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“A menos que modifiguemos a nossa maneira de pensatr,
nao seremos capazes de resolver os problemas causados
pela forma como nos acostumamos a ver o mundo”.

(Albert Einstein)
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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a introdugéo do juiz das garantias no
processo penal brasileiro, inovagédo da Lei n® 13.964/19 (“Pacote Anticrime”), sob a
Otica da teoria da dissonancia cognitiva. A pesquisa foi realizada com amplo
referencial tedrico sobre os sistemas processuais, o contexto do processo penal
brasileiro e, também, das alteracdes realizadas pela Lei n® 13.964/19 e seus reflexos
no controle da imparcialidade do juiz. A pesquisa utilizou o método dedutivo e a andlise
de contetdo, uma vez que se baseou na abordagem de elementos gerais, como o
desenvolvimento histérico dos sistemas processuais e contexto historico da legislacéo
brasileira, para se discutir a pertinéncia do juiz das garantias frente a problematica da
imparcialidade processual. Apos a abordagem dos dispositivos da Lei n° 13.964/19,
realizou-se a andlise da atuacao do juiz das garantias e demais inovagdes processuais
sob as premissas da Teoria da Dissonéancia Cognitiva, desenvolvida por Leon
Festinger e aplicada no processo penal por Bernd Schunemann, a fim de evidenciar o
avanco legislativo na defesa e consagragéo de um sistema processual mais imparcial

e democrético.

PALAVRAS-CHAVE: Juiz das Garantias; Pacote Anticrime; Imparcialidade Processual,

Dissonancia Cognitiva.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the introduction of the judge of guarantees in the
Brazilian criminal procedure, innovation of Law No. 13,964/19 (“Anti-Crime Package”),
from the perspective of the cognitive dissonance theory. The research was carried out
with a broad theoretical framework on procedural systems, the context of the Brazilian
criminal procedure and also the changes made by Law No. 13,964/19 and its effects
on the control of the judge's impartiality. The research used the deductive method and
content analysis, as it was based on the approach of general elements, such as the
historical development of procedural systems and the historical context of Brazilian
legislation, to discuss the relevance of the judge of guarantees facing the issue of
procedural impartiality. After approaching the provisions of Law No. 13,964/19, an
analysis of the performance of the judge of guarantees and other procedural
innovations was carried out under the premises of the Cognitive Dissonance Theory,
developed by Leon Festinger and applied in criminal proceedings by Bernd
Schunemann, a in order to demonstrate the legislative advance in the defense and

consecration of a more impartial and democratic procedural system.

KEYWORDS: Judge of Guarantees; Anti-Crime Package; Procedural impartiality;

Cognitive Dissonance.
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INTRODUCAO

Em 2019, foi sancionado o denominado “Pacote Anticrime”, Lei n°® 13.964/2019,
gue, dentre as suas varias inovacdes e alteracdes, trouxe para o sistema processual
brasileiro o instituto do juiz das garantias, figura cuja missdo € atuar na fase pré-
processual com o objetivo de garantir mais imparcialidade no judiciario e,

paralelamente, mais respeito aos direitos fundamentais dos investigados e réus.

Iniciou-se, entdo, um forte debate sobre a necessidade, implementacédo e

constitucionalidade do sobredito instituto.

Desse modo, o presente trabalho tem como objetivo analisar os reflexos do
instituto juridico do “juiz das garantias” no controle da imparcialidade processual sob
a Otica da teoria da dissonancia cognitiva, elaborada por Leon Festinger, em 1957,
apresentando sua atuacdo e competéncia de modo a verificar sua compatibilidade

com o sistema acusatorio e os pressupostos da Constituicdo Federal de 1988.

O objetivo geral € conhecer os aspectos do instituto, desde o seu historico
legislativo, que se inicia no Senado Federal com o Projeto de Lei n° 8.045/2010, até

sua consagracédo na Lei n® 13.964/2019, bem como sua aplicagdo no processo patrio.

Os objetivos especificos, por sua vez, sdo o demonstrar que atualmente, em
decorréncia das garantias constitucionais, o juiz das garantias € o meio necessario

para a superacao dos aspectos inquisitivos e consolidacdo do sistema acusatorio.

A hipétese formulada € a de que, o instituto, ao afastar o juiz responsavel pela
instrucdo e julgamento dos atos realizados na fase investigacdo preliminar possibilita
a garantia de imparcialidade na analise dos fatos, provas e informacfes, sendo a

dissonancia cognitiva um meio de compreender esse fenébmeno.
O trabalho entéo foi organizado em trés capitulo cujas andlises se interligam.

Em um primeiro momento, o estudo parte da exposi¢cao historica dos sistemas
processuais penais e as caracteristicas de cada modelo classico, até o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que consagra o sistema acusatorio, perpassando o

debate acerca do modelo brasileiro, cuja definicdo sempre desafiou a doutrina.

Em seguida, ap6s a abordagem dos sistemas processuais e da discussao

referente a natureza do sistema brasileiro, sdo abordadas as questdes relacionadas a
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atuacao do juiz, dentre elas as caracteristicas da investigagao preliminar, do inquérito
policial e a maneira, antes da Lei n® 13.964/2019, de intervencao jurisdicional na fase
pré-processual, notadamente no que se refere aos poderes investigatérios que eram

conferidos pelo texto legal e maculavam a imparcialidade do julgador.

Na terceira parte do trabalho sdo apresentadas as alteracbes da Lei n°
13.964/19, a fim de analisar a incluséo do juiz das garantias e sua atuacao com aporte
na contribuicdo da teoria da dissonancia cognitiva, apontando a aptidao do instituto

para a solucdo de problemas préticos e tedricos do processo penal na atualidade.

Com relacdo ao marco tedrico, a pesquisa se fundamenta, essencialmente, no
trabalho de Aury Lopes Jr., que ressalta a importancia das garantias fundamentais,

dentre elas a imparcialidade do juiz, no processo penal.

O tipo de investigacdo adotada €, essencialmente, a tedrica, juridica e legal, com
base nos aspectos doutrindrios, juridicos e legais sobre o tem adotado.

A técnica desenvolvida consiste na documentacéao indireta, realizada através de
pesquisa bibliografica, legal e jurisprudencial, por meio de livros, artigos, legislagcéo e

julgados pertinentes.

No tocante aos campos de conhecimento, a pesquisa se caracteriza como
multidisciplinar, haja vista a necessidade de fazer uso de elementos do Direito

Processual Penal, Direito Penal, Direito Constitucional e Psicologia Social.

Os resultados alcancados, permitiram concluir que as alteracdes e inovagdes da
Lei n° 13.964/19 — Pacote Anticrime — revelam, com relacdo a imparcialidade na
atuacdo do juiz, um avanco democratico e um alinhamento com as garantias

constitucionais, consolidando, enfim, uma base acusatéria de processo.
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1. SISTEMAS PROCESSUAIS

1.1. Breveintroducéo

O processo penal ndo escapou das oscilacbes histéricas, de forma que os
modelos classicos acabaram sendo um produto da estrutura social e politica do
Estado da época. A evolucdo das instituicbes, e da prépria estrutura processual,
resultou nessa diversidade de sistemas, e esses, por sua vez, serviram como modelos

de administracao da justica, permitindo a organizacgéo e aplicagéo do direito material.

Segundo Rangel, sistema processual penal € o “conjunto de principios e regras
constitucionais, que refletem o momento politico de cada Estado, que estabelece as

diretrizes a serem seguidas para a aplicagdo do direito penal a cada caso concreto”.!

Com isso, ao longo do tempo surgiram formas distintas de persecucdo penal,
sendo elas: o sistema acusatério e o0 sistema inquisitério, cuja origem remonta ao
Direito Grego, e, posteriormente, da combinagcdo de ambos sobreveio um terceiro

sistema processual, de origem francesa, denominado sistema misto.

A questdo, porém, é entender que uma estrutura processual, apesar do contexto
histérico, é importante porque serve como mecanismo de defesa dos arbitros do

Estado, sendo essa a sua principal funcéo.?

1.2. Sistema acusatério

O sistema acusatorio tem sua origem e vigéncia na antiguidade grega e romana
perdurando pela Idade Média e declinando no século XIII®, tendo como caracteristica
a separacdao das funcdes de acusar, defender e julgar, todas distribuidas entre 6rgéos
distintos, configurando um procedimento onde o juiz é o 6rgédo imparcial responséavel

pela aplicacdo da lei, se manifestando apenas com a provocacgéo da acusacéo.*

Nesse sistema qualquer pessoa do povo acusava suportando o 6nus da prova,

e o réu se defendia com todos meios inerentes a sua defesa, amparado e fazendo uso

1 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 47.

2 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 82 ed. revista,
ampliada e atualizada. — Salvador : Jus Podivm, 2013.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal / Renato Brasileiro de Lima. — Niter6i, RJ:
Impetus, 2013. p. 5.

4 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel — 152 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008. p. 50.
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dos seus direitos da personalidade.> Desse modo, configurava-se um “actum trium

personarum, ou seja, o ato de trés personagens: juiz, autor e réu”.®

O processo de base acusatoéria possui uma clara separacdo das funcdes e essa
separacao deve ser mantida ao longo do processo com o objetivo de preservacao da
imparcialidade do julgador e efetivacdo do contraditério, ficando caracterizado, assim,
uma relagdo processual onde o juiz ndo atuara de oficio, mas a partir da provocacao,
e as partes ficam responsaveis pela produgdo probatéria do inicio ao fim do processo,
nao havendo margem para que o juiz produza e interfira na gestdo da prova ou atue
de forma persecutéria como, por exemplo, decretando a prisao preventiva de oficio,

ato que era permitido até 2019.7

Esse sistema possui como caracteristicas o contraditério enquanto garantia do
cidadao, a igualdade entre as partes, a publicidade e possibilidade da oralidade dos
atos, separacéo entre as fungdes de acusar, defender e julgar, bem como igualdade

entre direitos e obrigagdes.?

Com base nessas caracteristicas a doutrina aponta a adocdo do sistema
acusatorio pela Constituicdo Federal de 1988, pois ela separa e distribui as funcdes
processuais se destacando a criacdo de um 6rgdo com competéncia acusatoria, 0
Ministério Publico, bem como consagra garantias e direitos fundamentais para todo

individuo submetido aos ditames do processo penal.

Segundo Paulo Rangel:

Hordienamente, no direito patrio, vige o sistema acusatério (cf. art. 129, |, da
CRFB), pois a funcéo de acusar foi entregue, privativamente, a um 6érgéo
distinto: o Ministério Publico, e, em casos excepcionais, ao particular. Nao
temos a figura do juiz instrutor, pois a fase preliminar e informativa que temos
antes da propositura da agdo penal é a do inquérito policial e este é presidido
pela autoridade policial. Durante o inquérito policial, (...), o sigilo e a
inquisitividade imperam, porém, uma vez instaurada a agéo penal, 0 processo
torna-se publico, contraditério, e sdo asseguradas aos acusados todas as
garantias constitucionais.®

5 Ibidem, p. 50.

5 Ibidem, p. 50.

7" LOPES JR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. 17. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2020. p. 59.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Volume | / Fernando da Costa Tourinho
Filho — 342 ed. rev. e de acordo com a Lei n°® 12.403/2011 — S&o Paulo : Saraiva, 2012. P 113-4.

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel — 152 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008. P. 51.
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Com a separacéo das fungbes se configura um sistema que proporciona a
conservacdo da imparcialidade do julgador, distribui direitos e deveres e,

principalmente, fomenta o controle sobre a gestdo da prova no processo.

Nesse contexto, o juiz ndo detém iniciativa probatoria, ele se mantém inerte e
passivo, devendo as provas serem apresentadas pelas partes, assim, na atividade de

reconstrucéo dos fatos ele estaria distante e com sua imparcialidade preservada.*°

No sistema acusatorio, a gestao das provas é fungdo das partes, cabendo ao
juiz um papel de garante das regras do jogo, salvaguardando direitos e
liberdades fundamentais. Diversamente do sistema inquisitorial, o sistema
acusatorio caracteriza-se por gerar um processo de partes, em que autor e
réu constroem através do confronto a solugdo justa do caso penal. A
separacdo das fungdes processuais de acusar, defender e julgar entre
sujeitos processuais distintos, o reconhecimento dos direitos fundamentais ao
acusado, que passa a ser sujeito de direitos e a construgao dialética da
solucdo do caso pelas partes, em igualdade de condi¢Bes, sao, assim, as
principais caracteristicas desse modelo.'!

Na sistematica acusatéria existe um confronto entre as partes o que resulta em
uma construcao dialética do processo, tudo amparado em um ideal de igualdade entre
0S sujeitos atuantes no procedimento, ressaltando-se que, nesse campo, séo o autor
€ 0 réu 0s responsaveis por proporcionar o cenério onde a solucdo sera criada estando

0 juiz recolhido e preservado para proferir uma deciséo.

Conclui-se, portanto, que no sistema acusatorio se destacam a separacédo das
funcdes no processo penal, o controle da imparcialidade do juiz, a igualdade entre as
partes, ou pelo menos o ideal de igualdade, e a possibilidade de construcao dialética
do procedimento, ficando o énus probatério resguardado as partes.

Nesse sentido, é possivel perceber elementos interessantes para o debate do
processo na atualidade, principalmente sobre a atuacdo dos magistrados na fase

investigativa e no desenrolar do processo.

