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RESUMO

O presente trabalho visa mostrar a implementacdo do juiz das garantias e sua
aplicabilidade frente as provas cautelares antecipadas e nao repetiveis produzidas no
ambito das investigacdes e posteriormente levadas ao processo criminal. O juiz das
garantias é um instituto inédito para o sistema Processual Penal Brasileiro. O instituto
é utilizado para a garantia de um julgamento imparcial, justo e sem contaminacao
prévia, prevendo como competéncia do juiz das garantias o controle da legalidade e
assegurar os direitos fundamentais do investigado. O instituto do juiz das garantias
esta previsto no Projeto de Lei n. © 8045/2010 (Camara Federal), entretanto, foi
implementado através da Lei n.° 13.964/19, conhecida como “pacote anticrime”, que
acrescentou o artigo 3° B ao atual Codigo de Processo Penal. O trabalho consiste em
apresentar 0s sistemas processuais penais existentes, o sistema processual penal
aplicado na jurisdicdo brasileira e a importancia da imparcialidade do julgador para
manutencdo de um julgamento justo e eficaz e principalmente na quebra da
dissonancia cognitiva. O trabalho foi feito com base na metodologia descritiva e
exploratdria, visando juntar dados atualizados sobre o instituto e sua aplicabilidade. O
artigo foi baseado em estudos de doutrinas e pesquisas.
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1. INTRODUCAO

O do Juiz das Garantias € um novo instituto implementado no atual Cddigo de
Processo Penal, pela Lei n.° 13.964/19. Esta previsto no Projeto de Lei n® 8.045/10,
que é um projeto para a implementacédo de um novo Codigo de Processo Penal.

O instituto tem como objetivo que um juiz exerca a funcdo de garantidor e de apurar
eventuais ilegalidades cometidas durante o inquérito policial e mitigar a possibilidade
de eventual violagdo dos direitos fundamentais dos investigados, que podem ser
cometidos durante as investigacdes. Ndo bastando apenas essa protecdo, mas
também para evitar que o juiz do processo tenha contato com a investigacao, e
principalmente, evitar uma ligacdo psicolégica com as decisfes ja tomadas por ele

ainda na fase investigativa e um futuro juizo de valor para julgar o delito investigado.

O artigo busca esclarecer o que € o instituto e a importancia de sua implementacao
para a descontaminacdo do juiz julgador, com objetivo de um julgamento justo e
imparcial. Busca também expor posi¢des de autores a respeito das provas cautelares,
antecipadas e nao repetiveis, produzidas durante a fase da investigacao e levadas
para fase processual e a importancia dessas provas serem produzidas sob a

competéncia de um juiz diferente em cada fase.

O artigo ndo entrara em debates profundos acerca da divergéncia do atual sistema
processual penal e possiveis inconstitucionalidades ou incompatibilidade do instituto
com a Constituicdo Federal. Nao entrara a fundo a respeito de todos os principios
norteadores do instituto ou outros que tenham ligacdes com sistema processual penal

vigente, sera feito apenas uma exposicao breve de alguns principios selecionados.

Também né&o abordara todas as questdes norteadoras a respeito do instituto, apenas
fard uma breve exposicdo em relacdo a imparcialidade, dissonéancia cognitiva, a
importancia da quebra do liame psicolégico e a aplicacdo em relagdo as provas

cautelares, néo repetiveis e antecipadas levadas para fase processual.

Demonstrard também importancia de se afastar o juiz julgador de um contato prévio

com o delito investigado, para ndao gerar a contaminacgéo do processo.
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A metodologia do estudo utilizada foi exploratéria e descritiva, com vistas a juntar

dados para melhor percepc¢ao do instituto e sua aplicabilidade.

Teve como base pesquisas documentais diversas, legislacbes atuais, estudos

proprios, artigos em revistas juridicas e doutrinas.
2. HISTORICO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

No Dicionario de Ciéncias Sociais da Fundacdo Getulio Vargas (1986, p. 1127),
define-se sistema como um “Conjunto de coisas que ordenadamente entrelacadas
contribuem para determinado fim; trata-se portanto de um todo coerente cujos

diferentes elementos séo interdependentes e constituem uma unidade completa”.

Segundo Jacinto Coutinho (1998, p. 165) “conjunto de temas, colocados em relagao,
por um principio unificador, que formam um todo pretensamente orgéanico, destinado
a uma determinada finalidade”. O sistema processual € um conjunto de normas e
principios que regem o Direito Processual Penal e que funcionam em sintonia de forma

coerente.

Geraldo Prado (2005, p. 111-112) explica que “o conhecimento do Direito seria
impossivel sem o conhecimento do lugar que ocupa no estudo da evolugao juridica”.
A depender do pais, da regido e do momento historico de certos povos, as regras e
0s principios vigentes a época, as sistematicas do processo penal, como um todo,
podem variar. E necessario conhecer as matrizes que norteiam aquele pais para entao

dizer qual é o sistema processual aplicado.

Quando se trata de um Estado inclinado ao autoritarismo, € comum ter a mitigacao
dos direitos e garantias individuais, mas em se tratando de um Estado Democrético,
€ comum notar que ha uma certa limitacdo dos poderes do Estado, com a preservacao

dos direitos e garantias individuais.

Atualmente, ha trés sistemas processuais conhecidos: o sistema acusatorio, o sistema

inquisitivo e o sistema misto.
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2.1 SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatorio, diferentemente do sistema inquisitivo, adota a separacao das
funcBes de julgar, defender e acusar. Entende-se que a verdade é melhor apurada
quando se tem uma divisdo de tarefas dentro dos procedimentos penais. Ninguém
pode ser chamado para responder em juizo sem que haja uma acusacao formal, por

meio de fatos narrados com todas as suas circunstancias.

A caracteristica fundamental do sistema acusatorio € a divisdo dos poderes ao longo
do processo. De um lado, contendo a funcdo de acusar, que identifica e persegue o
suposto autor do crime, disponibilizando provar para embasar suas acusacoes e do
outro lado, a defesa, o qual tenta provar a inocéncia do acusado, também se utilizando
de provas para embasar suas afirmac¢des em juizo. Por ultimo, a figura do juiz, que
separadamente das demais figuras, apenas julga, conforme suas convic¢des ao longo
da persecucéao penal, entretanto, longe de qualquer outra figura que compde o litigio

penal.

Aqui se leva em conta a imparcialidade do julgador, por isso ndo podendo o0 mesmo
ter a funcdo de acusador e julgador, caracteristica fundamental para definir o sistema

acusatério. Cada funcéo € delimitada, tendo diferentes pessoas para cada uma delas.

Tem como base a publicidade dos atos, ressalvados as hipoteses expressamente
previstas em lei sobre sigilo, respeita os direitos fundamentais, respeita a ampla
defesa e contraditério e o juiz julga com base nas provas feitas de forma licita, que
ficam a cargo das partes e trazidas para o processo. O processo se desenvolve como
um embate entre as partes, ficando a cargo do juiz apenas a decisdo, segundo as

suas convicgoes.

Segundo Aury Lopes Janior (2019, p. 48): quando o sistema aplicado mantém o juiz
afastado da iniciativa probatdria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura
dialética e, acima de tudo assegura-se a imparcialidade do julgador. A distingdo entre
0s poderes no processo penal se tornou fato marcante para diferenciar do modelo
inquisitivo.

31

RC: 136030
Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/juiz-das-garantias



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/juiz-das-garantias
https://www.nucleodoconhecimento.com.br

MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO

0 4 NUCLEO [D() CONHECIMENTO ISSN: 2448-0959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

N&o da para nao levar em conta a atuacao do Ministério Publico no modelo acusatorio,
até porque € o 6rgao responsavel pela acusacao, na maioria dos crimes, e controlador
das atividades policiais. Por isso, € importante a atuacdo do juiz apenas quando

provocado, evitando assim, uma atuacao investigativa.
2.2 SISTEMA INQUISITORIO

O sistema inquisitivo predominou nos séculos XVI a XVIII, o papel do investigador,
acusador, defensor e julgador configurava-se mediante de uma Unica pessoa,
chamada de juiz inquisidor (LIMA, 2019, p. 40). Sdo abolidas entdo o sistema

acusatorio.

Pautado pelo principio inquisitivo, que tem como sua principal caracteristica a
mitigacdo dos direitos fundamentais e por ndo levar em conta a ampla defesa e o
contraditorio, tem procedimentos sigilosos, escritos e permitiam a obtencéo de provas

por meios ilicitos.

No sistema inquisitivo, o juiz ao iniciar apenas tinha que convencer as partes de suas
convicgdes, pois ele ja tinha, previamente, um juizo de valor a respeito do réu. O que
o Estado dava como justificativa ao usar esse sistema, era a celeridade e a efetividade
da prestacéo jurisdicional. Levando a conclusdo que “a persecug¢ao criminal nao
poderia ser deixada nas maos dos particulares, pois isso compromete seriamente a
eficacia do combate a delinquéncia” (LOPES JR, 2019, p. 97).

