ao tempo em que
forem feitos. No que se refere a uma possivel ofensa a ampla defesa e ao contraditorio, ndo ha
qualquer prejuizo, uma vez que permaneceria existindo um magistrado capaz de intervir na
investigacao preliminar quando essa estiver dotada de ilegalidades. A unica diferencga, aqui, €
que esse magistrado que pode controlar os atos preliminarmente seria destituido da competéncia
de julgar a agdo, pela logica da prevengdo como critério excluidor. E, ainda nessa senda, a
circunstancia geral produziria notoria aproximagao com o devido processo legal e com a propria

ideia em torno do principio do juiz natural %

Tal qual ja tratamos previamente, essa visdo nos parece perfeitamente coerente.
Conforme nosso proprio entendimento, a presencga do juiz das garantias no sistema processual
penal brasileiro representa mais uma modalidade de atestar que o processo ndo estara
contaminado por provas ilicitas ou ilegitimas, pois seus componentes preliminares estariam
sendo analisados conforme o principio da legalidade, reduzindo possiveis incidentes
processuais resultantes em vicios e conferindo maior seguranga juridica a um procedimento
cuja sangao pode acarretar em cerceamento da liberdade do individuo. Por esse motivo ¢ que
todo o processo e a investigacdo criminal devem ser produzidos sob os ditames

constitucionalmente definidos.

Regressando a discussao no STF, com o julgamento das ADIs em agosto de 2023,
houve decisdo que confirmou a constitucionalidade do juiz das garantias, permitindo sua
inser¢ao no Codigo de Processo Penal e, inicialmente, prevendo um prazo de 12 meses que
igualmente podem ser prorrogados uma unica vez, a fim de assegurar que os tribunais sejam
capazes de se adequar a nova sistematica. Apesar da declaragdo de constitucionalidade
proferida no teor da decisdo, o Supremo Tribunal Federal deu interpretagcdes distintas, em
alguns dispositivos especificos, que tratam das atribui¢des e competéncias do juiz garantidor,

além de algumas ressalvas quanto a estrutura acusatéria do sistema processual vigente.

 RIBEIRO, P.V.F. O Juizo de Garantias. Defini¢io, Regramento, Consequéncias, p. 972-978. Disponivel
em: <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31801.pdf>. Acesso em 13 de setembro de 2023.
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Comecemos pelo art. 3°-A, que versa acerca do carater acusatorio do processo penal
brasileiro, além de vedar a atuagdo ex officio do julgador durante a investigag¢ao preliminar e na
busca por provas, em carater substitutivo a acusagao. Apesar de termos o referido artigo como
meio limitador da atuagao do magistrado, o STF decidiu por acolher exce¢des em que o juizo
sentenciante poderd atuar de oficio, com a finalidade de dirimir duvidas relativas a alguma

questio relevante ao julgamento de mérito.%’

Nessa percepcao, o STF admitiu a atuagao do juiz nos termos do art. 156, CPP (que
ja fora tratado no presente trabalho, inclusive sobre eventual inconstitucionalidade em sua
matéria). Sendo assim, pode o juiz de instru¢do e julgamento atuar de oficio na producao
antecipada de provas que sejam consideradas urgentes e relevantes (inciso I) e ainda determinar
durante a fase de instrucdo ou em momento anterior a prolacdo de sentencga a realizacao de
diligéncias que busquem sanar duvidas sobre questdo relevante ao mérito (inciso II). Como ja
versado no presente estudo, entendemos que o art. 156 resguarda grave risco quanto a
manutengao do sistema acusatorio, inclusive no teor de seus dois incisos, representando dire¢ao
contraria ao ideal garantista que defendemos e, também, fulminando a logica por tras da

existéncia de um juizo de garantias.