1.3. Sistema inquisitivo

O sistema processual inquisitivo, que surge em Roma e desponta na ldade

Média com a influéncia da Igreja, é o oposto do sistema acusatdrio, no inquisitivo o

10 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal / Renato Brasileiro de Lima. — Niterdi, RJ:
Impetus, 2013. p. 4.
11 |bidem, p. 4.
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Estado concentra fungbes que outrora foram separadas, o0 mesmo 6rgdo passa a
acusar e julgar, o réu deixa de ser sujeito de direito e passa a ser um objeto, sendo

gue a confissédo pairava como rainha das provas.?

Nesse sistema ndo havia contraditério e igualdade, sendo o juiz o sujeito
responsavel por dar inicio, colher provas, acusar e julgar, tudo em um processo
secreto e sigiloso que envolvia inclusive a submissdo do acusado a tortura para a

obtencéo da confissdo, pois esse néo era detentor de nenhuma garantia.*®

O sistema inquisitivo € um modelo histérico,** que remonta ao século XIll,

contexto do Direito Candnico, sendo aplicado até meados do século XVIII.15

O juiz inquisidor era o sujeito que concentrava poder, o que acabava
comprometendo sua imparcialidade, pois as funcbes de acusar e julgar sao
incompativeis, uma vez que 0 juiz que persegue acaba se ligando psicologicamente

com as etapas e resultado das demandas.'®

A concentracao das funcdes prejudica a imparcialidade e, consequentemente,
sucumbe com o contraditério, pois as partes ndo se encontravam contrapostas e o
réu, principalmente, ficava em uma situacdo delicada, esse era segregado
preventivamente e era mantido incomunicavel, ficando submetido a um juizo que
detinha ampla iniciativa probatdéria, atuando de oficio na fase investigativa e no curso

do processo, colhendo provas sem a manifestacédo da defesa ou acusacéo.'’

Segundo Renato Brasileiro:

(...) A gestdo das provas estava concentrada, assim, nas méos do juiz, que,
a partir da prova do fato e tomando como parametro a lei, podia chegar a
conclusdo que desejasse. Trabalha o sistema inquisitorio, assim, com a
premissa de que a atividade probatéria tem por objetivo uma completa e
ampla reconstrucdo dos fatos, com vistas ao descobrimento da verdade.
Considera-se possivel a descoberta de uma verdade absoluta, por isso
admite uma ampla atividade probatéria, que em relacdo ao objeto do
processo, quer em relacdo aos meios e métodos para a descoberta da

12 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Volume | / Fernando da Costa Tourinho
Filho — 342 ed. rev. e de acordo com a Lei n® 12.403/2011 — Sao Paulo : Saraiva, 2012. p. 115.

13 |bidem.

14 LOPES JR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. 17. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2020. p. 55.
15 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal / Renato Brasileiro de Lima. — Niterdi, RJ:
Impetus, 2013. p. 3.

16 |bidem, p. 3.

17 Ibidem, p. 3.
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verdade. Dotado de amplos poderes instrutérios, o magistrado pode proceder
a uma completa investigagao do fato delituoso.'®

Nas licdes de Aury Lopes Jr.:

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinacéo de fun¢des na méo do juiz
e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
N&o existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova
(iniciativa e gest&o) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.*®

No sistema inquisitivo o convencimento do juiz ndo tem por base as provas
apresentadas pelas partes, pois ele busca apenas convencer sobre a sua intima

conviccao previamente formulada ao dar inicio ao processo.

Esse sistema é incompativel com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito, pois permite a confusdo entre autor e julgador, bem como
coloca em risco a protecéo da pessoa humana uma vez que se ignora garantias em

prol da verdade real.?®

A elaboracéo, instituicdo e a defesa do sistema inquisitivo teve como base o fato
de que no sistema acusatorio a acusacao ficava a cabo da parte ofendida e isso
permitiria a perpetuacédo da impunidade, principalmente para pequenos delitos, assim
a sistematica inquisitiva foi apresentada como meio de uma prestagao jurisdicional
mais “eficiente”, todavia, “o sistema inquisitorio foi desacreditado — principalmente —
por incidir em um erro psicologico: crer que uma mesma pessoa possa exercer

funcGes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar.”!

Declinando a partir do século XIX, com o periodo da Revolugdo Francesa, 0s
novos ideais sobre a valorizagdo do homem e movimentos filoséficos que surgiram
repercutiram no processo penal, guiando-o para o0 denominado sistema

misto/francés.?2

1.4. Sistema misto ou francés

18 |bidem, p. 3.

19 LOPES JR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. 17. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2020. p. 56.
20 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel — 152 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008. p. 48.

21 LOPES JR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. 17. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2020. p. 56.
22 |bidem.
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O sistema misto ou francés consiste na juncéo de elementos dos dois sistemas
ja abordados, acusatério e inquisitivo, se desdobrando em um procedimento com duas
fases distintas, sendo a primeira secreta e sem contraditério, caracteristica
inquisitoria, e a segunda pautada na apresentacdo da acusagdo por um 0Orgao
acusador, a defesa do réu e o julgamento do juiz, aspectos do sistema acusatorio.??

Esse sistema tem sua origem na Revolucdo Francesa, e possui como marco
legal o Code d'Instruction criminelle francés de 1808.? Na verdade, tudo que se
buscou foi um equilibrio a partir de sistemas anteriores, porém, com modificaces
importantes como a necessidade de observancia de garantias do acusado e de

principios processuais.

O sistema misto sofreu influéncias do sistema acusatorio privado do direito
romano e do sistema inquisitério do direito canbnico, e nasceu com o objetivo de
combater falhas existentes, dentre elas, a impunidade gerada pela inércia das partes
em levar informacdes sobre a pratica de crimes para o Estado, bem como controlar

as violacdes da atuacéo do juiz inquisidor.

Para tanto a persecucao penal continuou com o Estado passando a ser feita
em momento anterior a acdo penal, sendo essa tocada pelo Estado-juiz. Ocorre que,
mesmo diante da nova configuracéo, a investigagao ainda permitia a participagéo do
juiz 0 que comprometia a sua imparcialidade, mas a acusacéao restava reservada para

um 6rgéo especifico.?®

O sistema misto trouxe "inovag¢des" importantes para a concepg¢ao de um novo
processo, trata-se inegavelmente de um avancgo, seria um erro, porém, atribuir a
simples separacédo das fun¢des de acusar e julgar o rétulo de solugéo dos problemas

até entdo enfrentados, pois ainda havia margem para um “juiz de instrugao”.

O juiz, mesmo nao podendo acusar, continuava investigando e, assim, com sua

imparcialidade comprometida.

Nas licoes de Paulo Rangel:

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal / Renato Brasileiro de Lima. — Niter6i, RJ:
Impetus, 2013. p. 5.

24 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Curso De Direito Processual Penal — 82 ed. revista,
ampliada e atualizada. — Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 42.

25 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel — 152 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008. p. 52.
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(...) o sistema misto (juizado de instrucdo), ndo obstante ser um avanco frente
ao sistema inquisitivo, ndo € o melhor sistema, pois ainda mantém o juiz na
colheita de provas, mesmo que na fase preliminar da acusacdo. A fungéo
jurisdicional deve ser ao maximo preservada, retirando-se, nos Estados
democraticos de direito, 0 juiz da fase persecutdria e entregando-se a mesma
ao Ministério Pablico, que é qguem deve controlar as diligéncias investigatorias
realizadas pela policia de atividade judiciaria, ou, se necessario for, realiza-
las pessoalmente, formando sua opinio delicti e iniciando a ag&o penal.?®

Portanto, torna-se evidente que o sistema misto, baseado em um processo
com duas fases distintas e elementos inquisitivos e acusatorios, foi um avango
histérico, mas ndo resolveu a problematica do juiz com a imparcialidade
comprometida. Vé-se, pois, que ao permitir que o magistrado participe da producéo
de provas, da persecucdao, na fase investigativa abre-se margem para a contaminacao

psicolégica na reconstrugdo dos fatos.

Logo, é indiscutivel o fato que a posicdo em que o juiz ocupa interfere na sua
atuacdo, bem como fomenta a reflexdo acerca dos seus limites no

desenrolar processual.

1.5. SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

Antes da edicdo da Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime) a doutrina
classificava o sistema processual brasileiro como misto, ou seja, dividido em duas
partes com naturezas distintas, a primeira inquisitiva - inquérito/investigacéo - e a

segunda acusatoria - fase processual.?’

A definicdo do sistema patrio como "misto” ou "acusatorio formal” a partir da
singela separacao de fases € insuficiente, pois mistos todos 0s sistemas processuais
sdo, eis que os sistemas puros sdo modelos historicos, devendo o jurista analisar o

principio informador do sistema em andlise.?®

Desse modo, no contexto brasileiro, até o advento da lei supracitada, era o
principio inquisitorio que ocupava essa posi¢cao porque o juiz ainda detinha, mesmo
da fase processual, amplo contato com a gestao da prova, mesmo estando submetido

ao pressuposto da imparcialidade.

26 |bidem, p. 53.
27 LOPES JR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. 17. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2020. p. 64.
28 |bidem.
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Segundo Lopes Jr.:

(...) o processo penal brasileiro é essencialmente inquisitorio, ou
neoinquisitorio se preferirem, para descolar do modelo histérico medieval.
Ainda que se diga que o sistema brasileiro é misto, a fase processual ndo é
acusatoria, mas inquisitoria ou neoinquisitoria, na medida em que o principio
informador é o inquisitivo, pois a gestdo da prova esta nas maos do juiz.?®

7

A separacdo das funcdes de acusar e julgar € importante, porém, de nada

adianta a separacao inicial com a importante atuacdo do Ministério Publico, notorio e

legitimo detentor do poder de acusar, se depois, no curso processual, permite-se que

0 juiz assuma papel de acusador na atividade probatdria com atos inquisitivos como,

por exemplo, a possibilidade de decretacdo da prisédo preventiva de oficio durante o

processo.*

Fica evidente a insuficiéncia de uma separacdo inicial de atividades se,
depois, 0 juiz assume um papel claramente inquisitorial. O juiz deve manter
uma posicao de alheamento, afastamento da arena das partes, ao longo de
todo o processo. Todas essas questdes giram em torno do tripé sistema
acusatério, contraditério e imparcialidade, porque a imparcialidade é
garantida pelo modelo acusatorio e sacrificada no sistema inquisitorio, de
modo que somente haverd condi¢cBes de possibilidade da imparcialidade
qguando existir, além da separacao inicial das funcdes de acusar e julgar, um
afastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutéria. Portanto, pensar no
sistema acusatério desconectado do principio da imparcialidade e do
contraditério é incorrer em grave reducionismo.3!

Diversos artigos do Cdédigo de Processo Penal (CPP), antes da Lei n°

13.964/2019, representavam a adog¢do do principio inquisitivo e proporcionavam a

guebra da igualdade processual, do contraditorio, e da dialética processual, com

destaque para o famigerado artigo 156, incisos | e I, do Codigo de Processo Penal.

Enfatiza Lopes Jr.:

Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios, como
o famigerado art. 156, incisos | e I, do CPP, externam a ado¢ao do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitério, pois representam uma quebra
da igualdade, do contraditério, da propria estrutura dialética do processo.
Como decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que € a
imparcialidade do julgador. Esta desenhado um processo inquisitério. A
posicdo do juiz € o ponto nevréalgico da questdo, na medida em que “ao
sistema acusatério Ihe corresponde um juiz-espectador, dedicado, sobretudo,
a objetiva e imparcial valoragdo dos fatos e, por isso, mais sabio que experto;
0 rito inquisitério exige, sem embargo, um juiz-ator, representante do
interesse punitivo e, por isso, um enxerido, versado no procedimento e dotado
de capacidade de investigagdo”.®

2 |bidem, p. 65.

30 LOPES JR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. 13. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2016. p. 28.

3! bidem.
32 |bidem, p. 29.
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Dentro da atuacao inquisitorial do juiz estavam a possibilidade de abertura de
inquérito policial a partir de requisicédo do juiz (art. 5°, Il, CPP), a decretacao de prisao
preventiva de oficio (art. 311 do CPP), a possibilidade de oitiva de testemunhas além
das indicadas pelas partes (art. 209 do CPP), dentre outras agbes notadamente

alinhadas com os aspectos do sistema inquisitivo.

Essa atuacao instrutdria do juiz confronta os direcionamentos da Constituicdo
Federal de 1988 que, por seu turno, apresenta principios informadores do sistema
acusatério, ou seja, a Magna Carta direciona o processo penal brasileiro para a
estrutura acusatGria uma vez que enfatiza o contraditério, a ampla defesa, a
imparcialidade do juiz, principal garantia da jurisdicdo em um contexto democratico, e
as demais regras pertinentes ao devido processo legal, bem como destaca o
Ministério Publico como 6rgdo competente para a realizagcdo da acusacao no curso

do processo, sendo ele o titular da agdo penal publica.

Assim, desde 1988 surgiu a necessidade de uma “filtragem constitucional” de
todos os dispositivos processuais que nao coadunam com O Sistema acusatorio
‘expurgando de eficacia todos aqueles dispositivos que, alinhados ao nucleo

inquisitivo, séo incompativeis com a matriz constitucional acusatéria”.33

Por conseguinte, no processo de reformas com o objetivo de organizar a
estrutura do processo penal alinhando-o aos ditames constitucionais, inclusive
reforcar o combate a criminalidade, surge a Lei n 13.964/2019, conhecida como
“Pacote Anticrime”, que através do seu artigo 3° inseriu no Cédigo de Processo Penal

os artigos 3°-A e 3°-B fomentando significativas novidades para o contexto juridico.