Nesse sistema, o réu € considerado apenas um objeto, sem nenhuma garantia de
defesa. Aury Lopes Jr (2019. p. 46) afirma que esse sistema “[...] foi desacreditado —
principalmente — por incidir em um erro psicolégico: crer que uma mesma pessoa

possa exercer funcdes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar.”

“'

Ferrajoli (2010) tem duras criticas ao sistema inquisitério, diz que: “é um sistema
irracional e arbitrario, que permite a tortura e torna o processo penal uma ciéncia dos

horrores”.
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O modelo inquisitorio teve sua duracdo até final do século XVIII, momento de
surgimento da valoracdo do homem, juntamente com a Revolugcdo Francesa,
ajudando assim a desacreditar no sistema inquisitério, surgindo assim a possibilidade

de um novo modelo o “misto”.

2.3 SISTEMA MISTO

Criado pelo Cédigo napolebnico de 1808, o sistema misto era uma fusdo dos sistemas
inquisitivos e acusatorios. O sistema misto nasceu com o fracasso do sistema
inquisitorio e a volta gradual do acusatoério. O Estado mantinha a titularidade absoluta
de poder e ndo podia simplesmente deixar nas maos dos particulares a funcao
probatéria ou investigativa. O mais viavel era dividir as fases processuais, mas
mantendo o monopdlio do poder nas maos do Estado, incorporado na figura do juiz

julgador.

Atualmente a doutrina tem classificado alguns sistemas penais, como sistema penal
misto, afirmando que “sistemas puros seriam modelos histéricos e sem
correspondéncia com os atuais” (LOPES JR, 2021, p. 36). Afirmacao esta, com base
na divisdo das fases processuais: pré-processual, presidida pelo delegado de policia
e 0 processo propriamente dito. A fase pré-processual € completamente inquisitiva,
sem contraditorio e ampla defesa, ja a fase processual, opera pelo sistema acusatorio,

assim caracterizando o sistema misto.

Entdo no sistema misto ha uma juncéo do sistema acusatorio e do sistema inquisitivo.
Podendo ser dividido em duas etapas: a primeira etapa, chamada de instrucéo
preliminar, onde se tem forte prevaléncia das caracteristicas do sistema inquisitivo e
a segunda etapa, chamada de judicial ou contraditéria, em que ha caracteristicas do

sistema acusatorio.

Ha uma série de criticas ao sistema misto, conforme aponta Aury Lopes Jr. (LOPES
JR, 2021. p. 36) “é reducionista, na medida em que atualmente todos os sistemas séo

mistos, sendo modelos puros apenas uma referéncia histérica”. O autor defende
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também que “é crucial analisar qual o nucleo fundante para definir o predominio da
estrutura inquisitéria ou acusatoria (...)"(LOPES JR, 2021, p. 36).

E importante saber que a separacéo das funcdes ainda na fase pré-processual, para
delimitacdo de qual sistema é usado, nada serve se, durante a fase processual,
permitir que o juiz tenha iniciativas probatdérias, ou seja, permitir que o juiz faca o papel
de acusacgao. A forma processual como um todo, ndo pode ser analisada de forma
individual, ja que, segundo a ja consolidada jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos][3], “existe um imenso prejuizo que decorre dos pré-juizos” (LOPES
JR, 2021, p. 37).

3. ATUAL SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Existem divergéncias doutrinarias a respeito do sistema adotado pelo Brasil, segundo
Mauro Fonseca de Andrade (2013, p. 465-468), pois a jurisprudéncia entende que o
sistema Brasileiro € acusatorio, mas alguns autores, como Aury Lopes Juanior,
entendem que, o sistema Brasileiro tem caracteristicas inquisitivo, como a
possibilidade de o juiz ordenar de oficio a producado de provas, conforme o Cadigo de
Processo Penal (CPP) (LOPES JR, 2012. p. 119, 120, 132 e 133).

A Constituicdo prevé claramente o sistema acusatério, em seu artigo 129, quando
deixa a funcao de acusacao ao Ministério Publico, delimitando assim a separacdo das
funcbdes de acusar e de julgar durante o processo, principalmente ao exigir o
contraditério no devido processo legal, além da aplicacdo de diversas regras que
compactuam com sistema acusatorio como: principio da presuncdo de inocéncia,
publicidade, decisdes fundamentadas etc. E uma interpretacéo sistematica do artigo

129 da Constituicao Federal.

Ha doutrinadores, como Nucci (2016, p. 113), que entende que o sistema adotado

pelo Brasil é o misto:

O sistema adotado no Brasil € o misto. Na Constituicao Federal
de 1988, foram delineados varios principios processuais penais,
gue apontam para um sistema acusatorio; entretanto, como
mencionado, indicam um sistema acusatério, mas nao o impde,
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pois guem cria, realmente, as regras processuais penais a seguir
€ 0 Codigo de Processo Penal.

Majoritariamente, entende-se que no Brasil aplica-se o sistema acusatorio,
principalmente depois da Lei 13.964/2019 (BRASIL, 2019), em seu artigo 3°-A [4], em
que se tem uma adocao expressa do Sistema Acusatério. Aqui cabe ao juiz julgar
quando provocado, ndo cabendo a instauracdo de uma acdo penal de oficio.
Conforme previsto no texto constitucional [5], a funcéo para promover a instauracao
da acdo penal cabe ao Ministério Publico, ao autor ou representante legal,
dependendo do tipo de acdo. E incompativel com sistema acusatério que o juiz
pratique atos persecutdrios ou probatdrios ainda na fase investigativa.

Conforme pontua Aury Lopes Jr (2021, p 46), o Ministério Publico exerce uma
pretensdo acusatoria (ius ut procedatur), que consiste no poder de proceder contra

alguém e tem como elementos [6]:

a) elemento objetivo: é o0 caso penal, ou seja, o fato
aparentemente punivel praticado; b) elemento subjetivo:
composto por aquele que exerce a pretensdo (acusador) e
contra quem se pretende fazer valer essa pretenséo (acusado);
c) elemento de atividade ou declaragéo petitéria: ndo basta a
existéncia de um fato aparentemente punivel (dai a insuficiéncia
daqueles que sustentam ser o “caso penal” o objeto do processo
penal), € necessario que exista uma declaracdo de vontade que
peca a satisfagdo da pretenséo.

A pretensao acusatoria, durante a persecucdo penal, € do Ministério Publico, ou seja,

€ o poder de proceder contra alguém, cabendo ao juiz, acolhendo as convic¢des da

acusacao, punir. Portanto, poderes distintos de acusar e o de punir.

Cabe destacar que nosso ordenamento juridico € pautado pela imparcialidade do
julgador, mas também pelo principio da busca da verdade real, 0 que permite o
magistrado ordenar de oficio a producéo de provas, mesmo que limitadamente, dentro
das previsOes legais, pois a producéo de prova ordenada pelo magistrado deve ser

complementar.

Havia o entendimento de que o CPP adotou o sistema misto (OLIVEIRA, 2012, p. 13.),

assim gue entrou em vigor, considerando o inquérito policial a primeira fase. Porém,
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com o advento da CF/88, que prevé de maneira expressa a separacao das funcoes
de acusar, defender e julgar, assegurado o contraditério e a ampla defesa, e o
principio da presuncdo de ndo culpabilidade, entendeu-se tratar de um sistema

acusatorio, apesar de nao ser um sistema acusatorio puro.

Conforme sustenta José Frederico Marques (1997, p. 71), em funcdo das garantias
constitucionais da ampla defesa e contraditério, o inico modelo acolhido no Brasil € o

acusatorio. Concluiu que:

Nao h&, em nosso processo penal, a figura do juiz inquisitivo.
Separadas estdo, no Direito patrio, a funcdo de acusar e a
funcéo jurisdicional. O impulso inicial ao processo, quem o da é
o Ministério Publico, quando se trata de a¢do penal publica, ou
o particular, quando o caso € de acdo penal privada. O juiz
exerce o0 poder de julgar e as fungbes inerentes a atividade
jurisdicional: atribuicbes persecutorias, ele as tem muito
restritas, e assim mesmo confinadas ao campo da notitia criminis
(MARQUES, 1997, p. 71).

Segundo Aury Lopes Jr. (2021. p. 45.) “o processo penal € regido pelo Principio da

Necessidade, ou seja, € um caminho necessario para chegar a uma pena”.
3.1 PERSECUQAO PENAL E SUAS FASES

A persecucdo penal se inicia com as investigacoes, que € a fase pré-processual, no
Nnosso sistema processual é feito através do Inquérito Policial, que € um procedimento
administrativo, e obtendo indicios de autoria e materialidade contra o investigado,
podera este ser denunciado, ensejando assim uma acdo penal, que é a fase
processual, na qual atuara a acusacao e a defesa, apresentando suas provas para

convencer o juiz da culpabilidade ou inocéncia do acusado.
3.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DA PERSECUQAO PENAL

Para a construcéo de um Estado Democratico de Direito € necessario que 0 processo
passe por uma constitucionalizacdo (LOPES JR, 2021, p. 54). Os principios séo

necessarios para que se tenha um direcionamento relacionado a direitos e deveres.
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As legislacbes devem ter base constitucionais e principios proprios para a sua

aplicacao e seu bom funcionamento.