Outro risco ao sistema acusatorio que se manteve em nosso Codigo de Processo Penal,
pela Suprema Corte, esta contido nos arts. 196, 234 e 242. Para o art. 196, temos a previsao do
juiz de instrug¢do poder, a qualquer tempo, proceder com novo interrogatorio, tanto conforme
requerimento das partes, mas também de oficio. Por sua vez, o art. 234 permite a iniciativa do
juizo, de modo independente ao requerimento das partes, quanto a juntada (aos autos do
processo) de documento que trate de questdo relevante, tanto para a acusagdo, quanto para a
defesa. E, ainda, temos o art. 242 permitindo a promogao de busca por via de determinagdo ex

officio, pelo juiz de instrucao e julgamento.

Permitir a vigéncia de dispositivos como esses reflete, data maxima venia, uma grave
decisdo, por parte do Pretério Excelso, principalmente com o reconhecimento de
constitucionalidade do juizo de garantias, porque as previsdes trazidas por esses artigos

contrariam as proprias atribui¢cdes ¢ competéncias do novo instituto, além de representarem

7.0 Codigo de Processo Penal elenca alguns dispositivos que versam acerca da possibilidade da atuacio ex officio
do juiz de instrugdo e julgamento em determinadas iniciativas relativas a diligéncias complementares. Podemos
citar os arts. 156, 196, 234 e 242 que tratam desse tipo de atuacdo, que independera do 6rgdo de acusacdo e da
defesa, sendo facultada ao juizo de instrug¢do e julgamento a iniciativa, ou ndo, quanto a busca por elementos
novos, em momento superveniente.
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ofensa direta ao principio informador de um sistema de natureza acusatdria. Em linhas gerais,
os dispositivos citados anteriormente traduzem o que ja concebemos, nesse estudo, como
normas dotadas de uma infiltracdo inquisitoria, por estarem contidas em um sistema que,

majoritariamente, nao deve ter caracteristicas diversas de um principio dispositivo.

Em avango, a Suprema Corte também modificou o entendimento do art. 3°-B, VI, no
sentido de que o exercicio do contraditério podera ser realizado de modo diverso a audiéncia
publica e oral, prevista no texto legal. Em outras palavras, a previsao de audiéncia publica e
oral ndo sera mais obrigatoria, podendo ser feita por outros meios alternativos. Também houve
modificacgdo interpretativa no que estd disposto no inciso VII, possibilitando ao juiz a faculdade
de nao realizar audiéncia nas hipoteses de producao antecipada de provas, sob a justificativa de

provavel risco ao processo.

Para os dois casos anteriores, também manifestamos discordancia. Isto porque a
audiéncia publica e oral traduz um eficaz meio de defesa, para o devido exercicio do
contraditorio, principalmente quando tratamos de uma demanda penal. Inviabilizar (ou facultar)
a realizag¢do de audiéncia nessas configuracdes ndo implicaria em cerceamento de defesa, mas
poderia gerar tendéncia a reduzir a valoracdo dos argumentos levantados. A ndo-realiza¢do de
audiéncia durante a antecipacdo de provas nos parece resguardar um risco maior ao direito a
ampla defesa e ao contraditorio judicial, ja que a formagao devida de elemento probatdrio

depende do choque entre as teses da acusacdo e defesa.

O inciso XIV do art. 3°-B também sofreu modificacdes interpretativas pelo STF, ao
entender que a competéncia do juiz das garantias se finda com o oferecimento da dentincia —
circunstancia contraria ao que esta no texto legal, que trata da cessa¢do da competéncia pelo
recebimento. Com isso, esse magistrado ficaria impedido de analisar o conteido da peca
acusatoria, a fim de verificar sua admissibilidade ao prosseguimento. Conforme ja tratamos
anteriormente, ndo comungamos dessa percep¢do por entendermos que caberia ao juiz
garantidor a verificacdo dos requisitos necessarios ao prosseguimento da acao penal, de modo
que o juiz de instrucgdo e julgamento ndo deveria ter acesso ao teor de tudo o que foi produzido
em sede de investigacdo criminal. Desse modo, compartilhamos da ideia trazida pelo inteiro
teor do inciso XIV, que confere ao juiz das garantias a competéncia quanto ao recebimento da

dentncia.