Com o artigo 3°-A ficou consagrada a estrutura acusatdria no processo penal,
dando novos contornos para a atuacdo do magistrado vedando, inclusive, a
substituicdo probatoéria do 6rgéo de acusacao. Ja o artigo 3°-B se dedicou a criacdo e

insercéo do instituto do Juiz de Garantias no cenario brasileiro.
Conforme o artigo 3° da Lei n°® 13.964/2019, in verbis:

Art. 3° O Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo
Penal), passa a vigorar com as seguintes alteracdes: “Juiz das Garantias ‘Art.
3°%-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacéo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgéo
de acusacgao.’ ‘Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle

33 |bidem, p. 29.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art3a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art3a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art3b
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da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do Poder
Judiciério, (...)%. (Grifo Nosso).

O instituto do Juiz de Garantias, que foi suspenso em sede de A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, serd abordado em momento
posterior, interessa agora a analise do artigo 3°-A no debate sobre o sistema que

estrutura o processo brasileiro, pois trata do sistema acusatorio.

Para Sanches Cunha, “com a nova estrutura, instala-se verdadeira separacao
entre as fungdes judiciais ligadas a investigagdo e ao processo.” %°, essa separacdo

consolida o sistema processual brasileiro como acusatério.

A alteracdo realizada foi um importante passo para a constitucionalizacao do
processo penal, mas também é necessario que essa mudanca alcance a mentalidade

dos operadores do direito que labutam nessa seara.
Para Metzker:

A lei foi clara ao trazer a estrutura acusatoria, vedada a iniciativa do juiz na
fase de investigac@o e a substituicdo da atuac@o probatéria do 6rgédo de
acusacao. Agora ha uma nitida separacao entre o julgador e a acusagao, ndo
podendo o julgador fazer as funcdes da parte. O papel do julgador sera de
expectador e ndo de jogador. Esta fungdo cabera as partes. Todavia, em
nada adianta alterar a lei se ndo alterar a cultura inquisitéria. Além do nosso
cédigo processual ser inquisitivo, diferentemente da nossa Carta Magna, ha
uma cultura inquisitiva, uma sangria punitivista que impedird o juiz das
garantias chegar ao objetivo tracado em seu nascedouro. Sera preciso uma
mudanca cultural, entretanto, considero um grande avanco a inclusdo da
figura do juiz das garantias.®®

Conforme verificado, o sistema processual brasileiro foi classificado por muito
tempo pela doutrina como sendo misto, tendo em vista a existéncia de duas fases com
naturezas distintas, entretanto, essa classificacao era insuficiente, eis que todos os

sistemas existentes possuem elementos inquisitivos e acusatorios.

No Brasil, com o Cddigo Processo Penal como base, € possivel afirmar que o

sistema processual € inquisitivo, nesse diploma o juiz, até o advento da Lei n°®

3 Lei n° 13.964/2019, artigo 3° Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm> Acesso em: 10/03/2021.

35 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei n® 13.964/2019: Comentarios as alteragdes no
CP, CPP e LEP / Rogério Sanches Cunha — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P 70.

3¢ METZKER, David. Lei Anticrime (Lei 13.964/2019): Comentarios as modificacdes no CP, CPP, LEP,
Lei de Drogas e Estatuto do Desarmamento / David Metzker. — Timburi, SP: Editora Cia do eBook,
2020. P. 33-4.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm
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13.964/2019, sempre atuou de forma instrutdria tendo contato com a gestao da prova,

desenvolvendo atos de cunho inquisitivo.

A Constituicdo Federal de 1988, com seus principios e garantias fundamentais,
e distribuicdo das funcdes entre 6rgdos especificos, sempre exigiu a realizacao de
uma verdadeira filtragem constitucional da legislagédo anterior a sua promulgacéao,
mas, atualmente, a Lei n°® 13.964/2019 rompeu com esse paradigma e consagrou o
sistema acusatoério no Brasil, o art. 3-A deixa claro que "O processo penal tera
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacdo”, apresentando, assim, o

atual sistema processual brasileiro.
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2. JURISDICAO, COMPETENCIA E INVESTIGACAO CRIMINAL

A partir da abordagem dos sistemas processuais, com 0S respectivos processos
de desenvolvimento e caracteristicas, surgem determinados conceitos que merecem
atencdo em virtude da sua influéncia na imparcialidade do julgador no exercicio da
jurisdicéo, cita-se, por exemplo, a compreensao do papel do juiz no processo penal,

assim como a distincdo entre imparcialidade objetiva e subjetiva.

2.1. DA JURISDICAO E COMPETENCIA

A jurisdigdo consiste no “poder-dever” que possui o Estado de dizer o direito,
bem como aplica-lo a um caso concreto, por meio do devido processo legal, todavia,
também pode ser abordada como direito fundamental do cidaddo. De acordo com
Rangel, o termo jurisdicdo deriva do latim “jurisdictione” que, etimologicamente

analisando, significa a acéo de dizer o direito.?’

No ordenamento patrio, a jurisdi¢cao € definida como uma das funcfes que detém

o Estado para dirimir os conflitos diarios do meio social, sendo una e indivisivel.

Como a vida em sociedade produz inameros conflitos, e a maioria séo resolvidos
entre as partes envolvidas por meio de transacdes e renuncias, € importante destacar
gue a autotutela € vedada, salvo nas hipoteses legais, por isso na presenca de
resisténcia de um interesse legitimo ou lesdo de direito surge para o Estado a
necessidade de resolucdo do conflito por meio de um processo com o objetivo de

preservar a paz social e seguranca juridica.

Por isso que a jurisdicdo se desdobra como uma atividade de substituicdo de
vontade das partes3®, uma vez que o Estado atua a partir da provocacéao e dita o direito

com base na sua soberania.

Entretanto, no ambito do processo penal esse processo de substituicdo possui

singularidades e se afasta da discussao acerca da jurisdicéo voluntaria e contenciosa.

Nas licdes do professor Renato Brasileiro:

%7 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel — 152 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008. P. 313.
%8 |bidem, p. 313.
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No ambito especifico da jurisdicdo penal, cogita-se da resolu¢do de um
conflito intersubjetivo de interesses: por um lado, na intencdo punitiva do
Estado, inerente ao ius puniendi; por outro, no direito de liberdade do cidad&o.
Esses dois interesses traduzem, na realidade, o conteddo da causa penal,
que deve se limitar a verificacdo da materialidade de fato tipico, ilicito e
culpéavel, a determinacéo da respectiva autoria, e a incidéncia, ou ndo aquele,

da norma penal material incriminadora.®
A analise do conceito de jurisdicdo no ambito do processo penal ndo leva em
consideragdo os pressupostos de voluntariedade e contenciosidade, isso porque
inexiste lide. No processo penal a jurisdicdo se molda com base no principio da
necessidade, particularidade desse campo juridico, visto que se desenvolve como
uma jurisdi¢cdo cognitiva com vista a conhecer a pretensao acusatoria, para, se assim

entender necessario, o Estado exercer a aplicagcdo de uma pena/puni¢éo.4°

Com isso, importante destacar as licbes de Rangel:

O sistema acusatorio por nés adotado coloca o juiz na verdadeira funcédo de
orgdo estatal equidistante do conflito de interesse de alta relevancia social. O
juiz julga e aplica a lei, porém quem assume o papel de manifestar a
pretensdo acusatoria € o Ministério Publico. Alias, parece-nos 6bvio que,
dentro de um Estado Democrético de Direito, o érgao que acusa ndo pode
ser o mesmo que julga e vice-versa. A imparcialidade do 6rgao julgador é
imprescindivel um julgamento sereno e isento de qualquer paixdo, sendo
outra caracteristica da jurisdicao (...).%*

Superada a abordagem do conceito é interessante analisar a jurisdicdo como um
direito fundamental, conforme supracitado, sendo esse aspecto oriundo da influéncia
da Constituicdo Federal de 1988, pois 0s mandamentos constitucionais promovem um

deslocamento que supera o aspecto de “poder-dever”.

Dessa forma, como a Magna Carta de 1988 consagra o direito fundamental de
ser julgado por um juiz, com competéncia fixada por lei, imparcial e em prazo razoavel,
acabam sendo essas as balizas que constituem a dimensao onde a jurisdicao deve
ser trabalhada, com natureza de direito fundamental e ndo somente de um “poder-

dever” estatal.*?

Segundo Lopes Jr.:

% Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima — 8.
ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P . 413.

40 | opes Jr., Aury. Direito Processual Penal/Aury Lopes Jr. — 9 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 445.

41 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel — 152 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008. P. 313.

42 |opes Jr., Aury. Direito Processual Penal/Aury Lopes Jr. — 9 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 446.
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Significa deslocar da estrutura de pensamento no qual a jurisdicdo é um
poder do Estado e que, portanto, pode pelo Estado ser utilizado e definido
segundo suas necessidades. Ao desvelarmos a jurisdicdo como direito
fundamental, consagrado que esta na Constituicao, ela passa a exigir uma
nova estrutura de pensamento, como instrumento a servico da tutela do
individuo.*®

Com efeito, em um plano analitico, com base nessa concepc¢édo da jurisdicdo
como garantia constitucional do cidadéo, da qual ndo se pode dispor, resta posto dois
conceitos que coexistem e implicam, inclusive, no conceito de competéncia. Nao se
nega o carater de poder-dever, mas, conforme visto, acima dessa visdo, esta a ideia
de direito fundamental, sendo a ag&o o instrumento necessario para sua consagracao,
sistematica que decorre justamente do principio da necessidade que da base e

justificativa para a aplicacdo da pena.**

Como a jurisdicdo € uma atividade exercida essencialmente pelo Poder
Judiciario, um mesmo juiz ndo tem condicbes e ndo pode julgar todas as causas
possiveis, dessa forma, a legislacdo distribui a jurisdicdo entre varios orgaos, que
aplicardo o direito nos limites e formas que a legislacéo estabelecer. A competéncia,
por conseguinte, nasce como sendo uma medida e limite da jurisdicdo, dentre os

orgaos judiciais que estao outorgados legalmente para dizer e aplicar o direito.

Renato Brasileiro, ao analisar o conceito de competéncia, destaca que:

(...) Como funcao estatal que €, a jurisdicdo € una (principio da unidade da
jurisdicao), o que, no entanto, ndo significa dizer que um mesmo juiz possa
processar e julgar todas as causas. Com efeito, nem todos os juizes podem
julgar todas as causas, razao pela qual motivos de ordem pratica obrigam o
Estado a distribuir esse poder de julgar entre varios juizes e Tribunais. Dessa
forma, cada 6rgao jurisdicional somente pode aplicar o direito objetivo dentro
dos limites que lhe foram conferidos nessa distribuicao. Essa distribui¢éo, que
autoriza e limita o exercicio do poder de julgar no caso concreto, é a
competéncia.*®

A competéncia, dessa forma, é, em sua natureza, uma delimitacdo logica da
funcdo jurisdicional, consistindo em um conjunto de regras, previamente
estabelecidas, que cravam os limites de atuacédo de cada juiz e Tribunal. Segundo

Lopes Jr.%5, “A competéncia impde severos limites ao poder jurisdicional (...) e, por

43 |bidem, p. 446.

4 |bidem, p. 446.

4 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima — 8.
ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P . 413.

46 |opes Jr., Aury. Direito Processual Penal/Aury Lopes Jr. — 9 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva,
2012. P. 446.
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sua vez, esta estreitamente disciplinada por regras que, em Ultima analise, asseguram

a propria qualidade e legitimidade da jurisdicao”.

Consequentemente, a competéncia além de harmonizar a jurisdicdo também

serve como instrumento de legitimacédo da mesma.

2.2. DO PAPEL DO JUlZ

No processo penal, o juiz é a autoridade competente para receber a denlncia ou
gueixa, promover a citacdo do acusado e instruir o processo para que, no final do
procedimento, decida acerca do pedido condenatério da acusacdo com fim de
absolver ou condenar o acusado, aplicando sobre ele a san¢éo penal. Dessa maneira,
0 juiz possui a responsabilidade de aplicar o direito objetivo ao caso concreto, de forma
imparcial, substituindo as partes e dirimindo o conflito entre a pretensdo punitiva do

Estado e o interesse do individuo na preservacéo de sua liberdade.*’

Nas licbes de Lopes Jr.:

O juiz assume uma nova posi¢do no Estado Democrético de Direito, e a
legitimidade de sua atuacdo ndo é politica, mas constitucional,
consubstanciada na funcdo de protecdo dos direitos fundamentais de todos
e de cada um, ainda que para isso tenha que adotar uma posi¢ao contraria a
opinido da maioria. Deve tutelar o individuo e reparar as injusticas cometidas
e absolver quando ndo existirem provas plenas e legais (abandono completo
do mito da verdade real).*®

Com relacao ao exercicio da fungéo jurisdicional, a Constituicdo Federal de 1988
e a legislacéo infraconstitucional, conferem ao juiz poderes que permitem alcancar a
justa aplicacdo do direito, o que caracteriza o0 dominio sobre o processo conforme o

art. 251 do Cédigo de Processo Penal.*®

Do referido dispositivo legal a doutrina extrai dois grupos distintos de atribuicdes
gue o juiz possui, sendo elas as de ordem jurisdicional e as de natureza administrativa,
as primeiras correspondem ao dever do juiz de prover a regularidade do processo de

forma positiva, determinado o que deve ou nao ser feito, ja as outras consistem na

47 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima — 8.
ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P . 1309-10.