Os principios funcionam como um limitador do poder punitivo do Estado, sendo uma
verdadeira ferramenta a favor da populacdo e contra qualquer tipo de autoritarismo
Estatal.

O principio da presuncdo de inocéncia, garante a parte ré que ndo sera declarada
culpado se ainda estiver em fase de elucidacao dos fatos (LIMA, 2017, p. 79), ou seja,
somente se aduz a culpa a alguém, apos sentenca condenatéria com todos os fatos
e argumentos passados perante o processo penal, com sentenga transitada em

julgado, conforme artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal.

Pode ser entendido por principio da inocéncia ou da nao culpabilidade (LIMA, 2017,
p. 80).

Em relagdo ao principio do juiz natural, leciona Aury Lopes Jr (2021, p. 57) “o principio
do juiz natural nao é mero atributo do juiz, sendo um verdadeiro pressuposto para a

sua propria existéncia”.

A garantia do juiz natural consiste em que o0 juiz competente para julgar qualquer
crime, ja é pré-estabelecido por lei antes da ocorréncia do crime, ou seja, ndo havera

designacéao de juiz para trabalhar direcionadamente a certo caso.

O principio do contraditério, situado no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal,
para as partes situadas em um processo penal, sdo garantidos o direito de ampla

defesa e contraditorio.

Segundo Lima (2017, p. 86), o contraditorio consiste em informar e dar a oportunidade
de discutir os fatos da causa, devendo ser assegurado para ambas as partes o direito

de contradizer todas as provas e atos apresentados durante o processo.
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Para que haja um processo justo, deve-se assegurar uma participacao igualitaria dos
sujeitos do processo, denominada “contraditério efetivo e equilibrado” (LIMA, 2017, p.
86).

O principio da ampla defesa e do contraditorio estdo ligados. A ampla defesa é a
garantia do contraditério, que por ele se manifesta. Afinal, como leciona Lima (2017,
p.89) “o exercicio da ampla defesa so6 € possivel em virtude de um dos elementos que

compdem o contraditorio — direito de informacgao”.

A ampla defesa consiste em ter a parte direito de levar provas para 0 processo,

requerer oitiva de testemunhas, producéo de laudos, defesa técnica, autodefesa etc.

O principio da inércia do juiz, consiste em dizer que o juiz € inerte até ser provocado
por qualquer uma das partes processuais. Ou seja, em regra, 0 juiz ndo pode agir de

oficio, necessita de uma provocacao.

O principio da identidade fisica do juiz traz como mandamento de que o juiz que

presidiu a instrugdo criminal, devera proferir a sentenca.

Todo o procedimento processual devera ocorrer na presenca do juiz, que ouvira e ir
analisar todos os atos e provas produzidas durante o processo para entao formar sua
decisdo. A presenca do magistrado nos atos do processo € fundamental para a

seguranca do mérito.

O principio da publicidade garante a qualquer cidaddo acesso aos atos praticados
durante o percurso processual. Tem como pressuposto assegurar que todos os atos
processuais estdo de acordo com os ditames legais, podendo qualquer cidadéao fazer
a fiscalizacdo do andamento processual. Ha excecbes para casos previstos em lei,

em que se passa em sigilo.

O principio da busca da verdade real ou material aduz que o magistrado deve ir atras
da elucidacao dos fatos, com intuito de buscar trazer a tona a realidade mais provavel

dos acontecimentos.
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Seu fundamento legal € artigo 156 do CPP, onde admite-se a producédo de provas de
oficio na fase processual. Na fase investigativa, o magistrado s6 pode ordenar
producgéo de prova, somente se provocado.

Aury Lopes Jr (2021, p. 425) faz o seguinte apontamento: “quem fala em verdade real
confunde o “real” com o “imaginario”, pois o crime é sempre um fato passado, logo, é
historia, memoéria, fantasia, imaginacdo. E sempre imaginario, nunca é real.” O autor
entende que a verdade real é apenas uma conclusdo a partir de verificacdo do
passado, por provas (LOPES JR, 2021, p. 425). E quase improvavel que o juiz chegara
a ter acesso ao que verdadeiramente ocorreu, uma vez que analisard de pontos de
vistas diferentes e muitas vezes convergentes entre si. A verdade que se chega é

apenas uma analise imaginaria.
3.3A INVESTIGAC;AO PRELIMINAR E SUA FINALIDADE

O Direito Penal surge para que haja a manutencdo da paz social, com aumento
gradativo da populacdo que vive em sociedade, aumenta também a criminalidade.
Portanto, o Direito Penal tem papel de proteger os valores da sociedade. Contudo,
somente ter previsdes escritas de normas incriminadoras nao bastava, somente isso
nao teria a capacidade de tornar impraticavel tais crimes. Com o afastamento das
vingancas privadas, surge o jus puniendi do Estado. Que também precisava de

procedimentos para saber quem cometeu os fatos criminosos.

Um dos primeiros documentos, que se tem conhecimento, contendo mecanismos para
perseguir criminosos com objetivo de castiga-los, € o Codigo de Hamurabi, do século
XVIII A.C (BRAGA, 2019).

A investigacao criminal é o inicio da persecucao penal, onde se inicia a verificacdo de
um fato criminoso e tenta soluciona-lo, achando seu suposto autor, motivos que

levaram a pratica do fato e seus desdobramentos.

Gomes Filho (2005, p.303) aponta que “os meios de investigagdo nao sao, por si, fonte
de conhecimento, mas servem para adquirir coisas materiais, tragos ou declaragdes

dotadas de forma probatéria (...)".
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Com o desenvolvimento da sociedade, se tornou indispensavel a atualizacdo de
técnicas para decifrar fatos criminosos. O desenvolvimento das ciéncias ao longo dos

tempos foi fundamental para ajudar na elucidagao de alguns crimes.

Sabe-se que o Estado ndo pode punir de qualquer maneira, sendo conhecedor dos

riscos gerados pela autodefesa, assume entdo o papel de elucidacao dos fatos.

A Constituicdo da Republica, prevé que a investigacao criminal sera realizada por
meio de inquéritos policiais, presidido pelo delegado de policia, tanto no ambito
estadual, a cargo da Policia Civil, quanto no ambito Federal, a cargo da Policia
Federal. O Inquérito policial, que é procedimento dispensavel e ndo obrigatoério, ou
seja, nao ha obrigatoriedade de haver um inquérito, quando houver indicios suficientes
de autoria e materialidade sobre o fato. Como é feito de forma inquisitiva, dispensa-
se o contraditorio e ampla defesa. Seu objetivo é dar provas suficientes para que o
orgao acusador possa elaborar sua denuncia ao judiciario, que entéo ira apurar, sob

a égide do contraditorio e ampla defesa, os fatos narrados na denuncia.

Vale ressaltar que o artigo 58, paragrafo 3° da Constituicdo Federal permitiu a criagéo
de “comissdes parlamentares de inquérito”, também contém em seu artigo 129, inciso

I, a funcéo do Ministério Publico promover o inquérito civil e a acao civil publica.

E de praxe que a conducdo das investigacbes criminais seja feita pela policia
judiciaria, contudo, o Ministério Publico, como “guardido da Constituicao” deve
verificar seu andamento. Cabe ressaltar também, que € previsto na Constituicdo
Federal o artigo 47 (BRASIL, 1941) que diz:

Art. 47. Se o Ministério Publico julgar necessérios maiores
esclarecimentos e documentos complementares ou novos
elementos de conviccdo, devera requisita-los, diretamente, de
quaisquer autoridades ou funcionarios que devam ou possam
fornecé-los.

Com isso, pode se dizer que o Ministério Publico ndo € mero espectador das
investigagbes preliminares, assumindo grande relevo, ja que pode atuar tanto na
fiscalizacdo das leis quanto requisitando provas, para que seja formado sua opinio

delicti a respeito do caso investigado e entdo cumprir seu papel de acusacao.
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Em suma, a investigacao preliminar consiste na juncao de provas contra um suposto
autor, na intencdo de convencer ou ndo o 6rgdo acusador a oferecer a dendncia.
Entretanto, tendo como modelo o sistema Brasileiro, o Inquérito Policial ndo tem
contraditorio e ampla defesa. Convencido da autoria e materialidade do crime, o
Ministério Publico oferece a dendncia ao juiz. O investigado passa a ser réu na fase
processual e € nessa fase que devera provar sua inocéncia, da mesma forma que o

Ministério Publico devera provar sua culpa.

As investigacdes sdo importantes para quem néo haja dendncias e processos sem o
minimo de base juridica e sem o minimo de provas concretas contra a pessoa

investigada.