Aproveitando o raciocinio prévio, o STF também desconstruiu (a nosso ver) o sentido
dos §§ 3° e 4°do art. 3°-C, de modo que declarou inconstitucional o desentranhamento dos autos
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fisicos, referentes a investigacdo preliminar. Para efeito geral, todos os atos promovidos na
investigagdo preliminar, de competéncia origindria para apreciacao do juizo de garantias, serdo
apensados aos autos do processo que estard a disposi¢ao do juiz de instrucao. Assim, o julgador
continuara tendo contato com os elementos informativos, submetendo sua cogni¢do ao risco da
influéncia produzida pelos seus contetdos. Para agravar o cendrio, também houve declaragao
de inconstitucionalidade do art. 157, §5°, CPP®, resultando em um cenario do qual o julgador
que tiver contato com prova ilicita funcionard no processo, independentemente, inclusive
prolatando sentenga penal; algo que, mais uma vez, atenta contra o nosso entendimento, por
tudo o que ja fora levantado neste estudo (sobretudo quanto ao risco de contaminacdo da

cognicdo, que podera gerar valoracao parcial).

Ante o exposto, as modificacdes interpretativas efetuadas pelo STF, mesmo com o
reconhecimento de constitucionalidade do juiz das garantias, limitam de maneira geral o seu
alcance, no contexto ideal. Trata-se de um avanco, indiscutivelmente; porém, ainda ndo parece
ter sido a melhor conclusdo, visto que restam determinados respingos inquisitoriais em nossa
esfera processual penal, que podem comprometer a premissa basilar de um devido processo

legal, produzido sob o respeito as garantias estabelecidas por um estado democratico de direito.
3.3 Controle de legalidade e seguranga juridica

A partir desse momento, faremos uma breve exposicao a respeito do papel controle de
legalidade e sua relevancia no estabelecimento de seguranca juridica, com o fito de demonstrar
a importancia do juiz das garantias ao procedimento como um todo. Nao nos reservaremos a
uma critica absoluta, mas sim a nossa propria percep¢do no que tange o papel de um juiz

garantidor na seara penal.

Analisando, pois, o que seria o principio da legalidade, devemos voltar nossa aten¢ao
ao seu conceito geral, no ambito do direito constitucional. Tratemos acerca da legalidade em
ligagcdo com o principio da indisponibilidade do interesse piblico. Em razao dessa conexao, os
atos praticados pelo Estado devem estar limitados exatamente pelo que esta previsto na

legislacdo, em relacdo de conformidade. Diferentemente das relagdes privadas, prevalece a

% Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as

obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.

§ 5° O juiz que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou acérdao.
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permissdo quando a lei ndo determina alguma proibi¢ao; ja pela legalidade, o Estado ndo pode

atuar se a norma nio autorizar, expressamente.®

Por conseguinte, o principio da legalidade deve estar insito ao processo penal, de igual
maneira. Por se tratar de um procedimento cuja legitimidade para o inicio — e seu efetivo
deslinde — esta reservada ao Estado, a limitagdo da capacidade punitiva se faz necessaria. Nao
deve haver, pois, qualquer reducao a esse principio, no decorrer do exercicio do jus puniendi,
tampouco no transcorrer da agdo, pois a supressao dele incide em auséncia de restrigdo ao poder

estatal — remontando uma caracteristica presente na visdo inquisitorial.

Atuar com inobservancia a legalidade ¢, automaticamente, agir de modo descortinado
da previsao constitucional. E, a isso, ha grave perigo a propria ordem juridica porque o Estado
¢ o ente legitimo para promover a persecucdo penal e, posteriormente, por intermédio de
atuacdo substitutiva pela jurisdi¢do, promover o devido julgamento. Logo, a certeza sobre a
legalidade de todos os atos que entornam o processo — € a investigacao criminal — deve ser
inafastavel, para que ndo incidam ilegalidades que atentem contra os direitos e garantias

individuais daquele que ¢ alvo do poder punitivo.