48 Lopes Jr., Aury. Direito Processual Penal/Aury Lopes Jr. — 9 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 175.

49 |bidem, p. 1312.
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manutencdo da ordem processual, dos atos processuais, podendo, inclusive,

requisitar a forga publica.>°

2.3. DA IMPARCIALIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

7z

Inicialmente, € interessante ressaltar a distincdo entre “imparcialidade” e
“neutralidade”, pois, para a parcela majoritaria da doutrina, as referidas expressoes
nao sao sinbnimas, uma vez que a ideia de imparcialidade, ou juiz imparcial, se liga a
necessidade desse nao ter qualquer interesse com relagao as partes que compde o
processo, preocupando-se tdo somente com a aplicacéo do direito no caso concreto,
ja a ideia de neutralidade, ou juiz neutro, se baseia na anulacdo de influéncias

subjetivas, ou seja, um juiz indiferente, insensivel e apatico.

Para Renato Brasileiro, “a imparcialidade ndo se confunde com a neutralidade,
compreendida como a auséncia de valores, de ideologia, enfim, uma utopica
abstracao subjetiva, um completo isolamento do ser em relacdo ao contexto social em

que esta inserido (...)".5!

Nas licdes de Renato Brasileiro:

A imparcialidade requer do magistrado, portanto, uma postura de
equidistancia em relagdo as partes, a exigir que assuma uma posicao para
além dos interesses delas, 0 que, em tese, permitird uma atuacao jurisdicional
objetiva, desapaixonada, na qual ndo devera favorecer, seja por interesse ou
simpatia, seja por 6dio ou antipatia, a nenhuma das partes. Em outras
palavras, € o desinteresse subjetivo no resultado do processo o que
caracteriza o ser imparcial.>?

E possivel, ainda, compreender a imparcialidade como um principio
fundamental, o qual permite o normal desenvolvimento e obtengdo de um processo

justo, onde o juiz se mantenha equidistante das partes e consagre o contraditério.>3

Portanto, para que o exercicio da jurisdicao seja legitimo, o que se busca por

meio da legislagédo é que a imparcialidade do julgador seja preservada, de modo que

%0 |bidem, p. 1312.

51 |bidem, p. 121.

52 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Gnico / Renato Brasileiro de Lima — 8.
ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P . 120.

53 Lopes Jr., Aury. Direito Processual Penal/Aury Lopes Jr. — 9 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 521.
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nao haja influéncia ou beneficio de uma parte em detrimento de outra, podendo o juiz

se guiar pelos valores de justica e retiddo sem que haja prejuizo do processo.

2.4. DAS REGRAS DE IMPEDIMENTO, SUSPEICAO E INCOMPATIBILIDADE

Para que um juiz exerca seu mister de forma plena e justa em um processo, é
necessario a inexisténcia de qualquer elemento ou causa que possa prejudicar o
pressuposto de atuacdo imparcial. Desse modo, uma vez que 0 juiz se caracteriza
como 6rgdo incumbido de dizer e aplicar o Direito no caso concreto, ndo sera

considerada uma deciséo justa aquela proferida por um juiz que ndo seja imparcial.>*

Esse pressuposto é decorréncia légica do devido processo legal, conforme o art.
5°, LIV, da CF/88, e, também, do sistema acusatdrio, consagrado no art. 129, |, da
CF/88, ressaltando-se, ainda, que a garantia de imparcialidade encontra respaldo na

Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos — Dec. 678/92, art. 8°, n° 1.5

Logo, se torna importante e necessario o estudo das causas de impedimento,
suspeicao e incompatibilidade previstas pelo Codigo de Processo Penal, pois tais

regras buscam constituir um juiz imparcial no exercicio da jurisdigdo.

2.4.1. Do impedimento

As causas de impedimento, previstas no art. 252 do Cddigo de Processo Penal,
consistem em circunstancias objetivas que dizem respeito a fatos internos do
processo, que independentemente do animo subjetivo, podem comprometer a

imparcialidade do magistrado, constituindo, assim, uma incapacidade objetiva.>®

Segundo Renato Brasileiro:

54 Lima, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima —
8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P. 1.314-5.

55 |bidem, p. 1.315.

6 Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdigdo no processo em que:l - tiver funcionado seu coénjuge
ou parente, consangiineo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como
defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Pablico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;
II - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungées ou servido como testemunha; Il - tiver
funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
guestéo; IV - ele proprio ou seu cdnjuge ou parente, consangiineo ou afim em linha reta ou colateral
até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.
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As causas de impedimento séo circunstancias objetivas relacionadas a fatos
internos ao processo capazes de prejudicar a imparcialidade do magistrado.
Costuma-se dizer que dao ensejo a incapacidade objetiva do juiz, visto que
os vinculos que geram impedimento sdo objetivos e afastam o juiz
independentemente de seu animo subjetivo. Ha, pois, uma presuncéo
absoluta de parcialidade. Ao contrario das causas de suspeicdo, geralmente
relacionadas a fatos externos ao processo, as causas de impedimento estéo
intrinsecamente ligadas, direta ou indiretamente, ao processo em curso,
inicialmente submetido a jurisdicdo de determinado juiz.%’

Com isso, por exemplo, o juiz estara impedido de atuar no processo se ele, ou
seu parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, for
parte ou for diretamente interessado no feito, conforme o inciso IV, do art. 252 do CPP;
ou, ainda, quando ele - juiz — ou seus parentes ja citados tiverem funcionado no
processo como defensor, advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial
ou testemunha, conforme os incisos | e I, do art. 252 do CPP.%®

Importante notar que se trata de fatos e circunstancias relacionadas ao

desenvolvimento do processo os quais impedem o juiz de exercer a jurisdigcao.

Outro detalhe é que, em decorréncia do art. 253 do Cdodigo de Processo Penal,
nos juizados coletivos, tribunais ou turmas recursais, ficam impedidos de atuar no
Mesmo pProcesso 0s juizes que forem parentes, consanguineos ou afins, em linha reta

ou colateral até o terceiro grau.>®

No processo penal também sdo aplicaveis, por analogia, as causas de
impedimento capituladas no art. 144 do Cédigo de Processo Civil.

Renato Brasileiro assevera que:

(...) Ora, se ojuiz é impedido no civel, por exemplo, quando figurar como parte
cliente do escritério de advocacia de seu cdnjuge, mesmo que patrocinado
por advogado de outro escritério (NCPC, art. 144, VIII), por que razdo nao o
seria se o feito tivesse natureza criminal? A imparcialidade que se espera do
magistrado ha de ser a mesma, independentemente da natureza da lide em
questdo.®®

Por fim, cabe salientar que a Lei n° 13.964/19 — Pacote Anticrime — inovou
introduzindo duas novas causas de impedimento ao rol, exemplificativo, do Cédigo de
Processo Penal, sendo elas: a de que o juiz das garantias, ao realizar qualquer ato do

art. 3°-B do CPP, ficara impedido de atuar no mesmo processo, conforme o disposto

57 bidem, p. 1.315.

%8 pacelli, Eugénio. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. P. 383.
59 Lima, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima —
8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P. 1.318.

%0 |bidem.
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no art. 3°-D, incluido pela referida Lei; e, também, a de que o juiz ao conhecer do
conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir sentenca ou acordao,

segundo o disposto do art. 157, §5°, do CPP, também incluido pela referida Lei.®*

2.4.2. Da suspeicéao

As causas de suspeicao, previstas no art. 254 do Cdadigo de Processo Penal,
consistem em circunstancias subjetivas relacionadas a fatos externos ao processo e
gue, devido as suas caracteristicas, possuem o condéao de prejudicar a imparcialidade

do magistrado, sendo, portanto, denominadas de causas de incapacidade subjetiva.®?

A suspeicao surge do vinculo existente entre o juiz e a parte ou entre a parte e
a guestao discutida no feito, ndo se confundindo com o vinculo ligado ao objeto do

litigio — causa de impedimento, e sim de interesse com a matéria discutida.®3

Trata-se de uma nulidade relacionada ao fato de existir um juiz interessado,

suspeito, com animo subjetivo, na conducgéo do processo.

Nas licdes de Renato Brasileiro:

(...) Grosso modo, o0 juiz é suspeito quando se interessa por qualquer das
partes. De acordo com o art. 564, inciso |, do CPP, a suspeicdo é causa de
nulidade do processo, a contar do primeiro ato em que houve intervengéo do
juiz suspeito. A despeito de haver certa controvérsia quanto a natureza da
nulidade — se absoluta ou relativa —, partilhamos do entendimento de que se
trata de nulidade absoluta. Isso porque, ao se referir as nulidades que estarao
sanadas em virtude do decurso do tempo, logo, sujeitas a precluséo,
caracteristica basica de toda e qualquer nulidade relativa, o art. 572 do CPP
ndo faz mengéo ao art. 564, I, do CPP. Portanto, interpretando-se a contrario
sensu o art. 572, conclui-se que a suspeicao € causa de nulidade absoluta,
ja que, ao contrario da relativa, aquela espécie de nulidade pode ser arguida
a qualquer momento, no estando sujeita & preclus&o.®*

Importante ressaltar que além das causas de suspeicao previstas no Codigo de

Processo Penal, também séo aplicaveis, por analogia, as causas previstas no art. 145

61 Ibidem.

62 Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das partes:
| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou
descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja
controvérsia; Il - se ele, seu cOnjuge, ou parente, consangiineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive,
sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes; IV - se
tiver aconselhado qualquer das partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das
partes; VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo.

83 Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado / Guilherme de Souza Nucci. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. P. 982.

64 Lima, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima —
8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P. 1.318.
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do Cddigo de Processo Civil, pois, conforme visto anteriormente, a imparcialidade é
um pressuposto uno e universal de forma que independente da natureza do processo

a exigéncia do juiz imparcial ser4d a mesma.®

2.4.3. Da incompatibilidade

Enquanto a suspeicao e o impedimento possuem previsao expressa no Codigo
de Processo Penal, a incompatibilidade, previstas no art. 112 do mesmo diploma
processual, compreendem todas as demais situacées que possam comprometer ou
colocar em risco a imparcialidade do julgador e que ndo estejam presentes nas

modalidades supracitadas, cita-se, por exemplo, as razdes de foro intimo.%®

Com essa abrangéncia, a definicdo de incompatibilidade se torna uma questéo
controversa na doutrina, porém, é possivel compreender a suspeigdo, o impedimento

e a incompatibilidade como elementos de um mesmo género.

Renato Brasileiro, com base nas licées de Hélio Tornaghi, assevera que:

(...) O impedimento decorre da relacdo de interesse com o objeto do
processo; a suspeicdo, do vinculo com qualquer das partes. Ainda segundo
o autor, “a incompatibilidade provém de graves razdes de conveniéncia ndo
incluidas entre os casos de suspeicdo ou de impedimento. Sé&o,
frequentemente, razdes intimas, que levam o oficial a declinar. Em geral, as
leis de organizagdo judiciaria mandam que seja dado conhecimento dessas
razdes em carater sigiloso, a um 6érgao disciplinar superior. Assim, por
exemplo, 0 juiz que tem ligagdo amorosa com a ré deve dar-se por
incompatibilizado”.”

Na pratica, a incompatibilidade acaba sendo tratada como um subespécie de
suspeicao, pois se relaciona com elementos subjetivos, cuja conceituacdo possuli
carater residual, de modo que nela seja incluido as causas que ndo se adequem a
suspeicao ou impedimento, mas ndo obstante possuem a capacidade de interferir na

imparcialidade do magistrado incumbido de julgar o feito.%8

A doutrina ressalta, ainda, que se tratando de impedimento ou incompatibilidade
o resultado sera 0 mesmo, pois em decorréncia do vicio os atos seréo interpretados

como inexistentes, isso porque, conforme o disposto no art. 252 do Cddigo de

% |bidem, p. 1.320.

% pacelli, Eugénio. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2020. P. 384.
67 Lima, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima —
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Processo Penal, o juiz ndo podera exercer a sua funcéo jurisdicional em processo que

esteja impedido ou haja motivo legal de incompatibilidade.®°

Porém, Renato Brasileiro enfatiza que, “considerando que o conceito de
incompatibilidade tem-se confundido com o de suspeicéo por razdes de foro intimo,
preferimos tratd-la nos mesmos termos que a suspeicdo, ou seja, hipotese que

autoriza o reconhecimento de nulidade absoluta”.”®

Desse modo, em apertada sintese, € possivel concluir que a incompatibilidade
consiste no conjunto de situagfes e circunstancias que, ndo se enquadrando na
suspeicao e impedimento, podem atingir a imparcialidade do julgador, gerando um ato
viciado cujo resultado sera a sua inexisténcia ou, ainda, sua nulidade absoluta, tendo

em vista que essa modalidade de exclusédo processual envolve questdes subjetivas.

2.5. DO PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO — ANTES DA LEI N° 13.964/2019

2.5.1. Do inquérito policial

A investigacdo preliminar consiste em uma fase pré-processual onde sé&o
desenvolvidas atividades de apuragado e investigacédo criminal, sendo, conforme a
doutrina, categorizada como género do qual se origina, enquanto espécies, o inquérito
policial, as sindicancias, comissfes parlamentares de inquérito, dentre outras. Todas
essas espécies possuem em comum o carater prévio e o cunho preparatorio para o
processo penal propriamente dito, buscando essencialmente averiguar a autoria e

circunstancias relacionadas a pratica de um delito.