3.4 FASE PROCESSUAL

A fase processual é primordial para aplicacdo de pena ao investigado, agora parte ré.
Apenas ap0s a demonstracdo de provas, se convencido o juiz, a parte ré sera
responsabilizada pelos seus atos e punida conforme a lei.

Conforme prevé a Constituicao Federal, em regra, a acdo penal € publica, sendo de
iniciativa exclusiva do Ministério Publico. A legislacdo prevé algumas excecdes de
propositura, dando vez ao ofendido, ao representante legal do ofendido, em
substituicdo processual. Em alguns casos, para o Ministério Publico precisa do
consentimento da vitima ou de seu representante, até mesmo de requisicdo do
Ministro da Justica. Essas manifestacdes, se da somente se a lei exigir, em regra, a

acao penal é publica e incondicionada.

A denuncia ou queixa-crime deve vir com a narragao dos fatos, porém o magistrado
nao esta vinculado as circunstancias narradas. O magistrado deve ir em busca da

verdade real, analisando todas as provas juntadas durante o processo.

A fase processual pode ser classificada em 3 fases: postulatoria, instrutoria e
decisoria. A fase postulatoria compreende no oferecimento da denuncia. Ja a fase
instrutoria esta relacionada a instrucdo processual, é nessa fase que se tenta

convencer o juiz da inocéncia ou da culpabilidade do réu, apresentando todas as
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provas pertinentes, fazendo interrogatorio etc. A fase decisoria € quando o magistrado
profere sua decisdao de forma fundamentada, baseada nas provas apresentadas

durante a instrugao processual.

Nesta fase processual o Ministério publico exerce a pretensdo acusatoria, cabendo a
funcdo de julgar e punir € do juiz. S&o, portanto, poderes distintos.

Cabe ressaltar que o Ministério Publico ndo sugere penas para aplicacdo, apenas
requer a condenacdo. A punicdo vem diretamente do julgamento, que € de
responsabilidade do magistrado.

Em sintese, conforme pontua Aury Lopes Jr (2021, p. 46 e 47):

No processo penal existem duas categorias distintas: o acusador
exercer 0 ius ut procedatur, o direito potestativo de acusar
(pretensd@o acusatoria) contra alguém, desde que presentes 0s
requisitos legais; e, de outro lado, est4 o poder do juiz de punir.
Contudo, o poder de punir € do juiz (recordando Goldschmidt: o
simbolo da justica é a balanga, mas também é a espada, que
esta nas méaos do juiz e pende sobre a cabecga do réu), e este
poder esta condicionado (pelo principio da necessidade) ao
exercicio integral e procedente da acusacgédo. Ao juiz somente se
abre a possibilidade de exercer o poder punitivo quando exercido
com integralidade e procedéncia o ius ut procedatur.

Nos ensinamentos de Marco Antdnio da Silva (2001, p. 17):

O devido processo legal ndo se destina tdo somente ao
intérprete da lei, mas ja informa a atuacdo do legislador,
impondo-lhe a correta e regular elaboracdo da lei processual
penal. Em outras palavras, o0 juiz esta submetido e deve
submeter as partes a norma processual penal vigente, o que
caracteriza a garantia constitucional.

Conclui-se que o objeto do processo penal é a pretensdao acusatoria, solicitando a
tutela jurisdicional para afirmagéo de um delito, para que se concretize o poder punitivo
estatal atraves do juiz, deve o processo ocorrer de forma constitucional, assegurando
todos os direitos de ambas as partes, para que no final, possa o magistrado sentenciar
de forma justa, de acordo com as provas e dentro da legalidade, imputando ao
individuo transgressor uma pena ou livrando-o do crime em que foi acusado (LOPES

JR, 2021, p 47).
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3.5 A FIGURA DO JUIZ PREVENTO

O atual Codigo de Processo Penal, rege-se pela prevencéao do juiz competente, ou
seja, aquele que tiver o primeiro contato com a questao, desde que competente, fica
prevento e ira julgar o caso. Pontua Aury Lopes Jr (2021, p. 113), que “é um grave

equivoco a figura da prevengao”

A imparcialidade do juiz julgador é de suma importancia para o desenvolvimento do
processo penal. No sistema previsto atualmente, o juiz competente ou prevento sera

responsavel pela autorizacédo de producao de provas durante a fase investigativa.

O juiz deve adotar uma postura a qual se mantém fora da investigacdo, devendo se
manifestar somente sob invocacado, pois ha medidas investigatérias submetidas a
reserva da jurisdicdo, como pontua o artigo 156, | do Atual CPP, que estabelece a
possibilidade de o juiz ordenar de oficio, ainda na fase pré-processual, a producao de

provas antecipadas consideradas urgentes e relevantes.

Cumpre ressaltar que, no atual sistema, 0 mesmo juiz que determinar de oficio a
producdo de provas, caberd ao mesmo juiz aferir a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da prova, ou seja, sera o controlador de si mesmo.

Na visdo de Aury Lopes Jr, (2019, p. 50 e 51) o juiz que tem a competéncia para
determinar a producéo de provas de oficio é porque procura algo, logo ele decide
primeiro e vai atras das provas depois, para justificar uma decisdo ja tomada.

Para que seja realmente respeitada a imparcialidade total de um juiz julgador, deve
evitar qualquer ato que implique em um pré-julgamento. Ressalta Aury Lopes Jr (2021,
p. 113), que em jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que “‘um
juiz prevento € um juiz contaminado, que ndo pode julgar. Sendo assim, o0 juiz que ja
examinou e ficou prevento, logo, ja esta contaminado para julgamento, ndo sendo o
magistrado ideal para realizar a instrucdo processual. O ideal é que o juiz julgador,

mantenha distancia da fase pré-processual.
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Aury Lopes Junior (2019, p. 77) entende que “a prevencao deve ser uma causa de
exclusdo da competéncia®, pois estaria esse juiz “prevento” contaminado, sua
parcialidade esta comprometida pela atividade realizada na fase investigativa e o

contato com os elementos de investigacao.

E importante frisar que a atuagdo do 6rgéo jurisdicional é contingente e excepcional,
ja que a fase investigativa pode concluir sem que haja a intervencao de um juiz. O juiz

s6 sera invocado quando houver necessidade de autorizacao ou controle jurisdicional.

Portanto, o juiz que mantém contato com a fase investigativa, mesmo que sob
invocacao, corre o risco de ter um pré-julgamento, fazendo com que o processo nao
seja de total imparcialidade, fulminando assim pressupostos fundamentais para um

julgamento justo.
4. OBTENCAO DE PROVAS

Nos ensinamentos de Gomes Filho (2005, p. 304), ele destaca algumas etimologias
para provas, como provas no sentido de procedimento, provas no sentido de avaliagao
e provas no sentido de demonstracdo. No ambito processual, usaremos a prova no

sentido de procedimento ou demonstracdo de fatos pretéritos.
Segundo Guilherme de Souza Nucci:

Se a prova é a demonstracao légica da realidade, com o objetivo
de gerar, no magistrado, a certeza em relagcdo aos fatos
alegados, naturalmente a finalidade da prova é a produgéo do
convencimento do juiz no tocante a verdade processual, vale
dizer, a verdade possivel de ser alcancada no processo, seja
conforme a realidade, ou ndo (NUCCI, 2009, p. 16).

Segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2009, p. 7), para que 0 juiz possa
sentenciar, precisa de conhecimento, que se da através das provas, que é “tudo aquilo
que é produzido no processo com o objetivo de tornar conhecidos fatos, pessoas ou

coisas”.
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Destaca Gomes Filho (2005, p. 303), que “s6 a prova cabal do fato criminoso é capaz
de superar a presuncéo de inocéncia do acusado, que representa a maior garantia do

cidadao contra o uso arbitrario do poder punitivo”.

A obtencdo de provas pode ser tipificada, com procedimento proprios, podem ser
previstas, mas néo tipificadas, com remissao ao procedimento que pode ser seguido,
podem ser previstas, mas sem regulagédo e sem procedimento, podem ser apenas
nominadas e pode ser que nem se quer seja mencionada na lei (GOMES FILHO;
BADARO, 2007, p. 199).

Logo, as provas, no ambito penal, ttm por objetivo demonstrar a verdade sobre

determinado fato e formar o convencimento do juiz acerca da autoria de um crime.

4.1 DAS PROVAS CAUTELARES, NAO REPETIVEIS E ANTECIPADAS
E SUA IMPORTANCIA

E importante saber as diferencas entre provas, elementos de informac&o e indicios.
As provas, normalmente sdo produzidas perante o juiz, com observancia do
contraditorio e da ampla defesa (LOPES JR, 2019, p. 198). Elemento de informacéo,
sdo as “provas” produzidas durante as investigagdes, nao observando o contraditério
e ampla defesa, por si sO, ndo servem para condenar. E indicios, conforme 239 do
CPP “considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagédo
com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras

circunstancias”.