Ao regressarmos a legalidade estrita, podemos vincular sua esséncia a presuncao de
inocéncia pelo fato dos dois serem elementos componentes de uma epistemologia garantista.
Para a doutrina, a legalidade estrita determinard a conduta punivel e a respectiva sancdo. O
estabelecimento desse principio € tido como técnica legislativa especifica que buscard a
exclusao de normas “pessoalizadas”, que ndo busquem regulamentar fatos ou condutas de modo
indiscriminado, a fim de afastar a tendéncia de punibilidade absoluta, vislumbrada em
ordenamentos juridicos anteriores, no decorrer da historia. Em suma, as normas constitutivas
seriam substituidas por normas regulamentares, balizadas por um modal dedntico em que exista
a proibicdo de uma conduta e uma respectiva sancao, a ocorréncia dela. Nao deve haver, pois,

uma norma que vise “punir por punir”’, com vistas a se destinar a grupo ou condigo especifica.”

Nesse condao, toda e qualquer acao perpetrada pelo Estado em momento anterior a
existéncia de sentenga penal condenatoria deve observar a presungdo da inocéncia como um

dos pontos norteadores. Afinal, trata-se de uma garantia prevista em nosso diploma

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. — Salvador: JusPodivm, 2012, p. 959-
960.
0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 31.
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constitucional, mais precisamente em seu art. 5°, LVII’!. Entdo, se ndo h4 atestacdo definitiva
acerca da culpabilidade do réu, a ele ndo deve ser atribuido um tratamento como se culpado
fosse, porque teriamos uma conduta absolutamente parcial, desvinculada da legalidade estrita
e, portanto, tendente ao Animo persecutério injustificado. E por raciocinio semelhante que se
afirma que a presuncao de inocéncia obriga um dever de tratamento que possui uma dimensao
interna ao processo e outra, externa. Para a dimensao interna, teremos a incumbéncia do 6nus
da prova a acusacao, afinal, ndo caberia ao réu provar qualquer coisa se a sua inocéncia se
presume em estado inicial. Nessa senda, a dimensao interna deve restringir quaisquer abusos
praticados contra o réu e a duvida que impere sobre sua culpabilidade seja conduzida a sua
absolvi¢do. Por fim, na dimensao externa, a presuncdo de inocéncia deve ser baliza que restrinja
o uso da imagem do acusado pela imprensa, para evitar o julgamento midiatico ao qual ele seja

submetido.”?

A preocupacdo em torno da necessidade de promocao de controle de legalidade como
condi¢do indispensavel ao processo penal democratico € o que torna possivel (e indispensavel)
a concepgao de um juiz capaz de estabelecer parametros analiticos sobre a investigagdo criminal
— que também devera estar restrito a presuncdo de inocéncia. O perigo de se chegar a um
julgamento cuja fundamentacdo se baseou em um elemento informativo que sugira
culpabilidade, mesmo com a inocéncia do individuo, poderad ter como conclusao uma pena
privativa de liberdade, que repercutird na vida de quem for condenado indefinidamente,

traduzindo em um dano irreparavel.

Portanto, ter competéncia plena na analise de tudo aquilo que se vincula a investigacao
¢ causa de garantia maior da exclusdo dos atos eivados de ilicitude, que nao irdo repercutir na
peca acusatoria, tampouco na acao penal, quando consolidada. Sob essa 16gica, submeter a fase
pré-processual a um rigoroso controle produz inevitavelmente seguranca juridica, pois ndo
havera risco de variabilidade no procedimento para um sentido arbitrario, para além do que a
legislacao prevé como possivel. A segurancga juridica firma, em suma, uma estabilidade a fase
preliminar, qualidade que deve ser indissociavel de um procedimento dotado de capacidade

persecutdria e, também, punitiva.