Nas licdes de Lopes Jr.:

Chamaremos de investigagdo/instrucdo preliminar o conjunto de atividades
desenvolvidas concatenadamente por érgdos do Estado, a partir de uma
noticia-crime, com carater prévio e de natureza preparatéria com relacéo ao
processo penal, e que pretende averiguar a autoria e as circunstancias de um
fato aparentemente delituoso, com o fim de justificar o processo ou o nao
processo.

% |bidem.

0 bidem.

! Lopes Jr., Aury. Direito processual penal/Aury Lopes Jr. — 9. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012. P. 266.
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Na sua esséncia a investigacdo preliminar busca esclarecer um fato
aparentemente oculto e que tenha relacdo com determinada pratica delituosa, por
esse motivo ela serve para encontrar elementos de autoria e materialidade, fummus
commissi delicti, capazes de embasarem o oferecimento de uma denuncia ou, se for

0 caso, a formulacédo do pedido de arquivamento.

Segundo Lopes Jr.:

O ponto de partida da investigacdo preliminar € a noticia criminis e, por
consequéncia, o fummus commissi delicti. Essa conduta delitiva é,
geralmente, praticada de forma dissimulada, oculta, de indole secreta,
basicamente por dois motivos: para néo frustrar os préprios fins do crime e
para evitar a pena como efeito juridico. Por isso, o autor do delito buscara
ocultar os instrumentos, meios, motivos e a prépria conduta praticada.’?

A investigacdo preliminar adequa-se como um filtro procedimental capaz de
combater acusacOes infundadas, sejam elas desprovidas de um arcabouco
probatorio, sejam elas pela inexisténcia de uma acgéo criminosa. Assim, fica claro que
a instrugdo preliminar possui a funcdo de preservar o sistema processual da

instauracao desnecessaria de processos e de fornecer elementos de informacao.

Conforme explica Lopes Jr.:

A nosso juizo, a funcdo de evitar acusagbes infundadas € o principal
fundamento da investigac&o preliminar, pois, em realidade, evitar acusacdes
infundadas significa esclarecer o fato oculto (juizo provisério e de
probabilidade) e com isso também assegurar a sociedade de que nédo
existirdo abusos por parte do poder persecutério estatal. Se a impunidade
causa uma grave intranquilidade social, mais grave é o mal causado por
processar irresponsavelmente um inocente.”®

E nesse contexto que esta o inquérito policial, enquanto principal instrumento de
investigacao preliminar no sistema brasileiro, encontra-se regulado nos arts. 4° ao 23
do Cédigo de Processo Penal, e é definido como “o conjunto de diligéncias realizadas
pela Policia Judiciaria para a apuracao de uma infracdo penal e sua autoria, a fim de

que o titular da agdo penal possa ingressar em juizo”.”
Para Lopes Jr.:

E o modelo adotado pelo Direito brasileiro, que atribui & policia a tarefa de
investigar e averiguar os fatos constantes na noticia-crime. Essa atribuigcao é
normativa e a autoridade policial atua como verdadeiro titular da investigacéo
preliminar. No modelo agora analisado, a policia ndo € um mero auxiliar,

2 lbidem, p. 267-8.

3 Ibidem, p. 272.

" Tourinho Filho, Fernando da Costa. Processo Penal, volume | / Fernando da Costa Tourinho Filho. —
34. Ed. rev. e de acordo com a Lei n. 12.403/2011 — Sao Paulo : Saraiva, 2012. P. 230.
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sendo o titular, com autonomia para decidir sobre as formas e os meios
empregados na investigacéo e, inclusive, ndo se pode afirmar que exista uma
subordinac&o funcional em relacdo aos juizes e promotores.”

O inquérito policial €, desse modo, uma atividade administrativa, desenvolvida
de forma prévia ao processo, que ndo resulta na aplicacdo de uma sancao penal,
sendo realizado por um 6rgdo da administragdo publica que ndo detém poder
jurisdicional, a policia judiciéria, cuja finalidade é colher elementos de informagéo.
Diferenciando-se, assim, da instrucao criminal, uma vez que essa fase processual se

baseia na colheita de provas produzidas a partir do contraditério judicial.

Importante ressaltar que, no tocante aos elementos informativos e as provas, a
legislacdo passou a fazer uma clara distingdo entre ambos, mais precisamente no art.
155 do Cdédigo de Processo Penal,’® dispositivo que foi alcancado pelas reformas
promovidas pela Lei n® 11.690/08. Em resumo, as provas s6 podem nascer sob o crivo
do contraditério e da ampla defesa e, portanto, elas, via de regra, nascem durante o

processo e nao nas fases pré-processuais, como no caso do inquérito policial.

Como os elementos informativos ao serem colhidos ndo obedecem aos
pressupostos do contraditério e da ampla defesa, o inquérito assume um valor
probatorio relativo. Em vista disso, 0 magistrado ndo pode formar sua convic¢gado com
vistas a condenar um réu se baseando apenas em elementos informativos colhidos
durante a investigacao preliminar e presentes no inquérito policial, porém, isso nédo
significa dizer que o juiz ndo pode utilizar tais elementos e informagbes no seu

convencimento, mas que esses devem somar com as provas produzidas em juizo.

Ao enfrentar o tema da possibilidade de utilizacdo de elementos informativos por

parte do juiz, Renato Brasileiro aduz o seguinte:

Ao longo dos anos, sempre prevaleceu nos Tribunais o entendimento de que,
de modo isolado, elementos produzidos na fase investigatoria ndo podem
servir de fundamento para um decreto condenatorio, sob pena de violagdo ao
preceito constitucional do art. 59, inciso LV, que assegura aos acusados em
geral o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes. De fato, pudesse um decreto condenatdrio estar lastreado Unica e
exclusivamente em elementos informativos colhidos na fase investigatoria,
sem a necessaria observancia do contraditério e da ampla defesa, haveria
flagrante desrespeito ao preceito do art. 5°, LV, da Carta Magna. No entanto,

S Lopes Jr., Aury. Direito processual penal/Aury Lopes Jr. — 9. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012. P. 274.

76 “Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo Unico.
Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricbes estabelecidas na lei civil.”
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tais elementos podem ser usados de maneira subsidiaria, complementando
a prova produzida em juizo sob o crivo do contraditério. Como ja se
manifestou o Supremo, “os elementos do inquérito podem influir na formacéo
do livre convencimento do juiz para a decisdo da causa quando

complementar outros indicios e provas que passam pelo crivo do contraditorio

em juizo”.”

Como o inquérito policial € uma peca informativa acaba se tornando dispenséavel
ao processo frente a hipotese de o titular da acéo penal ja dispor de elementos de

informacédo aptos e capazes de sustentar o oferecimento da peca acusatoria.

Ressalta-se que esse carater de dispensabilidade encontra respaldo na propria
legislacao infraconstitucional, cita-se, por exemplo, o arts. 12 e 39, 85°, do CPP que,
respectivamente, preveem: “Art. 12. O inquérito policial acompanhara a denuncia ou
gueixa, sempre que servir de base a uma ou outra” e “Art. 39. O direito de
representacdo podera ser exercido, pessoalmente ou por procurador com poderes
especiais, mediante declaragdo, escrita ou oral, feita ao juiz, ao 6rgdo do Ministério
Publico, ou a autoridade policial. (...) 8 5% O 6rgao do Ministério Publico dispensara o
inquérito, se com a representacdo forem oferecidos elementos que o habilitem a

promover a acao penal, e, neste caso, oferecera a denuncia no prazo de quinze dias”.

O inquérito ainda possui outras caracteristicas que o distingue do processo,
destacam-se a discricionariedade, a ser exercida dentro dos parametros legais, uma
vez que o encargo recai sobre o delegado, enquanto 6rgéo estatal, de organizar e
indicar as diligencias conforme as necessidades do caso concreto.”® E, para além
disso, outra caracteristica peculiar € que a autoridade policial possui o dever de atuar

de oficio na hipotese de crime de acdo penal publica incondicionada e, mediante

7 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima — 2.
ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P. 109-10.

8 “Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera: | -
dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservagao das coisas, até a
chegada dos peritos criminais; Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apés liberados
pelos peritos criminais; Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias; IV - ouvir o ofendido; V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do
disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a
acareacles; VIl - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer
outras pericias; VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e
fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o
ponto de vista individual, familiar e social, sua condicdo econbmica, sua atitude e estado de animo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a
apreciacdo do seu temperamento e carater; X - colher informacdes sobre a existéncia de filhos,
respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel
pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a
infracdo sido praticada de determinado modo, a autoridade policial podera proceder a reproducéo
simulada dos fatos, desde que esta n&o contrarie a moralidade ou a ordem publica.”.
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autorizacéo das vitimas, respectivamente, nos crimes de acao publica condicionada a

representacao e nos crimes de acao penal privada.

O inquérito possui, também, como caracteristicas peculiares a forma escrita, a
auséncia de oralidade, o carater sigiloso, cujo objetivo, de acordo com o art. 20 do
Cdédigo de Processo Penal, é favorecer a elucidacdo dos fatos e preservar o

investigado de estigmatizacédo social. ®

Ademais, vigora no inquérito policial, enquanto instrumento da investigacdo
preliminar, a indisponibilidade, justamente por ser um procedimento de ordem publica

a autoridade policial ndo podera dispor de realizar a persecucédo penal.

Por fim, com o exposto fica clara a importancia da investigacéo preliminar, pois
ela é quem fornece racionalidade para o processo penal, entretanto, o inquérito policial
por conta de suas caracteristicas acaba recebendo criticas relacionadas a sua
adequacao constitucional e desenvolvimento préatico. Diversas problematicas sdo
apontas, dentre elas se destacam a esséncia inquisitorial, a pouca confiabilidade do
material colhido na fase pré-processual, a demora excessiva para sua concluséo e,

também, a auséncia de coordenacédo entre seus 6rgaos.

E o que a doutrina, em especial Aury Lopes Jr define como crise do inquérito

policial.&

2.5.2. Dos poderes do magistrado na investigacao criminal

Diferentemente do sistema civel, onde vigora o principio do dispositivo e sédo as
partes as responsaveis pela producao probatoria, no sistema processual penal, tendo
em vista a liberdade de locomocé&o de um acusado, direito indisponivel, atribuiu-se ao
juiz amplos poderes instrutorios com o objetivo de que esse buscasse a verdade

material ou real dos fatos.8!

9 “Art. 20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidagio do fato ou exigido
pelo interesse da sociedade. Paragrafo Unico. Nos atestados de antecedentes que lhe forem
solicitados, a autoridade policial ndo poderd mencionar quaisquer anotacdes referentes a instauragao
de inquérito contra os requerentes.”.

80 | opes Jr., Aury. Direito processual penal/Aury Lopes Jr. — 9. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012. P. 264.

81 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Gnico / Renato Brasileiro de Lima — 2.
ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P . 71.



36

Passou-se entdo a dizer que o processo penal era regido, dentre outros, pelo
principio da verdade real, todavia, essa incansavel busca por uma suposta verdade
substancial acabou se tornando a base para a realizacdo da pretensao punitiva
estatal. Por muito tempo essa foi a justificativa para a pratica de agbes arbitrarias e
violagBes de direitos, de modo que a sua valoragdo superasse a propria protecao do

individuo.82

todavia, atualmente ndo é mais aceitavel que se discuta a divisdo entre verdade
formal e material, bem como que se defenda uma verdade absoluta no processo

penal, falando-se somente na busca da verdade.®?

Desse modo, uma caracteristica do sistema processual brasileiro sempre foi a
excessiva atuacao probatéria do magistrado, 0 que comprometia a consagracédo do

sistema acusatorio e fulminava a imparcialidade no exercicio da jurisdi¢ao.

Com destaque para a fase investigativa, momento em que sempre ocorreu
demasiado ativismo judicial no tramite de inquéritos policiais, tudo respaldado por
inUmeros artigos do Cdédigo de Processo Penal e legislacdo especial, dispositivos que
autorizavam o juiz a desenvolver uma posi¢éo ativa no desenrolar do procedimento

administrativo, que, em sua esséncia, é baseado no sistema inquisitivo.

Para Lopes Jr.:

Sempre que se atribuem poderes instrutorios ao juiz, destréi-se a estrutura
dialética do processo, o contraditério, funda-se um sistema inquisitério e
sepulta-se de vez qualquer esperanca de imparcialidade (enquanto terzieta =
alheiamento). E um imenso prejuizo gerado pelos diversos “pré-juizos” que o
julgador faz.8

Dentre o0s poderes investigatérios concedido ao magistrado na fase de
investigacao preliminar se destaca o art. 156, inciso |, do Codigo de Processo Penal,
cuja redacao, a partir da Lei n°® 11.690/08, fortaleceu a atuacdo probatéria do julgador
uma vez que possibilitou a producédo de provas de oficio por parte do magistrado,

mesmo antes da acao penal ser iniciada, violando, assim, o principio acusatorio.

Nas licbes de Lopes Jr.:

82 |bidem.

83 |bidem.

84 | opes Jr., Aury. Direito processual penal/Aury Lopes Jr. — 9. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012. P. 139.
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(...) a imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando
estamos diante de um juiz-instrutor ou quando Ihe atribuimos poderes de
gestao/iniciativa probatéria. E um contraste que se estabelece entre a posicéo
totalmente ativa e atuante do instrutor, contrastando com a inércia que
caracteriza o julgador. Um ¢ sindnimo de atividade, e o outro, de inércia.®®

E possivel, ainda, encontrar no Codigo de Processo Penal outros dispositivos
com disposi¢cdes semelhantes, cita-se, a titulo de exemplo, o art. 196 que permite que
0 juiz proceda, a qualguer momento, a novo interrogatério de oficio e o art. 209 permite
gue o juiz, quando julgar necessario, ouca outras testemunhas, além das que foram
indicadas pelas partes, o 81° do mesmo artigo autoriza, ainda, que se o juiz entender

conveniente podera ouvir também as pessoas indicadas pelas testemunhas.