O artigo 155 do CPP, elenca 3 tipos de provas, que podem ser colhidas de imediato,
podem ser feitas durante a fase pré-processual. S&o elas: as cautelares, as
antecipadas e as nao repetiveis. O codigo de Processo Penal apenas traz os termos

do artigo 155, néo Ihe dando seus conceitos, que sdo abordados pela doutrina.

Para Lima (2017, p. 585-586), provas cautelares tém o risco de desaparecimento em
razdo do tempo. Podem ser produzidas tanto na fase investigativa, quanto na fase

processual. Contudo, depende de autorizacéo judicial. Seu contraditorio é postergado.
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Com relacéo as provas antecipadas, também entende que podem ser produzidas em
qualquer fase da persecucao, mas dessa vez, contendo o contraditério real, podendo
ser no momento ou apos a producdo, em razdo da urgéncia. Também depende de
autorizacdo judicial. Uma prova como essa, mesmo colhida antes da instrucéo
processual, possui 0 mesmo valor como se tivesse sido feita durante o processo. Ja
em relagcdo as provas nao repetidas, Lima (2017, p. 585) afirma que séo provas que
uma vez produzidas, ndo tem a possibilidade de repetir a sua producdo. Pode ser
produzida em qualquer fase da persecucdo, mas diferente das demais provas, essa
nao depende, em regra, da autorizacdo judicial por conta da sua urgéncia para

producao e o risco de desaparecer.

Greco Filho (2010, p. 204-205) destaca que em relacdo as provas criminais, nao
podem ser genuinamente repetidas com fidelidade. Aponta o autor que ha uma nova
producdo de provas na mesma fonte, mas nunca repeticdo de prova, pois serao

produzidas em diferentes circunstancias.
Destaca Aury Lopes Jr (2021) requisitos basicos para produgéo de prova antecipada:

a) relevancia e imprescindibilidade do seu conteldo para a
sentenca; b) impossibilidade de sua repeticdo na fase
processual, amparado por indicios razoaveis do provavel
perecimento da prova; c) ser autorizada pelo juiz das garantias
e produzida perante ele, assegurados o contraditério e a ampla
defesa em audiéncia publica e oral (LOPES, 2021, p. 206).
No nosso sistema juridico, o 6nus de provar as alegacfes é de quem a fizer.
Entretanto, o artigo 156 CPP faculta ao juiz ordenar alguns tipos de provas de oficio,
observando os requisitos elencados no artigo, como urgéncia, relevancia, etc. Nesse
contexto, deve preencher os requisitos legais, sob pena de violagéo legal. Nota-se que
alguns meios de obtencdo de provas mais invasivos, depende de autorizacdo e

acompanhamento judicial, ndo sendo descaracterizadas como meios investigatorios.
4.2 VALORAQAO DAS PROVAS DIANTE DA FASE PROCESSUAL

Existem trés sistemas para a valoragdo das provas: o sistema de intima conviccéo,

onde o juiz decide com base na valoracéo livre, ndo havendo necessidade para
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motivacOes de suas decisdes. Sistema da prova legal ou tarifacdo das provas, onde
h& a valoracdo taxada das provas, ou seja, ja se estabelece um valor para cada prova
produzida, sendo assim, o juiz fica atrelado aos critérios dados pelo legislador. E 0
Sistema de persuaséo racional, onde o juiz aprecia a prova livremente, mas deve
fundamentar seus motivos. O sistema de persuasao racional ou livre convencimento

€ o sistema adotado pelo processo penal brasileiro.

Lima (2016) destaca os efeitos da adocdo do sistema do livre convencimento ou

persuasao racional:

a) ndo ha prova com valor absoluto; b) deve o magistrado valorar
todas as provas produzidas no processo, mesmo que para
refutd-las; ¢) somente serdo consideradas vdlidas as provas
constantes do processo: ndo se pode emprestar validade aos
conhecimentos privados do magistrado (LIMA, 2016, p. 2020).

Aragoneses Alonso (1974, p. 42) pontua que no sistema inquisitorio, havia a
hierarquizacdo dos valores das provas, ou seja, prova tarifada, onde o valor de cada
prova ja é predefinido. Nesse sistema, 0 juiz ndo possuia autoridade para definir a

valoragao das provas de acordo com suas categorias em relacdo ao caso concreto.

O artigo 155 do CPP da a liberdade ao magistrado para apreciacdo da prova,
entretanto, ndo pode dar a sua opinido pessoal, deve extrair suas convic¢des das

provas geradas legalmente no processo (NUCCI, 2020, p. 699).

E pacifico em nossos tribunais a vedacdo de decisdes exclusivamente baseadas nos

elementos informativos. Vejamos:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS E ASSOCIACAO PARA TAL FIM. CONDENACAO
QUANTO AO CRIME DE ASSOCIACAO. FUNDAMENTACAO
EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS INFORMATIVOS
COLHIDOS NO INQUERITO POLICIAL. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. I. Esta Corte
Superior de Justica vem reiterando em inameros julgados ser
inadmissivel a prolagéo de decreto condenatorio exclusivamente
com base em noticias colhidas durante investigacdes
preliminares, que n&o tenham sido submetidas ao crivo do
devido processo legal, em seus consectérios do contraditorio e
da ampla defesa. Il. Vige em nosso ordenamento juridico o
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principio do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional, segundo o qual o magistrado pode livremente apreciar
as provas, adota-las ou recusa-las mediante convicgdo
motivada. Contudo, ha proibicdo expressa de fundamentacao
exclusiva nos elementos do inquérito, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Inteligéncia do art. 155
do Cadigo de Processo Penal. Ill. Ordem concedida, nos termos
do voto do Relator. HC 156333 / ES, HABEAS CORPUS,
2009/0240042-9, Relator(a) Ministro, GILSON DIPP (1111),
Orgéo Julgador, T5 - QUINTA TURMA, Data do Julgamento
05/04/2011, Data da Publicacdo/Fonte DJe 15/04/2011
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010).
Vale ressaltar que suas conviccbes devem levar em conta todo apanhado de
principios aplicados ao processo penal, principalmente, levando em consideracao as
provas produzidas durante a fase pré-processual, algumas sdo anexadas ao
processo, em que nem sempre é dado a parte ré, oportunidade do contraditério e

ampla defesa (NUCCI, 2020, p. 671).

As provas elencadas no artigo 155 CPP, tem por sua natureza, a depreciagcéo
temporal, destruicdo ou ndo poderéo ser repetidas. Todas séo provas decretadas com
intencdo de assegurar a eficiéncia das atividades probatorias, pois nelas sdo inerentes
o risco de perecimento (GOMES FILHO, 2005, p. 303).

O que ressalta a discussdo sobre esses meios de prova, € que no ambito das
investigacdes, a coleta é realizada pela policia, normalmente sem a participacdo das
partes, em razao de sua necessidade temporal e por ser elemento surpresa. O aviso
para colher determinadas provas, frustraram o suposto sucesso para desvendar algo

ilicito ou indicios de crimes.

Vale também destacar o artigo 155 do CPP, onde afirma que “o juiz ndo pode
fundamentar suas decisdes exclusivamente nos elementos informativos, colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, néo repetiveis e antecipadas”. Por
isso, conforme pontua Aury Lopes Jr, (2021, p. 203) algumas provas produzidas
durante o inquérito, deverao ser repetidas em juizo, para que entdo sejam validas.
Seu contraditorio fica postergado e se ndo puderem ser repetidas, serdo classificadas

de acordo com artigo 155 do CPP, como provas nao repetiveis.
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Aury Lopes Jr (2021, p. 199), faz duras criticas ao artigo 155 do CPP, ao dizer que a
palavra “exclusivamente” do artigo mencionado, mantém aberta a possibilidade de os
juizes condenarem com base no inquérito policial, desde que invoquem algum

elemento probatério do processo.

Na visdo de Paulo Claudio Tovo (1999, p. 201), provas que tém a impossibilidade de
repeticdo, deveriam ser colhidas observando a ampla defesa, posto que s&o provas

definitivas.

Portanto, as provas consideradas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, poderdo
ser usadas para embasar a decisdo do magistrado, justificadas pela sua relevancia e

impossibilidade de repeticdo durante o processo.

Aury Lopes Jr (2021, p. 207) ensina que estas provas recebem o status de ato de
prova, sua eficacia fica condicionada aos requisitos minimos de jurisdicionalidade,

contraditorio, possibilidade de defesa e fiel reproducédo na fase processual.
Jé na visdo de Luiz Flavio Gomes e Ilvan Marques:

Ndo é necessario que essa prova seja indubitavel, exaustiva.
Para a condenagéo final faz-se necesséario um elevado grau de
credibilidade em relagéo as provas colhidas. Elas devem atingir
0 nivel que se denomina além da duavida razoavel (Beyond a
reasonable doubt) (GOMES; MARQUES, 2011, p. 34).
Aury Lopes Jr (2021, p. 199) defende que, quando o juiz usa de prova judicial, cotejada
com a do inquérito, na verdade ndo houve provas suficientes, durante o processo,
para sustentar a condenacdao. Finaliza enfatizando que isso é violador da jurisdi¢éo e
do contraditério. Defende também que provas que tem impossibilidade de repeticéo,
deveriam ser colhidas sob a ampla defesa, posto que séo incriminadoras (LOPES JR,

2021. p. 205).