"1 Art. 5° [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.
2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo S.A., 2019, p. 107-
108.
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4. O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL E A CONSERVACAO DA FORMA
PROCESSUAL

A partir da discussdo desenvolvida até aqui, urge tratarmos brevemente do Principio
do Juiz Natural e sua relagdo direta com a conservagao da forma, no ambito do processo penal,
ao inserirmos o juiz das garantias como avaliador daquilo que pode influenciar, de algum modo,
o aspecto cognitivo do qual deriva a sentenca penal. Aqui, faremos uma analogia particular
entre a concepcao do juiz natural e questdes em torno da competéncia de julgamento conservado

sob a imparcialidade, a fim de evidenciar a necessidade de respeito a forma.

Na visdo do formalismo processual, a sua presenga se incorpora aos direitos e garantias
individuais em favor do acusado, como espécie de contengdo a atuagdo arbitraria do Estado;
aduz-se ainda que o processo penal tem o condao de estabelecer uma protecgao a liberdade, com
o objetivo de afastar quaisquer ofensas ilegais a essas garantias, traduzidas em abuso de poder.
A garantia seria, entdo, inerente & forma processual e associada a sua finalidade, que se
relaciona com uma ldgica para aplicagao da pena, s6 podendo ser atribuida com previsao legal
expressa; para além disso, o processo penal dotado de forma absoluta ¢ instrumento de
pacificagdo social na medida em que se destina como intermediario para o exercicio do poder

estatal, em substitui¢do a vinganca privada.”

A Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece, em seu art. 5°, LIII que ninguém devera
ser alvo de processo ou sentenca que ndo sejam conduzidos por autoridade competente. A isso,
tem-se notoria coeréncia com o principio do juiz natural, no sentido de que o juiz competente
para julgar a acao penal ¢ aquele dotado de imparcialidade, capaz de manifestar a jurisdigdo em
seu sentido puro. Assim sendo, ndo hé conexao fundante do juiz que atuou em momento anterior
ao processo com a efetiva jurisdicdo penal, porque sua capacidade de julgamento estard
comprometida (aqui, rememoremos brevemente o que tratamos sobre a prevengao como critério

excluidor de competéncia).

Esclarecido o ponto inicial acerca do juiz natural em matéria penal, tragamos a baila o
que se entende sobre a garantia da reserva de jurisdi¢do. Sob esse ditame, o acesso ao judiciario
¢ assegurado a qualquer individuo, para que esse Poder atue na protecao a direitos e garantias
que tenham sido violados, manifestando-se em sede de julgamento, que sera a ultima palavra,

que sera ato estritamente legitimo. Sob essa percep¢do, o judicidrio serd o Unico capaz de

3 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal: em conformidade com a Teoria do
Direito. 1. ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 148-151.
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analisar e julgar quaisquer situacdes que possam resultar em restricao de direitos e liberdades

individuais.”

Determinar a separagao de juizes com competéncias distintas, a depender do momento
em que a conduta estd em andlise, ¢ confirmar a importancia de um processo penal limpido, a
nivel formal, cuja pureza ndo deve estar contida no teor de seus autos, mas sim em sua esséncia
—com a adog¢do de um juizo imparcial, incompetente para qualquer ato preliminar ao processo,
por ja haver um magistrado responsavel pelo controle dessa fase. Tanto o juizo de instrucao e
julgamento quanto o juiz das garantias devem ser vislumbrados diante da logica de um juiz
natural, cada um responsavel pela etapa que lhe concerne, a fim de que seja alcancada a
estrutura de um sistema acusatorio verdadeiramente democratico. Dessa maneira, poderemos
ter uma legitima atuagdo estatal em carater substitutivo, descontaminado da urgéncia pela

condenacdo, derivada do pensamento que firmou a vinganca privada, em séculos passados.

E necessario, pois, compreendermos a estrutura processual penal como algo mais
proximo da defesa das liberdades individuais do que um instrumento que imprime o poder do
Estado sobre um individuo, isoladamente. Perceber o processo dessa forma nos conduzird a um
ideal contexto de justica plena, em que se condene efetivamente quem detenha culpabilidade,
diante do que se prove nos autos, € que se absolva a quem reste duvida indissoluvel sobre as

condutas imputadas.