As leis especiais também possuem dispositivos que permitem que o magistrado
exerca poderes investigatorios, cita-se, por exemplo, a Lei n°® 9.296/96, que em seu
art. 3° possibilita que o juiz determine de oficio a interceptacéo telefénica durante a
investigacao criminal, e na mesma linha a Lei n°® 7.716/89, em seu art. 20, 83°,
possibilita que o magistrado determine, antes de instaurado o inquérito policial, o

recolhimento imediato ou a busca e apreensao dos exemplares do material respectivo.

Importante observar que todos esses dispositivos constituem e reforcam o
modelo de sistema inquisitorial, mitigando os pressupostos do devido processo legal

e premissas constitucionais de um processo penal democratico.

Para Rangel, “Em uma estrutura acusatéria de processo penal ndo ha espago
para o magistrado se tornar o colhedor da prova, em especial antes de iniciada a acéao
penal, (...) Colocar o juiz agindo ex officio na colheita da prova € contaminar sua

(aparente e imaginaria) imparcialidade (...)".%°

Mediante o exposto, € interessante ainda, com objetivo de reforcar a
problematica apresentada, abordar em apartado a possibilidade de instauracdo de
inquérito policial a partir da requisicdo da autoridade judiciaria, assim como da regra

de prevencao e suas implicacdes para a realizacdo do sistema acusatorio.

8 |bidem, p. 140.
8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel — 152 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008. P. 460.
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2.5.2.1. Da requisicado de instauracdo de inquérito policial

A forma que o inquérito policial sera instaurado dependera da espécie de acéo
penal, assim, na hipotese de acao penal publica incondicionada, conforme o art. 5° do
Cdédigo de Processo Penal, o procedimento poderd ser iniciado de oficio pela
autoridade policial, ao tomar conhecimento do fato delituoso, podendo também ser
instaurado a partir de requisicdo do Ministério Publico, do juiz, de requerimento

apresentado pelo ofendido ou seu representante legal.

Apesar de constar no texto legal é evidente que esse dispositivo ndo possui
harmonia com o sistema acusatorio presente na Constituicdo Federal de 1988, uma
vez que esse se baseia na separacao das fungdes de acusar, defender e julgar, com
efeito, o0 magistrado ao requisitar tal instauragao invade uma funcdo que néo lhe

pertence e, consequentemente, compromete sua imparcialidade.

Nas licdes de Renato Brasileiro:

Num sistema acusatorio, onde ha nitida separacdo das funcdes de acusar,
defender e julgar (CF, art. 129, 1), ndo se pode permitir que o juiz requisite a
instauracdo de inquérito policial, sob pena de evidente prejuizo a sua
imparcialidade. Portanto, deparando-se com informacdes acerca da pratica
de ilicito penal, deve o magistrado encaminha-las ao 6rgdo do Ministério
Publico, nos exatos termos do art. 40 do CPP. Nessa linha, alias, o art. 10 do
CPPM faz mencédo apenas a requisicdo do Ministério Publico, deixando de
prever a possibilidade de a autoridade judiciaria militar determinar a
instauracéo de inquérito policial militar.8”

A possibilidade do magistrado requisitar a instauracdo do inquérito € um
resquicio das chagas inquisitivas que impregnam o processo penal brasileiro, pois, no
plano logico, essa possibilidade permite que o julgador decida e, em seguida, va em
busca de elementos probatérios capazes de corroborar a sua versao, € a possibilidade
do juiz desenvolver suas atividades e tomar decisbes com base na crenca do
imaginario. Segundo Lopes Jr., “(...) porque 0 juiz que vai atras da prova primeiro
decide (definicdo da hipétese) e depois vai atras dos fatos (prova) que justificam a
decisdo (que na verdade ja foi tomada). O juiz, nesse cenario, passa a fazer quadros
mentais paranoicos.”® Resta evidente, dessa forma, que o magistrado ao recolher ou

determinar a producédo de determinada prova acaba antecipando a formacao do juizo.

87 Lima, Renato Brasileiro de Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima — 2.
ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. P. 123.

88 | opes Jr., Aury. Direito processual penal/Aury Lopes Jr. — 9. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012. P. 139.
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3. DO JUIZ DE GARANTIAS E A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

3.1. DO CONTEXTO E BREVE HISTORICO LEGISLATIVO DA LEI N° 13.964/19
(PACOTE ANTICRIME)

O atual sistema processual adotado pelo Brasil tem sua origem no Decreto-lei n°
3.689/41, instituido pelo entdo presidente Getulio Vargas, tendo forte influéncia da
legislacao italiana de 1930, mais precisamente do Cadigo Rocco, instrumento legal de
natureza extremante inquisitiva e antigarantista. Por este fato, o processo penal

brasileiro sempre foi alvo de criticas oriundas da doutrina especializada.®®

Com o passar dos anos foram realizadas varias reformas na estrutura
processual, algumas pontuais e outras parciais ou setoriais, todavia, nenhuma delas
teve o0 condao de alterar substancialmente o carater da legislacdo adequando-a as
premissas constitucionais da Constituicdo de 1988.%°

Dentre essas diversas reformas do Cdédigo de Processo Penal cita-se, como
exemplo, a Lei n°® 11.690/08 que alterou dispositivos relativos a prova, a Lei n°®
11.719/08 que alterou dispositivos relativos a suspensdo do processo, emendatio
libelli, mutatio libelli e outros procedimentos, a Lei n°® 12.403/11 que alterou
dispositivos relativos a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria e outras
medidas cautelares, e, também, a Lei n°® 13.434/17 que acrescentou o paragrafo unico
ao art. 292 do cdédigo supracitado, cujo o objetivo foi vedar o uso de algemas em
mulheres gravidas durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante a fase

de puerpério imediato.

Evidencia-se, portanto, que a as reformas sempre buscaram atender ao contexto
dos principios processuais, como o principio da eficiéncia, e também aos de natureza

constitucional, como o da dignidade da pessoa humana.

Ainda no contexto do movimento de reforma do Processo Penal brasileiro, o

trabalho que mais chama atencao consiste na propositura de um novo diploma legal,

8 | ebre, Marcelo. Pacote Anticrime: anotacGes sobre os impactos penais e processuais. Curitiba:
Editora Aprovare, 2020. P. 08.
% |bidem, p. 08.
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de forma que fosse apresentado um novo cédigo reformulado e atualizado conforme

o sistema consagrado pela Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Marcelo Lebre:

(...) propbs-se a edigdo de um novo cédigo, reformulado em sua inteireza, a
fim de que nele se incluissem os aspectos necessarios para adequacao ao
sistema constitucional. Neste passo, diversas premissas seriam firmadas, tais
como: a cria¢do de um juiz de garantias para fase do inquérito, visando mitigar
o tdo criticado “efeito confirmatério” de algumas decisfes; a separacéo
absoluta das funcdes de acusar e de julgar, impedindo eventuais iniciativas
investigativo-probatdérias do magistrado; uma melhor racionalizagdo do
sistema de recursos, tornando mais precisa as hipéteses de cabimento,
espécies e ritos, de modo a se evitar a utilizagéo indiscriminada do habeas
corpus como substituto e, de consequéncia, promover também uma melhor
racionalizacdo destes recursos, otimizando a atuacdo das cortes revisoras;
dentre outras perspectivas.®!

Surge, assim, o Projeto de Lei (PL) n° 156/09, de autoria do entdo Senador
Federal José Sarney, que tramitou no Senado Federal até o ano de 2011, no referido
ano foi realizada a remessa com comunicacdo a Camara dos Deputados, onde passou

a tramitar com outro nimero de registro, sendo ele o PL n°® 8.045/10.%

O tramite do PL n° 8.045/10 se encontra parado, sendo que o ultimo ato
relacionado ao seu procedimento se deu através da presidéncia da Camara do
Deputados no ano de 2019, com a criagdo de um Comissao Especial para
apresentacao de um parecer sobre a viabilidade do projeto de lei em questéo.

Com esse contexto, de inumeras reformas e dificuldade de se discutir uma nova
legislacao processual, fica claro o desafio e, ao mesmo tempo, a necessidade de se
atualizar a legislacédo brasileira, na mesma linha das reformas globais promovidas por
outros paises latino-americanos que reconstruiram suas bases politico-juridicas,
podendo, também, destacar a prépria Itdlia que reformulou as estruturas processuais

na busca de racionalizar e dar mais celeridade ao seu processo penal.

E nesse cenario de entraves e anseios por atualizacdo na legislacio penal e

processual penal que surge o Projeto de Lei n® 882/2019 que deu origem ao

% |bidem, p. 08-9.

%2 Projeto de Lei n° 8045, de 2010 - Portal da Camara dos Deputados. Disponivel em:
https://www.google.com/search?q=projeto+do+novo+cpp&og=proj&aqs=chrome.0.69i59j69i57j0j0i131
i433i457]0i40212j46]0j0i131i433j0i433.1326j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8; Acesso em: 14/04/2021.
% Lebre, Marcelo. Pacote Anticrime: anotagdes sobre os impactos penais e processuais. Curitiba:
Editora Aprovare, 2020. P. 09.
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denominado Pacote Anticrime, Lei n°® 13.964/19, o referido projeto conseguiu, devido

as alteracdes substanciais, desviar o foco de todos os outros projetos e debates.

Conforme Marcelo Lebre:

Inobstante a todos os esfor¢os coletivos, e as complexas discussdes travadas
até entéo, referidos projetos — tanto os que propugnavam pela alteracao do
Caédigo Penal como os que visavam a edi¢céo de um novo Cédigo de Processo
Penal - foram deixados de lado no ano de 2019, quando um novo projeto de
lei, elaborado unilateralmente pelo Ministério da Justica, foi apresentado ao
publico: falava-se entdo do PROJETO ANTICRIME.®*

O Projeto de Lei n® 882/2019 foi apresentado, pelo entdo Ministro da Justica
Sergio Fernando Moro, ao Congresso Nacional no dia 04 de fevereiro de 2019, sendo
gue ao contrario de outros projetos 0 seu objeto jamais foi a proposi¢cao de um novo
cbdigo, mas, sim, a alteracdo de varios pontos da atual legislacao penal e processual.
Tais alteracdes conseguiram alcancar até mesmo a legislacdo extravagante, cita-se,
por exemplo, a Lei de Crimes Hediondos, Lei de Drogas e a Lei de Execucéo Penal,

e mais outras tantas de suma importancia para o combate ao crime no Brasil.

Segundo Renato Brasileiro:

O denominado “Projeto Anticrime” foi apresentado ao Congresso Nacional
(...), tendo como principal meta o estabelecimento de medidas que realmente
se demonstrassem efetivas contra a corrupgdo, o crime organizado e 0s
delitos praticados com grave violéncia a pessoa, (...). Conforme destacado
pelo proprio Sérgio Fernando Moro, ex-juiz federal e Ministro da Justica e
Seguranca Publica, responsavel pela sua apresentacdo, as alteragfes
legislativas propostas tinham o escopo de fazer frente a essas trés vertentes,
as quais, em sua visdo, sdo interligadas e interdependentes, pois de nada
adiantaria enfrentar um deles sem que os outros fossem objeto de idénticas
medidas.®®

O dito projeto resultou, dentre suas vérias alteracdes, em novidades como o
confisco alargado de bens, consignado no art. 91-A do Cdédigo Penal, e uma nova
causa suspensiva da prescri¢cao, consignada no inciso Ill do art. 116 do Caédigo Penal,
dentre outras, todavia, é imperioso ressaltar que outras disposi¢cdes e institutos que
estavam presentes na versdo original do projeto do Pacote Anticrime nao foram

aprovadas, sendo, portanto, retiradas do texto legal.

Ainda no ano de 2019, mais precisamente no més de mar¢co, uma comissao foi

criada na Camara dos Deputados para a analise do Projeto de Lei n° 882/2019, até

% Ibidem, p. 11.
% LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentérios & Lei N° 13.964/19 — Artigo por Artigo /
Renato Brasileiro de Lima — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 19.
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entdo conhecido popularmente como “Projeto Moro”. Durante os trabalhos os
deputados decidiram apreciar em paralelo uma proposta alternativa, projeto elaborado
no ano de 2018 por um grupo de juristas, dentre eles o entdo Ministro da Justica

Alexandre de Moraes, atualmente Ministro do Supremo Tribunal Federal.%

Esse outro projeto apreciado em paralelo era chamado de “Projeto Moraes”,
tratando-se do PL n°® 10.372/18 na Camara dos Deputados e PL n° 6.341/19 no
Senado Federal, sendo que, dentre suas sugestdes, varias inovacdes foram
aprovadas pelo Congresso Nacional, cita-se, por exemplo: o acordo de néo
persecucdo penal, consignado no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, a cadeia
de custodia das provas, consignada no art. 158-A a 158-F do Codigo de Processo
Penal, e, ainda, um novo limite para o cumprimento de penas privativas de liberdade,

sendo ele de 40 anos, constante no art. 75 do Cédigo de Processo Penal.%’

Durante o trabalho da comisséao foi elaborado e apresentado um substitutivo com
viés garantista, sendo esse defendido por expressiva maioria do Congresso Nacional.
O referido substitutivo extraiu e introduziu no processo penal brasileiro diversos
institutos e dispositivos do PL n° 8.045/10, outrora Projeto de Lei do Senado n° 156/09,

gue trata da proposta de elaboracéo do novo Cédigo de Processo Penal.