Em suma, ha o entendimento que o juiz tem o livre convencimento, baseado nas
provas produzidas durante a fase processual, sob a égide da ampla defesa e do

contraditorio. Entretanto, algumas provas geradas na fase investigativa, ndo poderao
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ser repetidas por conta de sua natureza, podendo assim ser elementos de

convencimento para a decisdo do magistrado.

E importante frisar que essas provas se referem a casos de urgéncia totalmente
relevantes para a persecuc¢do criminal e que a importancia da sua producdao € téo alta,
que dispensa a autorizacdo judicial. JA& nos casos de cautelares e antecipadas

necessitam de autorizacéo judicial.

4.3 DISPENSA DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA QUANTO AS
PROVAS NAO REPETIVEIS PRODUZIDAS DURANTE O INQUERITO
POLICIAL

Como ja mencionado no capitulo anterior, o inquérito policial € um procedimento
administrativo, que € feito de forma inquisitiva, ou seja, sem ampla defesa e
contraditorio. A autoridade policial que conduz o inquérito, deve seguir a legalidade,

entretanto, tem certa discricionariedade para elucidacao dos fatos a serem apurados.

Mesmo antes da Lei n. °©11.690/08, onde foi acrescido o artigo 155 do Cddigo de
Processo Penal, os tribunais ja tinham entendimento de que ndo era possivel a
condenacédo do réu, apenas com base nos elementos colhidos em fase de inquérito
policial [7], uma vez que ndo houve contraditério e ampla defesa acerca desses

elementos investigativos.

Em regra, o juiz devera formar sua convic¢ao de forma livre, mas com base nas provas
realizadas durante a fase processual, jA que nela é garantido a ampla defesa e

contraditorio.

Contudo, o artigo 155 do cédigo de processo penal trouxe uma excecao, ja que prevé
gque provas cautelares, antecipadas e nao repetiveis, podem ser usadas como base
para a condenacgdo, independente de contraditério, somadas com elementos

formulados durante a fase processual (LIMA, 2017, p. 585).

Como pontua Aury Lopes Jr (2019, p. 199), “isso € violar a garantia da propria

jurisdicao e do contraditério”. O autor defende que se alguém é culpado, ficara
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evidente durante a fase processual, com aplicacdo de todas as garantias e meios de
provas necessarios para que se prove a culpabilidade do acusado. Ou h& provas
suficientes na instrucdo processual, ou permanecera a duvida, onde a absolvi¢cdo é o

caminho, com base na presunc¢éo da inocéncia (LOPES JR, 2019, p. 199).

A duvida que surge é: em relagéo as provas feitas durante as investigacfes, podendo
ou ndo ter contraditério, poderiam ser usadas para fundamentar o convencimento

judicial?

Lima (2016, p. 88) entende que é fundamental impor o contraditério em toda
persecucao penal, como uma verdadeira pedra fundamental do processo penal. Até
porque, quanto maior a participacdo das partes, maior sera a aproximacao dos fatos.
Sendo contraditério diferido, como nas provas cautelares e néo repetiveis e o
contraditorio real, nas provas antecipadas, em razdo da grande possibilidade da ndo

repetibilidade.

Quanto a possibilidade de o juiz utilizar elementos produzidos na fase da investigacao,
ressalta Lima (2016, p. 2020) que a utilizacdo desses elementos se da de forma
subsidiaria, complementando a prova produzida em juizo sob o crivo do contraditorio.
Ressalta o autor, que o Supremo Tribunal Federal (STF) diz que “elementos do
inquérito podem influir na formacéo do livre convencimento, quando complementam

outros indicios e provas que passam pelo crivo do contraditério em juizo”.

E importante salientar que h& alguns procedimentos sigilosos, que a publicidade e
logo o contraditério, ndo poderdo ser exercidos, sob pena de frustracdo da coleta de
provas. A exigéncia do contraditério em provas nao repetiveis esta em simplesmente

oferecer ao réu a oportunidade de questionar as provas ja produzidas.
5. JUIZ DAS GARANTIAS

Quando se tem a necessidade de duas fases para solucionar um delito, a primeira
seria a fase pré-processual, onde ocorre o inquérito policial. Essa fase nédo é

obrigatodria, mas uma vez instaurada € presidida pelo Delegado de Policia.
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O inquérito consiste na investigacdo para que se tenha provas de indicios de autoria
e materialidade do delito investigado. Durante essas investigacdes, ndo ha ampla
defesa e contraditorio, mas se deve respeitar direitos fundamentais do investigado
(LOPES JR, 2019, p. 198).

E necessario que tenha um juiz para controlar a legalidade dessas investigacdes e se
necessario, ele pode intervir, conforme os limites legais. O juiz das garantias ndo sera
responsavel pela conducdo do inquérito, esta continua a cargo do Delegado de
Policia, o juiz das garantias sera responsavel apenas pelo controle da legalidade

durante o procedimento investigatorio.

Quando um juiz atua na fase pré-processual, ele ja entra em contato com as
investigacbes e fica psicologicamente ligado as suas decisGes, anteriormente
tomadas, o que podera resultar em uma parcialidade na fase processual.

Para tentar eliminar de vez o papel de um juiz acusador e sua parcialidade, tem-se a
figura do juiz das garantias, que atuaria durante a fase investigativa e seria impedido
de atuar durante a fase processual.

O instituto consiste na figura do juiz, que seria responsavel pelo controle da legalidade
e pela garantia dos direitos fundamentais do investigado, durante a fase da
investigacao, decidird sobre atos relacionados a ela, como medidas cautelares, meios
de investigacdes etc. A competéncia do juiz das garantias sera até o recebimento da
denuncia, a partir do recebimento, inicia-se o processo e entao outro juiz atuara na

fase processual.
51 IMPLEMENTA(;AO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O motivo da criagdo do papel do juiz das garantias, estd na Exposicao de Motivos do
PL 8045/2010, que é o anteprojeto do Novo Codigo de Processo Penal (BRASIL,
2009). Nele ha trés argumentos para a criacdo da figura do juiz das garantias: a
consolidacdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio, a otimizacdo da
atuacao jurisdicional criminal e a manutencdo do distanciamento do juiz em relagao

a0 processo.
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O instituto do Juiz das Garantias esta previsto no Projeto de Lei 8045/2010 (BRASIL,
2010) em seu Capitulo Il, dos artigos 14 ao 17. Porém foi implementado no
ordenamento brasileiro, adicionando o artigo 3°B ao Cddigo de Processo Penal
através da Lei 13.964/19 (BRASIL, 2019), conhecida como “Pacote anticrime”, nele
também foi previsto de forma expressa a ado¢ao do sistema acusatorio. Através desse
artigo, pode-se conhecer quais serdo as competéncias do juiz das garantias em nosso
ordenamento juridico. Prevé também que os autos da investigacdo ficardo na
secretaria do juiz das garantias, sera permitido o0 acesso a investigacdo, ao ministério
publico e a defesa, porém os autos ndo serao juntados ao processo (LOPES JR, 2021,
p. 202).

A Lei n. ©13.964/19 foi um projeto em que se analisou o cenario brasileiro dos ultimos
anos e entdo surgiu com medidas pontuais para combater a corrup¢ao, crime
organizado e crimes violentos. Tornou-se uma prioridade para combater o sistema de

corrupgao.

O artigo 3°B do Cddigo de Processo Penal, traz logo de inicio a responsabilidade do
juiz das garantias: controle da legalidade durante a investigacdo e garantia dos direitos
individuais, quando necessario autorizacao prévia do judiciario. Ou seja, todos os atos,

gue sejam necessarios a intervencao do juiz, ficam a cargo do juiz das garantias.

N&o se pode pensar em um sistema acusatorio em que nao se tem a figura de um juiz
imparcial ou que nao respeite o contraditorio. O instituto tem como objetivo afastar a
presenca do juiz, da fase processual, de qualquer ato relacionado a fase preé-

processual.

A implementacgédo da figura de um juiz especializado e responsavel para decisdes na
fase investigatoria, evitaria ilegalidades e possiveis nulidades processuais. Sendo
assim sua implementacdo € de suma importancia para o ordenamento juridico

brasileiro.
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O que muda também € a requisicdo para requerimento de producdo de provas
antecipadas, onde ser&o assegurados o contraditorio e o direito de defesa, com os

seguintes requisitos:

a) em audiéncia publica, salvo o segredo justificado pelo controle
ordinario da publicidade dos atos processuais; b) o ato sera
presidido pelo juiz das garantias que 0 autorizou; c) na presencga
dos sujeitos (futuras partes) e seus respectivos defensores; d)
sujeitando-se ao disposto para a producéo da prova em juizo, ou
seja, com 0s mesmos requisitos formais que deveria obedecer o
ato se realizado na fase processual; €) deve permitir 0 mesmo
grau de intervencdo a que teria direito 0 sujeito passivo se
praticada no processo (LOPES JR, 2021, p. 207).