Ante tudo o que tratamos, desde o inicio, defendemos que o juiz das garantias deve ser
concebido como um instituto necessario para a promog¢ao de um processo penal devidamente
demarcado pelas “regras do jogo”, em respeito a um sistema acusatorio que deve estar livre de
quaisquer arbitrariedades inquisitorias, conferindo ao juizo sentenciante a possibilidade de
definir o processo por intermédio de uma sentenca que tenha sido formada com efetiva
imparcialidade. O juiz das garantias tem o papel de, enfim, reafirmar a democratizagdo de nosso
sistema processual penal, com a finalidade de afastar o julgador de quaisquer elementos que

contaminem seu estado imparcial, indispenséavel a plena manifesta¢ao da jurisdi¢do penal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho de conclusdo de curso, cuidamos de levantar questdes que

circundam o papel do juiz das garantias quanto a atividade de controle de legalidade sobre os

7 CAVALCANTI, D. S. de A. € S. O juiz das garantias na investigacio preliminar criminal. Revista Juridica
da Se¢ao Judiciaria de Pernambuco, v. 0,n. 9, 2017, p. 18-21.
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atos inerentes a investigagdo preliminar criminal, a fim de se verificar a sua relevancia (ou
utilidade) ao sistema processual penal brasileiro vigente. Para tanto, nos destinamos a fazer um
estudo doutrinario em torno de aspectos fundantes ao processo penal e as garantias individuais,
de modo a comunicar a relagdo do juiz garantidor com a propria estrutura de uma logica

acusatoria.

Em primeira instancia, lancamos discussao acerca dos sistemas processuais penais €
suas particularidades quanto ao procedimento que decorrera em julgamento, inclusive no que
tange a produgdo de provas. Para tanto, julgamos pertinente trazer algumas consideragdes
vinculadas a Teoria da Prova, a fim de se prover constatagdo sobre a for¢a probante que um
elemento de convic¢ao deve possuir, em detrimento aos elementos informativos colhidos no
momento que precede a formagao do processo, para que se evitem equivocos entre esses dois

elementos, por conta de uma valoragao semantica incoerente.

Em seguida, procuramos trazer aspectos inerentes a Teoria da Dissonancia Cognitiva,
oriunda da Psicologia Social e desenvolvida por Leon Festinger, para evidenciar os riscos
existentes em um cendrio de incoeréncia cognitiva produzida com a apreciagdo de elementos
informativos valorados como suposta prova, que pode contaminar a imparcialidade do julgador,
levando-o a decidir conforme suas proprias convicgdes subjetivas ou derivadas da visdo

investigativa, com vistas a reduzir a dissonancia gerada em seu proprio conhecimento.

Ao trazermos a tona a Teoria da Dissonancia Cognitiva, ndo objetivamos defender um
posicionamento pela inexisténcia de um cenario de desconforto entre cognigdes distintas, mas
sim que essa incoeréncia entre teses opostas ndo deve conter em sua esséncia a influéncia
parcial e tendenciosa do que esta contido na fase preliminar ao processo, porque nao ha qualquer
preocupagdo com um procedimento vinculado a formacdo de prova, nesse contexto. A
dissonancia sempre ocorrerd em situagdes que exijam a tomada de decisdo e, por isso, ndo deve
conter fatores que influenciem negativamente o conhecimento do magistrado, a ponto de

fulminar sua imparcialidade.