Segundo Renato Brasileiro:

Na contramdo do “Projeto Moro” e do “Projeto Moraes”, um substitutivo
apresentado por expressiva maioria do Congresso Nacional introduziu
diversos dispositivos legais com viés muito mais garantista, extraidos, em sua
maioria, do Projeto de Lein. 8.045/2010 (Projeto de Lei do Senado n. 156/09),
destinado a criacdo de um novo CAadigo de Processo Penal, que até ja fora
aprovado pelo Senado Federal, mas que ainda aguarda apreciagdo por uma
Comisséo Especial da Camara dos Deputados. Comparando-se a redacdo
dos Projetos acima citados e o texto final da Lei n. 13.964/19 aprovado pelo
Congresso Nacional, depreende-se que as emendas em questdo resultaram
na alteracdo (ou criacdo) dos seguintes dispositivos legais: juiz das
garantias (CPP, arts. 3°-A a 3°F); descontaminac¢éo do julgado (CPP, art.
157, 859); vedacdo a decretacdo de medidas cautelares pessoais de oficio
pelo juiz (CPP, art. 282, §82° e 4°, e 311); audiéncia de custddia (CPP, art.
310); obrigatoriedade de revisdo da necessidade de manutencéo da prisdo
preventiva a cada 90 (noventa) dias (CPP, art. 316, paragrafo Gnico), etc.
(Grifo Nosso) %

Percebe-se, assim, que o instituto do juiz das garantias ndo estava presente na

versao original do PL n°® 882/19, muito menos no PL n° 10.372/18, tendo em vista a

% |bidem, p. 19-20.
9 lbidem, p. 20.
% |bidem, p. 20-1.
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natureza punitivista e rigorosa das propostas, sendo incluida por um esforco dos

deputados que buscaram institutos em trabalhos que se encontravam parados.

E dessa forma, com amplo debate no Congresso Nacional, que nasce a Lei n°
13.964/19, porém, se o0 objetivo de toda diploma legal €, em principio, a criacdo de
dispositivos que sejam minimamente harmonicos e coerentes entre si 0o Pacote
Anticrime toma rumo diverso, pois o embate de forcas contrarias no Congresso
Nacional durante a fase de tramitacdo do respectivo projeto de lei resultou na

aprovacdo de uma Lei baseada em preceitos que se contradizem.®°

Entretanto, apesar dessa aparente e complexa contradi¢cao todas as disposicoes
e institutos da Lei 13.964/19 - Pacote Anticrime - merecem atencao e se tornarem
objeto de analises e estudos, porque podem contribuir para a atualizacdo do processo

penal patrio, como € o caso do juiz das garantias.

3.2. DO JUIZ DE GARANTIAS

O instituto juridico do juiz das garantias, ou juiz garante, néo foi criado pelo Poder
Legislativo brasileiro, outros paises como Italia, que possui o Juiz Das Apuracdes
Preliminares, a Franca, que possui o Juiz Das Liberdades e da Detencéo, a Espanha,
gue possui 0 Juiz Instrutor, a Alemanha, que possui 0 Juiz Investigador, fazem uso
instituto que, apesar do nome, é baseado no mesmo raciocinio e principio: a existéncia
de dois juizes, um para cada fase do processo, ou seja, um vinculado a investigacao

preliminar e o0 outro ao processo, e, consequentemente, o julgamento do feito.

No Brasil, o juiz de garantias nasce com a Lei n® 13.964/2019, popularmente
conhecida como “pacote anticrime”, que foi sancionada em 24 de dezembro de 2019
e comecou a vigorar em 23 de janeiro de 2020, esse dispositivo legal introduziu no

Caodigo de Processo Penal os artigos 3°-A ao 3°-F.

A insercdo desse instituto tem como objetivo a garantia da imparcialidade do
magistrado responsavel pela instrucdo e julgamento do feito, pois, como visto, ao ter

contato com atos e atividades de natureza investigatéria em um contexto sem

% |bidem, p. 21.
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contraditério e ampla defesa o0 mesmo acaba comprometendo sua imparcialidade e,

por consequéncia, desvirtuando a ideia de um processo penal democratico.

Ocorre que, a partir da sua criacdo, o do juiz de garantias passou a ser objeto de
controvérsias e amplo debate, de um lado se encontram aqueles que defendem o
instituto como avancgo processual e legislativo e, ainda, como meio de superacédo do
modelo inquisitivo adotado pelo Cédigo de Processo Penal, e do outro lado se
encontram aqueles que apontam as impossibilidades praticas e orcamentérias que

inviabilizam ou dificultam a implantacéo do juiz de garantias.

Frente ao imbroglio, a implementacdo do juiz das garantias encontra-se
suspensa por tempo indeterminado, tal decisdo foi tomada pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal Luiz Fux, em sede de concesséao de Liminar na Medida Cautelar nas
Acdes Direitas de Inconstitucionalidade n° 6.298, 6.299 e 6.305. Desse modo, o
processo penal segue com o0 mesmo juiz atuando na fase investigatéria e depois na
fase processual, acarretando prejuizos aos investigados, réus e ao modelo processual

democratico e estrutura acusatoéria delineados pela Constituicdo Federal de 1988.

3.2.1. Das nocdes conceituais

Conforme o art. 3°-B, caput, do Cédigo de Processo Penal, dispositivo inserido
pela Lei n®13.964/19, o juiz das garantias é o “responsavel pelo controle da legalidade
dainvestigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha

sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario (...)". 1

Compreende-se, com a leitura do dispositivo, que se trata de uma outorga
exclusiva de competéncia a um 6rgéo jurisdicional para que esse exerca a funcao de
garantidor dos direitos fundamentais na fase investigatoria da persecucdo penal,
ficando, assim, impedido de atuar na fase seguinte, qual seja, a do processo

relacionado ao caso penal que Ihe foi submetido.0!

Com isso, a Lei n°® 13.964/19 cria uma competéncia funcional por fase

processual, de forma que a depender da fase da persecucdo penal em andlise a

100 BRASIL. Codigo de Processo Penal. decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Art. 3°-B.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em:
19/04/2021.

101 | IMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentéarios a Lei N° 13.964/19 — Artigo por Artigo /
Renato Brasileiro de Lima — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 103.
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um ou de outro magistrado, sendo que o juiz das garantias atuara

da instauracdo da investigacao criminal até o recebimento da denuncia, ndo atuando

na fase seguinte até, em tese, o transito em julgado da sentenca a ser proferida,

reduzindo drasticamente as chances de contaminacao subjetiva do juiz da causa.?

Segundo Nucci:

(...) criou-se, pela Lei 13.964/2019, a figura do juiz encarregado de fiscalizar
as investigacdes criminais, além de se tornar responsavel por tomar decisées
de ordem jurisdicional, em nivel cautelar. Nao se trata de um juiz instrutor,
como ha em algumas legislacdes estrangeiras; adotou-se, no Brasil, 0 juiz
fiscalizador, sem qualquer poder instrutorio.'%®

O juiz das garantias ja era objeto de discusséo no projeto do novo cédigo de

processo penal, sendo ele um importante instrumento de correcdo e adequacéo do

processo aos pressupostos constitucionais, uma vez que as funcdes de investigar,

acusar e julgar devem ser separadas.

Para David Metzker:

A lei foi clara ao trazer a estrutura acusatoria, vedada a iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de
acusacao. Agora ha uma nitida separacgéo entre o julgador e a acusacao, ndo
podendo o julgador fazer as fun¢des da parte. O papel do julgador sera de
expectador e nio de jogador. Esta funcéo cabera as partes.'*

Ressalta-se, ainda, que o juiz de garantias ndao se confunde com o “juizado de

instrugdo” ou a figura

do “juiz instrutor”, pois essas sao figuras do sistema inquisitorio.

Conforme assevera Lopes Jr.:

Premissa basica é compreender que nao estamos falando de “juizado de
instrugdo” ou “juiz instrutor”, pois essa € uma figura arcaica, inquisitéria e
superada, na qual o juiz tem uma postura ativa, indo atras da prova de oficio,
investigando e decidindo sobre medidas restritivas de direitos fundamentais
gue ele mesmo determina. Essa é uma figura superada, em que pese ainda
vigente na Espanha e na Franca, por exemplo. Sobre o tema, remetemos o
leitor para um longo e profundo estudo que fazemos na obra “Investigagéo
Preliminar no Processo Penal”.10°

Como o objetivo por tras do instituto € justamente revestir o érgéo julgador de

imparcialidade, vedou-se a atuacdo probatéria do juiz na fase da investigacdo. Essa

102 |pidem, p. 103-4.
103 NUCCI, Guilherme de

Souza. Cadigo de Processo Penal Comentado / Guilherme de Souza Nucci.

—19. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. P. 80.
104 Metzker, David. Lei Anticrime (Lei 13.964/2019): Comentarios as modificacdes no CP, CPP, LEP,

Lei de Drogas e Estatuto

do Desarmamento - Edi¢do Revista e Atualizada / David Metzker. — Timburi,

SP: Editora Cia do eBook, 2020. P. 36.
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Educacéo, 2020. P. 187.
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vedacdo impede que o magistrado aja de oficio na aplicagdo de qualquer medida,
sejam elas cautelares, pessoais ou reais, ou, qualquer ato cuja aplicacao seja na fase

de investigacdo preliminar, permanecendo isento e imparcial perante as partes.%

Segundo Martins Silveira:

“E facil acompanhar o raciocinio. N&o tendo emitido juizo sobre a
oportunidade e conveniéncia de diligéncias que invadem direitos
fundamentais do investigado, tampouco sobre pedidos cautelares, o
magistrado entra no processo sem o peso de ter decidido a favor ou contra
uma das partes. Nao leva consigo o passivo da fase pré-processual. Nao tem
compromisso pessoal com o que se passou. Nao colaborou na identificagéo
das fontes de prova. Ndao manteve o flagrante nem decretou a prisdo
preventiva. Ndo imp0s o sequestro de bens. N&o autorizou a interceptacéo
de conversas telefénicas nem a infiltracdo de agentes, etc. etc. Quer dizer,
em nenhum momento compartilhou a perspectiva dos érgédos de persecucao
penal”.197

O juiz compromete a imparcialidade na sua atuacdo na medida que, a partir de
juizo intimo, autoriza ou determina a adocdo de medidas que atingem direitos

fundamentais de individuos que estejam sendo investigados ou sejam réus.

Fica evidente entdo o avanco processual conquistado com a existéncia de um
magistrado com competéncia exclusiva para a fase investigatoria, isso retira do juiz
responséavel pela instrucéo e julgamento, segunda fase do processo, qualquer dnus e
resquicio de parcialidade, evitando também que 0 mesmo seja contaminado e
influenciado por elementos de informacéo colhidos na fase de investigacao preliminar

sem a aplicagdo do contraditério e ampla defesa.

3.2.2. Da Competéncia e Atuacao

A competéncia do juiz das garantias é delineada pelos incisos e alineas do art.
3°-B do Cdbdigo de Processo Penal, tal reserva ndo é exaustiva, mas trata de
atividades e funcdes que devem ser desempenhadas sem perder de vista as
premissas do art. 3°-A do mesmo diploma processual, ou seja, tais competéncias nao

podem ser concretizadas de forma que contrarie a estrutura acusatéria do processo,

106 Metzker, David. Lei Anticrime (Lei 13.964/2019): Comentarios as modificagées no CP, CPP, LEP,
Lei de Drogas e Estatuto do Desarmamento - Edicdo Revista e Atualizada / David Metzker. — Timburi,
SP: Editora Cia do eBook, 2020. P. 37.

107 Silveira, Fabiano Augusto Martins. O Cédigo, as cautelares e o juiz das garantias, Revista de
Informagéo legislativa n° 183, julho/set 2009. P. 89.
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sendo vedadas a iniciativa do juiz na fase investigatoria e a substituicdo da atuagéo

probatéria do 6rgdo acusador.%8

Importante ressaltar, ainda, que os arts. 3°-C, D, E e F do CPP em consonancia

com o artigo supracitado também disciplinam a atuac&o do juiz das garantias.

Na proposta da Lei 13.964/19, o juiz das garantias ndo age de oficio, ndo
requisita a abertura de inquérito, nem tampouco solicita diligéncia de natureza
investigativa, assumindo, pois, somente o papel de controle da legalidade da

investigacao criminal, conservando assim uma atuagao imparcial.

Segundo Sanches Cunha:

(...) Dai que os autos do inquérito ndo chegam a suas maos, salvo nas
hipéteses em que os direitos fundamentais do investigado devam sofrer
restricdes. Caso contrario, o que se tem é a simples comunicac¢éo da abertura
do inquérito a instancia judicial, ja que a tramitagdo unira policia e Ministério
PuUblico por uma via de méo dupla.1®®
Assim, € de suma importancia a analise dos artigos citados, em especial alguns
dos incisos do art. 3°-B do Cadigo de Processo Penal, a fim de melhor compreender

o instituto e os limites de atuacao do magistrado que for investido nessa funcéo.

Assim sendo, passar-se a analise dos incisos do art. 3°-B que mais se destacam.