Ha autores que opinam de forma diferente a respeito da implementacdo do instituto
no ordenamento juridico brasileiro. Abel Fernandes Gomes (2010) alega que, quando
0 juiz, competente para o julgamento, tiver que analisar medidas ja decididas em fase
investigacdo, esvaziaria a propria intencdo do instituto, posto que tais decisdes estdo

ligadas a verificacdo de existéncia do crime e de indicios de autoria.

Abel Fernandes Gomes (2010) também defende que tal implementagéo “ndo possuem
base cientifica” por conta das dificuldades estruturais do nosso sistema processual.

Defende também que o instituto ndo é essencial em nosso ordenamento juridico.

Importante destacar, que o Instituto do Juiz das Garantias esta suspenso for forca da
liminar das ADIns n° 6298, 6299 e 6230.

5.2 TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

A teoria da dissonéancia cognitiva (DAMACENA, 2017), afirma que o ser humano
possui ideias ou cognicdes que sao coerentes e compativeis, porém pode ter opinides
e convicgdes incoerentes e incompativeis. E natural a busca psicoldgica pela

coeréncia, procurar alinhar ou ajustar suas decisées com comportamentos anteriores.

Cabe destacar a Teoria da Dissonancia Cognitiva, que teve seus estudos
empreendidos pelo jurista Bernd Schinemann, que desenvolveu uma pesquisa a

respeito dessa teoria. Para ele, ndo é possivel julgar com imparcialidade um processo
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em que o juiz ja tenha contato com os autos do inquérito (FESTINGER, 1975, p. 15-
16).

A respeito do estudo de Schinemann, Aury Lopes Junior (2019):

Em suma: a) E uma ameaca real e grave para a imparcialidade
a atuacao de oficio do juiz, especialmente em relacdo a gestao
e iniciativa da prova (ativismo probatério do juiz) e a decretacao
(de oficio) de medidas restritivas de direitos fundamentais
(prisbes cautelares, busca e apreensdo, quebra de sigilo
telefénico etc.), tanto na fase pré-processual como na

processual (referente a imparcialidade, nenhuma diferenca
existe com relacdo a qual momento ocorra);

b) E uma ameaca real e grave para a imparcialidade o fato de o
mesmo juiz receber a acusacao e depois, instruir e julgar o feito;

c) Precisamos da figura do “juiz da investigagdo” (ou juiz das
garantias, como preferiu o Projeto do CPP), que néo se confunde
com o “juizado de instru¢do”, sendo responsavel pelas decisbes
acerca de medidas restritivas de direitos fundamentais
requeridas pelo investigador (policia ou MP) e que ao final
recebe ou rejeita a denuncia;

d) E imprescindivel a excluséo fisica dos autos do inquérito,
permanecendo apenas as provas cautelares ou técnicas
irrepetiveis, para evitar a contaminacao e o efeito perseveranca
(LOPES JR, 2019. p. 81).

A diretriz da Teoria da Dissonancia Cognitiva € utilizada no processo penal, ja que
atualmente, o juiz que atua durante a fase investigativa, € o mesmo da fase
processual, na medida em que precisa firmar sua deciséo, inevitavelmente, ocorre 0
pré-julgamento por consequéncias das suas decisdes anteriores, sobre antecipacao

de provas, prisfes etc.

A tendéncia € que 0 juiz que ja atuou na fase investigativa, ja tem uma imagem
construida a respeito do caso concreto, na perspectiva da teoria, o juiz ira valorar as
informacdes que tem consonancia com suas decisbes ja tomadas e repelir as
informacgdes dissonantes. Dessa forma, quanto maior for o contato do magistrado com

0S autos investigativos, mais parcial ele sera durante a fase processual.
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5.3 A IMPORTANCIA DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ JULGADOR

A imparcialidade do juiz julgador esta diretamente ligada a garantia do juiz natural. O
Estado, investido na figura do juiz, devera atuar de forma imparcial para resolu¢gédo do
processo.

A imparcialidade do juiz consiste na efetiva auséncia de qualquer vinculo anterior com

0 processo, para que assim o juiz possa conduzir o processo com total equidade.

O estado Demaocratico de Direito Brasileiro, assegura uma jurisdicdo onde o juiz deve
ser imparcial, natural e seguidor dos direitos constitucionais. Entretanto, com a

atuacao do juiz na fase processual, ndo segue todas as diretrizes constitucionais.

No sistema atual Processual Brasileiro, o0 juiz que tem o primeiro contato com a
matéria, fica prevento, ou seja, sera responséavel para trabalhar na 6tica da legalidade
do caso, ainda durante a fase investigativa, porém, uma vez que o juiz tenha contato
com esses elementos, em consonancia com a teoria da dissonancia, fica
psicologicamente ligado ao que foi colhido no ambito das investigacdes. Nado sendo
assim, total imparcial em seu julgamento, podendo apenas colocar qualquer outro

elemento a mais, feito durante a fase processual e condenar assim a parte ré.

Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 696) tem o seguinte entendimento: “quem é
contrario ao poder instrutério atribuido ao magistrado, no processo criminal, faz parte
daqueles que tém aversdo a verdade real, buscando inibir o 6rgao julgador de
satisfazer o seu livre convencimento”. Entende também que quanto mais inerte o juiz
estiver, pior sera para formar sua decisdo em relacdo ao processo (NUCCI, 2020, p.
696).

Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 696) conclui que quando o magistrado atua de
oficio durante a fase processual, estd em busca da verdade real e que ndo ha mal
algum, mas a atuacao de oficio durante a fase pré-processual, ndo teria cabimento,

pois o destinatario do Inquérito € o 6rgao acusador ou a vitima.
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Aury Lopes Jr (2019, p. 200) recorda as palavras de Ferrajoli, quando diz que: “A Unica
prova valida para uma condenacdo € a evidéncia empirica trazida por uma acusagéo
perante juiz imparcial, em processo publico e contraditério com a defesa e por meio

de procedimentos legalmente pré-estabelecidos.”

E fato que a atuacdo de um juiz julgador na fase pré-processual, corrompe a
parcialidade do magistrado na fase processual. A fase investigatéria tem como
protagonista a autoridade policial e o Ministério Publico (LIMA, 2016, p. 826). Sendo
certo que a separacao dos juizes responsaveis por cada fase, € de suma importancia
para evitar, além da parcialidade, um julgamento injusto. O objetivo, em um Estado
Democratico de Direito, é que todo julgamento seja justo e imparcial.

54 A IMPORTANCIA DA DESCONTAMINACAO DO PROCESSO
ATRAVES DO JUIZ DAS GARANTIAS

Conforme pontua Fabio Augusto Martins Silveira (2009, p. 89), “a vinda do juiz das
garantias ao cenario processual brasileiro joga a favor, pois, do principio da

imparcialidade.”

Silveira (2009, p. 89) destaca que, o juiz do processo néo respondera pela legalidade
ou a qualidade dos atos investigatorios, como ndo teve contato algum com as
investigacdes, é razoavel supor que terd mais condi¢cdes de avaliar o caso, com base

imparcial.

Podemos supor que a separacao entre o juiz julgador do juiz garantidor tem como
base as funcbes de acusar e julgar, o juiz das garantias atuar4 ainda na fase

investigativa, que serve para formar base para acusacao.

O instituto do juiz das garantias surgiu para que evitasse que o juiz que atuou na fase
investigativa, ficasse psicologicamente ligado as decisGes por ele ja proferidas,
atuando assim de forma parcial na fase processual. Tem como principal propésito a
imparcialidade do julgador no processo e assim a descontaminagcdo de um suposto

juizo de valor.
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Aury Lopes Junior (2019. p. 75) entende que “o juiz deve manter-se afastado da
atividade probatodria, para ter o alheamento necessario para valorar essa prova”. Ao
permitir que o juiz ja tenha contato com a produgdo probatéria, ele quebrard o
equilibrio entre as partes, fulminando a imparcialidade. Assim, viria a atuar na fase
processual com certa parcialidade, trazendo prejuizos ao acusado e favorecendo

assim a acusacao.

Como leciona Aury Lopes Jr (2019, p. 200), a funcdo do inquérito é recolher elementos
para determinar o fato e sua autoria, para justificacdo da acdo penal. O inquérito e
suas nuances ndo podem ser usados para embasamento de qualquer condenacéo,
pois Ihe faltam o crivo do contraditério e da ampla defesa, indo de encontro a qualquer

julgamento justo de um Estado Democratico de Direito.