Posteriormente, passamos a delimitar o juiz das garantias em aspecto conceitual, em
conformidade ao que fora versado na Lei n® 13.964/2019, juntamente a natureza principioldgica
do sistema acusatorio. A partir desse ponto, surgiu a necessidade de se produzir contraposi¢ao
com o que a Suprema Corte decidiu nas ADIs n° 6298, 6299, 6300 e 6305, por ter havido
interpretagdo diversa daquela que esta presente no texto legal, o que ocasionou modificacdes
que, a nosso ver, podem comprometer a proposi¢ao reservada ao juiz das garantias.
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E certo que o teor do texto legal buscou introduzir esse novo instituto diante da
percep¢do mais garantista possivel, cuja redagdo, quando interpretada em sua literalidade,
estabelece parametros rigidos acerca da reparticdo de competéncia entre os diferentes
magistrados responsaveis pelas respectivas fases. Por isso, iniciamos com uma andlise do caput
do art. 3°-B do CPP, que atribui a competéncia sobre a investigacdo criminal ao juiz das
garantias, absolutamente. Por conseguinte, discorremos sobre os incisos seguintes do referido
artigo, a fim de promover, igualmente, a devida analise sobre o que a mudanga se destina, em

consonancia a visao garantista na qual acreditamos.

Sustentamos também que a competéncia sobre o recebimento da denuncia também
deveria estar inerente ao juiz garantidor, que seria responsavel pela avaliagdo da peca
acusatoria, de modo a deferir (ou nao) a possibilidade de propositura da a¢ao penal, cessando
sua competéncia, apds esse ponto. Em adendo, também defendemos que o apensamento dos
elementos produzidos em sede de investigacdo criminal ao processo em si gera prejuizo a
cogni¢do do juizo sentenciante. Portanto, para que se constituisse um devido procedimento,
esses elementos deveriam estar desentranhados da acdo, para que o magistrado possa formar
sua convic¢ao na fase de instrucdo, oportunizando as partes a produzirem os argumentos que

poderao ter forga probatoria.

Apesar de declarar a constitucionalidade em torno da matéria, o STF produziu decisdo
que modificou o teor interpretativo de determinados dispositivos introduzidos pela Lei n°
13.964/2019, o que comprometeu a eficacia do que o legislador procurou definir. Diante dessas
modificagdes, apesar do reconhecimento do juiz de garantias como essencial ao nosso sistema,
ainda ha muito o que se debater e inovar para alcangarmos um cenario ideal — um processo
penal com respeito a forma e dissociado de um viés condenatdrio, com vistas a elucidar o caso
concreto com o resguardo da legalidade, para que toda san¢do, quando devida, seja imposta sob
um contexto de certeza da culpabilidade, por decorréncia de uma apreciagao imparcial. Nessa
percepcao, ainda ha muito a ser debatido quanto a importancia de se manter um eficiente

controle de legalidade, com o objetivo de conferir seguranca juridica plena ao instrumento de

materializa¢do do jus puniendi estatal — que ¢ o proprio processo penal.

Mais adiante, fizemos consideracdes acerca do principio do juiz natural em conexao
logica com a forma processual penal, que surge como meio que deve confirmar as garantias
individuais estabelecidas pelo diploma constitucional. Nessa seara, entendemos que o juiz das

garantias possui o condao de reforgar a necessidade de um juiz natural ao processo penal, uma
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vez que ¢ direito do réu o processamento sob um devido processo legal, bem como a prolacao
de uma sentenga por juizo competente — cuja imparcialidade sobre o processo deve ser condigao

fundante para funcionar na ag¢ao penal.

Por fim, defendemos que a atuacdo do juiz das garantias (ao que lhe concerne) realca
a garantia do devido processo legal, afastando praticas arbitrarias e resgatando premissas que
sdo caras ao sistema acusatorio. Somos pela indispensabilidade do juiz das garantias em atuagao
plena nas acdes penais, concebido sob os ditames do que esta tratado no texto da Lei n°
13.964/2019, de modo que os dispositivos do CPP que vinculem uma inclinag¢do inquisitoria —
ao juiz de instrugdo e julgamento — devem ser revistos e modificados, sob a justificativa de que
a imparcialidade do julgador deve ser caracteristica cuja preservagao se faga de modo absoluto,
a fim de viabilizar a promoc¢do de um julgamento imparcial, em consonadncia com uma

metodologia democratica na estrutura processual.
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