Entédo, com a divisdo entre 0 juiz que atuard na fase de investigagao e o juiz que atuara
na fase processual, haveria assim um distanciamento para eventuais parcialidades
em relacdo ao acusado, pois 0 juiz que estaria ha fase processual, estaria tendo seu
primeiro contato com as partes, sem nenhum juizo de valor a respeito de todo
procedimento j& realizado, evitando assim a contaminacdo processual, garantindo a
imparcialidade e reduzindo o risco de valorac&o probatéria sair do ambito processual
(LOPES JR, 2019, p. 200).

Portanto, fica claro a efetividade da implementac&o do instituto do juiz das garantias,
para que haja a descontaminacdo processual e para que evite a incompatibilidade
psiquica ou erro psicolégico, de um juiz que atua na fase investigativa e na fase
processual (LOPES JR, 2019, p. 139).

5.5 DAS PROVAS CAUTELARES GERADAS PELO JUIZ DAS
GARANTIAS

Com base em tudo ja estudado e explicado nos capitulos anteriores, cabe fazer uma
analise em relacdo a valoracéo das provas cautelares realizadas sob a competéncia

do juiz das garantias e sua aplicagao na fase processual.
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E notorio que na implementacdo do juiz das garantias, é fundamental para que se

tenha a quebra da dissonéncia cognitiva e a chamada “sindrome de Dom Casmurro”.

No entendimento do Professor Marcos Paulo Dutra Santos (2020, p. 81), a

7z

dissonancia cognitiva nem sempre é prejudicial, proporcionando uma evolucao
pessoal, mas para isso, exige uma autocritica a qual reconhecerd um equivoco e por

fim, adotara postura diferente da que se tinha antes.

O STF tem o seguinte posicionamento: “os elementos do inquérito podem influir na
formacdo do livre convencimento do juiz para a decisdo da causa quando
complementam outros indicios e provas que passam pelo crivo do contraditorio”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012).

Vale ressaltar a licdo de Lima (2016, p. 88), que diz que para o magistrado decidir com
bases em provas feitas sem o crivo do contraditorio, seria de forma subsidiaria, com

complementacao de provas produzidas na fase processual.

N&do se deve partir de uma premissa generalizada, de que o magistrado julgador é
imparcial, por simplesmente atuar na fase investigativa, mas o que acontece nos
moldes processuais atuais (ja que o instituto das garantias ainda esta suspenso por
forca da liminar do Min. Luiz Fux), € que ao receber as provas coletadas durante a
investigacdo, o juiz julgador recebe provas feitas, por maioria das vezes, sem
aplicacdo do contraditério e da ampla defesa, por decisdes ja proferidas por ele
mesmo. Logo, a defesa, durante o processo, tenta desfazer o entendimento ja pré-

concebido do magistrado.

Como ensina o Professor Marcos Paulo (2020, p. 84), o fumus comissi delicti € um
dos requisitos para tutelas cautelares, a sua concessao percorre questdes de mérito
a respeito do fato e de sua autoria. Pontua também que, embora seja minima,

consideracdes a respeito do fato comecam a se formar.

Com a implementacéo do Instituto das Garantias, haveria esse corte de liame entre a
fase investigativa e a fase processual. E essencial para que o juiz julgador possa

analisar todas as provas e se for possivel, proferir o contraditério e ampla defesa,
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mesmo que postergado. Assim, o juiz julgador do processo, ao receber os autos que
contém tais provas, ndo estara corrompido por elas anteriormente, j& que foram
produzidas sob competéncia do juiz das garantias, assegurando assim uma

neutralidade no julgamento.
Defende o Professor Marcos Paulo (2020) que:

Dizer que o modelo estatuido pela Lei n°® 13.964/19 seria
manifestacdo de um garantismo hiperbdlico monocular, porque
voltado, unicamente, a potencializacdo das garantias do
imputado, em vez de um garantismo binocular ou integral,
dedicado a robustecer, indistintamente, os direitos do cidadao
como um todo29, ignora a prépria obra de Luigi Ferrajoli, que
possui no respeito a vitima uma das suas balizas no ambito
processual penal (SANTOS, 2020, p. 85).
O professor Marcos Paulo (2020, p. 86) , defende também que a implementacao do
instituto nada vulnera a vitima, apenas se busca um julgamento imparcial
correlacionado a julgamentos ja preconcebidos em relacéo as cautelares ja decididas.
A afirmacdo que dificultaria a elucidacdo dos fatos, cai por terra, uma vez que tais
provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis permanecem nos autos processuais

(SANTOS, 2020, p. 86).

O entendimento jurisprudencial e doutrinario, ja mencionado nos capitulos anteriores,
a respeito de manter essas provas, provavelmente se mantera, uma vez que ha
importantissimas provas elaboradas na fase investigativa e que, por sua natureza nao
repetiveis, mitiga o contraditério da defesa. Entretanto, com a implementacdo do
instituto das garantias o juiz ndo estara mais contaminado com um pré-julgamento em
relacdo as decisdes proferidas em fase investigativa. Podendo analisar de forma mais

imparcial todo o processo.
6. CONCLUSAO

Os estudos feitos durante este trabalho proporcionaram a oportunidade de analisar a
respeito das modificagdes feitas pela Lei n.° 13.964/2019, que implementou o Instituto

do Juiz das Garantias em nosso ordenamento juridico Brasileiro.
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O instituto do juiz das garantias pretende assegurar a figura de um juiz garantidor da
legalidade e dos direitos fundamentais durante a fase das investigagoes criminais. Sua
tarefa € entregar ao 6rgdo acusador, base investigativas completamente dentro da
legalidade, para que o juiz julgador receba um processo livre de qualquer vicio de
irregularidade. E um instituto importante para o fortalecimento da instituicéo

democréatica de direito.

Os sistemas processuais criminais, com o passar do tempo, vém se aprimorando cada
vez mais e, em um Estado Democréatico de Direito, é fundamental que as modificacdes
sejam em busca de um avanco para a garantia dos direitos fundamentais dos

individuos. E uma busca pela democratizacdo e a eliminacio de qualquer injustica.

Mesmo antes do advento da lei 13.964/2019, o sistema processual penal brasileiro ja
funcionava a luz do sistema acusatorio, uma vez que as fungdes de julgar, defender e
acusar, eram funcdes de personagens distintos. Com advento da lei, apenas veio a

adocéao expressa do sistema acusatorio.

A respeito da persecucdo criminal, correlacionada com os principios norteadores do
processo penal, a ideia sempre foi de que o 6rgao julgador, deveria manter distancia
de qualquer iniciativa probante. O instituto do juiz das garantias apenas modifica a
estrutura judiciéria, ficando competente por algumas medidas necessarias durante as
investigacdes criminais, que necessitam da supervisdo do judiciario, para garantia da

legalidade dos atos.

No que diz respeito a Teoria da Dissonancia cognitiva e a "sindrome de Dom
Casmurro”, sua diretriz € usada para demonstrar que o juiz que tem contato prévio
com as investigagfes preliminares, obtém uma ligagdo, mesmo que inconsciente, de
pré julgamentos, ficando assim contaminado com suas decisdes ja tomadas
previamente. O instituto das garantias vem para cortar esse liame entre o 0rgao
julgador e o contato precoce com as investigacbes. Veio para alimentar a

imparcialidade do juiz julgador.
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N&o obstante da necessidade de implementacdo de um processo para solucionar o
crime, deve ser assegurado ao réu processado, que o juiz julgador terd um olhar
imparcial e igual para todas as provas colhidas e para todas as defesas alegadas e
no momento em que recebe o processo, todos deverdo ter a oportunidade do

contraditorio e ampla defesa a respeito de todas as provas levadas a juizo.

Mesmo se tratando das provas elencadas no artigo 155 do CPP, confia-se que o juiz
julgador receberd essas provas e terd um olhar mais imparcial e uma maior
capacidade para um julgamento dissonante do que ja foi Ihe apresentado. Mesmo que
em primeira mao os indicios corroborem para uma culpabilidade da parte ré, um juiz
ndo contaminado terd a capacidade para uma avaliacdo mais ampla dos autos

processuais.

Entdo, para que se tenha a processo mais justo, € de suma importancia a
implementacéao do instituto do juiz das garantias, para que néo haja a possibilidade de
qualquer juizo de valor do juiz julgador, é importante manté-lo afastado dos elementos
probatorios colhidos em fase investigativa, evitando assim a contaminacgéo processual

e uma decisao mais justa e imparcial.
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APENDICES - NOTA DE RODAPE

3. Sobre o tema, é crucial estudar os Casos De Cubber, Piersack e outros julgados do
TEDH. Para tanto, recomendamos consultar nossa obra Fundamentos do Processo

Penal, publicado pela Editora Saraiva, na qual aprofundamos o estudo.

4. Art. 3°-A, Lei n°® 13.964/2019 - O processo penal tera estrutura acusatoria, vedada
a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do

orgao de acusacao.
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