3.2.2.1. Do Caput do art. 3°-B do Coédigo de Processo Penal

O art. 3°-B, caput, do Cddigo de Processo Penal, inovacéo da Lei n® 13.964/19,
€ o responsavel pela inclusdo do juiz das garantias no sistema processual, sendo
também o dispositivo que apresenta a funcdo e competéncia do instituto. Segundo
Metzker, “Essa inclusdo é fundamental para se alcancar um julgador imparcial. E a
materializacdo do sistema acusatorio, (...). Um grande avan¢o no sistema processual

penal brasileiro, que deve ser mantido no nosso ordenamento juridico”.*10

Conforme o dispositivo citado, o juiz das garantias tem como func¢éo precipua o

controle da legalidade da investigagao criminal e a salvaguarda dos direitos individuais

108 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comentarios as alteragées no CP,
CPP e LEP / Rogério Sanches Cunha — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 77.

109 |pidem, p. 77.

110 Metzker, David. Lei Anticrime (Lei 13.964/2019): Comentarios as modificacbes no CP, CPP, LEP,
Lei de Drogas e Estatuto do Desarmamento - Edicdo Revista e Atualizada / David Metzker. — Timburi,
SP: Editora Cia do eBook, 2020. P. 38.
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qgue foram submetidos a protecdo do Poder Judiciério, consistindo na analise de

medidas cautelares, pedidos de busca e apreensao, etc.

Para Lopes Jr.:

O juiz das garantias é o controlador da legalidade da investigacdo realizada
pelo MP e/ou Policia, na medida em que existem diversas medidas restritivas
de direitos fundamentais que exigem uma decisdo judicial fundamentada
(reserva de jurisdicdo). Também é fundamental como garantidor da eficacia
de direitos fundamentais exerciveis nesta fase, como direito de acesso
(contraditério, no seu primeiro momento), defesa (técnica e pessoal), direito
a que a defesa produza provas e requeira diligéncias do seu interesse, enfim,
guardido da legalidade e da eficacia das garantias constitucionais que séo
exigiveis ja na fase pré-processual.!

Desse modo, 0 juiz das garantias consagra o sistema acusatério na medida que
sua atuacdo na fase pré-processual alcanca somente a fiscalizacdo dos atos
relacionados as investigacGes criminais, deliberando sobre medidas que atingem

direitos fundamentais, como o pedido de prisdo preventiva e a busca e apreenséo.

3.2.2.2. Da Comunicacao da Prisdo, Auto de Priséo e Direitos do Preso

De acordo com os incisos I, Il e 1l do art. 3°-B do CPP, o0 juiz das garantias é o
competente para receber “a comunicacédo imediata da prisdo, nos termos do inciso
LXII do caput do art. 5° da Constituicdo Federal” e o “auto da prisédo em flagrante para
o controle da legalidade da prisédo, observado o disposto no art. 310 deste Cadigo”,
assim como “zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que

este seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo”.

Esses incisos se adequam as garantias constitucionais e legais presentes no
ordenamento juridico, pois o art. 5°, inciso LXII, da Magna Carta de 1988 prevé, além
de outros direitos, a comunica¢ao imediata da prisdo ao juiz competente, a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada, e, se tratando de prisdo em flagrante, o art. 306

do CPP preconiza também a comunicacéo imediata do Ministério Publico.

A partir do recebimento do auto de prisdo em flagrante, o juiz das garantias sera
o responsavel pela realizacdo da audiéncia de custédia, medida que encontra amparo
em pactos e tratados internacionais, mais precisamente no art. 7, item 5, da

Convencao Americana de Direitos Humanos e art. 9, item 3, do Pacto Internacional

111 | opes Junior, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. — 17. ed. — S&o Paulo : Saraiva
Educagéo, 2020. P. 195.
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sobre Direitos Civis e Politicos de Nova York, eis que esses impdem o dever de

apresentacdo do preso a um juiz, permitindo a analise da legalidade da prisédo.!*?

Até o advento da Lei n°® 13.964/19 — Pacote Anticrime — a audiéncia de custodia
era regulada pela Resolucdo n° 213/15 do Conselho Nacional de Justica e em normas
internas de Tribunais, agora a matéria é regulada pelo art. 310 do CPP, ou seja, por

Lei em sentido estrito.113

3.2.2.3. Da Comunicacao Sobre Instauracéo de Investigagdo Criminal
Conforme o inciso IV do art. 3°-B, do CPP o0 juiz das garantias deve ser informado
sobre a instauracdo de investigacfes criminais, seja da ela da Policia Judiciaria ou do

Ministério Publico, para que ele exerca o controle da legalidade.

Segundo Lopes Jr.:

A instauragdo de qualquer investigacao preliminar, seja pela policia (inquérito
policial) ou pelo Ministério Publico (procedimento investigatorio criminal —
PIC), deveréa ser imediatamente informada ao respectivo juiz das garantias,
para que possa exercer sua funcao de controlador da legalidade. Evita-se,
com isso, a abertura de investigacdes que ficam sem qualquer controle,
inclusive de tempo e requisitos formais. Importante sublinhar que o juiz das
garantias ndo investiga, apenas controla a legalidade da investigac&o.''#

O referido inciso reforca a ideia de que o juiz das garantias surge quando 0s
direitos fundamentais do investigado, ou preso, se encontram sob ameaca ou
sofrendo limitacbes , sendo ele o destinatario dos pedidos de diligéncia, devendo

decidir sobre medidas cautelares que interessam a Policia e Ministério Publico.''>

Na presente hipotese, o que ocorre de fato € um ato de comunicacdo a
autoridade judiciaria referente a abertura de investigacéo criminal, sendo a tramitacéo

desenvolvida entre a Policia e o Ministério Publico.116

112 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comentarios as altera¢ées no CP,
CPP e LEP / Rogério Sanches Cunha — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 78.

113 |bidem.
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Educacéo, 2020. P. 196.
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3.2.2.4. Do Requerimento e Prorrogacao da Prisdo Provisoria
Segundo os incisos V e VI do art. 3°-B, do CPP, o juiz das garantias € o

responsavel por decidir sobre as medidas cautelares, bem como a sua prorrogacao.

Essa disposicao inserida pela Lei n°® 13.964/19 busca efetivar a garantia da
reserva de jurisdic&o, no que toca as medidas cautelares de natureza pessoal, real ou
diversa, conforme o art. 319 do CPP. Dessa forma, cabe agora ao juiz das garantias,
a partir de provocacado do Ministério Publico ou autoridade policial, decretar ou ndo a
segregacao cautelar de uma pessoa, por meio de prisdo temporaria ou cautelar, se

preenchidos os requisitos legais e demonstrada a efetiva necessidade da medida.*!’

Em se tratando de prisdo preventiva, a reforma realizada pela Lei n® 12.403/11
ja havia consagrado que o juiz, na fase de investigacdo, dependia de provocacéao para
a decretacdo de qualquer provisoria, ou seja, ndo se trata de uma inovacgdao legislativa,
todavia, a Lei n° 13.964/19, ao consagrar o sistema acusatorio, reforca a
impossibilidade do magistrado em adotar de oficio qualquer segregacdo ou outra
medida cautelar, mesmo na fase processual, agindo somente com a devida

manifestacdo do 6rgéo interessado.

Entretanto, apesar da impossibilidade de decretacédo de prisdo preventiva de
oficio pelo juiz ndo ser uma novidade processual, o inciso VI inova ao assegurar ao
preso provisorio o direito ao contraditério em audiéncia publica e oral, uma vez que a

prisdo temporaria possui particularidades e se limita a fase de investigacao.

Segundo Metzker:

O inciso VI tem uma particularidade na sua parte final que me chamou
bastante atenc&o. E assegurado ao preso provisorio, em caso de prorrogacao
de sua priséo, o contraditério em audiéncia publica e oral. Esse inciso esta
relacionado com a prisdo temporaria, que possui prazo de término e pode ser
prorrogada, além da sua aplicacdo ser exclusiva na fase de investigagéao.
Para que ocorra a prorrogacao, devera ocorrer uma audiéncia com o juiz das
garantias, assegurando o contraditério e, por questdes logicas, a ampla
defesa, apesar da falha em n&o ter sido expressamente citada no inciso.*®

117 Lopes Junior, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. — 17. ed. — Sdo Paulo : Saraiva
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Dessa forma, a Lei n° 13.964/19 atribui ao juiz das garantias uma importante
missao, pois, ao garantir esse contraditério em audiéncia publica e oral, ele concretiza

sua missao de salvaguardar os direitos fundamentais.

3.2.2.5. Do Requerimento de Producéo Antecipada de Provas Urgentes

De acordo com o inciso VII do art. 3°-B, do CPP, o juiz das garantias é o
competente para decidir sobre o requerimento de producédo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetiveis, devendo assegurar o contraditério e a ampla

defesa em audiéncia publica e oral.

As provas nao repetiveis, assim como as produzidas de forma antecipada, se
revestem de eficacia probatoria ndo sendo necessario renova-las no curso da acgéo

penal, uma vez que elas foram submetidas ao contraditério diferido.*®

E esse o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

“Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, pericias e documentos
sdo provas que nado necessitam ser repetidas no curso da acédo penal,
podendo ser validamente utilizadas para a definicdo da culpa penal sem
violagdo do art. 155 do Coddigo de Processo Penal” (AgRg no REsp
1.522.716/SE, j. 20/03/2018).120

Dessa forma, é importante ressaltar que o dispositivo citado prevé a
possibilidade de “decidir sobre requerimento” que verse sobre a produgao antecipada
de provas, entendendo-se, portanto, que ndo se admite mais a producédo de provas
de oficio pelo juiz, o que revoga tacitamente a disposicao do art. 156, |, do CPP.
Consequentemente, na hipétese de apresentacdo do sobredito requerimento, para
gue o juiz das garantias realize audiéncia publica e oral para produgéo antecipada de
provas, devera primeiramente analisar a conveniéncia do pedido, verificando a

urgéncia e se a prova alegada é realmente irrepetivel.1?!

119 |bidem, p. 84.

120 Especial: Teses do STJ sobre as provas no processo penal — | (12 parte). Disponivel em: <
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2018/06/28/especial-teses-stj-sobre-provas-no-
processo-penal-parte/>. Acesso em: 16/042021.

121 | opes Junior, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. — 17. ed. — Sdo Paulo : Saraiva
Educagéo, 2020. P. 198.
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3.2.2.6. Da Prorrogacéo do Prazo do Inquérito de Investigado Preso

Conforme o inciso VIII do art. 3°-B do CPP, o juiz das garantias é o competente
para prorrogar o prazo de duragéo do inquérito, no caso de investigado preso, a partir
das razdes apresentadas pela autoridade policial.

Antes das alteragcbes promovidas pela Lei n°® 13.964/19, os prazos para

concluséo do inquérito policial eram regidos por normas distintas.

Conforme assevera Sanches Cunha:

Antes da Lei n° 13.964/19, o prazo para conclusdo do inquérito deveria
observar normas distintas, a depender se tramitava na justica estadual ou
federal. Se estadual, aplicava-se o art. 10 do CPP, ou seja, prazo de dez dias
guando preso o indiciado (contado da data da priséo) e de trinta dias quando
solto, nessa Ultima hipétese admitindo prorrogacao (art. 10, 8 3°).No caso de
inquérito federal, aplicava-se o artigo 66 da Lei n® 5.010/66 (que organizou a
Justica Federal de 12 instancia), que prevé que “o prazo para conclusdo do
inquérito policial serd de quinze dias, quando o indiciado estiver preso,
podendo ser prorrogado por mais quinze dias”. O diploma, porém, ndo aponta
prazo para concluséo na hipétese de indiciado solto, razao pela qual incidia
a regra geral dos trinta dias, prevista no art. 10 CPP.'?

Inicialmente, na hipotese de indiciado preso na justica estadual, a Lei n°
13.964/19 acabou criando um conflito de normas no CPP, mais precisamente entre as
disposi¢cbes do art. 3°-B, 8§2°, e o art. 10, uma vez que esse Ultimo determina que o
inquérito seja concluido em 10 dias, sem prorrogacéao, todavia, entende-se que deve

haver a aplicacéo do principio da posteridade, sendo o art. 10 do CPP derrogado.'?3

Com isso, 0 82° do art. 3°-B, uniformizou os prazos nas esferas estadual e
federal, preenchendo uma lacuna, pois antes o ordenamento n&o previa a
possibilidade de prorrogacao de inquérito no caso de investigado preso, agora, além
da prorrogacgédo, € previsto, ainda, que o investigado devera ser posto em liberdade

caso o inquérito ndo seja finalizado no prazo legal, um avanco legislativo.?4

122 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comentarios as alteracGes no CP,
CPP e LEP / Rogério Sanches Cunha — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 85.
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124 Metzker, David. Lei Anticrime (Lei 13.964/2019): Comentarios as modificacdes no CP, CPP, LEP,
Lei de Drogas e Estatuto do Desarmamento - Edicdo Revista e Atualizada / David Metzker. — Timburi,
SP: Editora Cia do eBook, 2020. P. 40.
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3.2.2.7. Do Habeas Corpus Anterior ao Oferecimento da Denlncia
Segundo o inciso Xll, do art. 3°-B do CPP, o juiz das garantias € competente

para o julgamento do habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denudncia.

O referido dispositivo envolve uma hipotese restrita e limitada, tendo em vista
gue a depender da autoridade coatora a questado se torna complexa, a doutrina e

jurisprudéncia desenvolvem amplo debate com relagéo ao ato do Ministério Publico.
Segundo Lopes Jr.:

Trata-se de hip6tese bastante restrita e limitada, na medida em que o juiz das
garantias somente julga o habeas corpus impetrado contra ato coator
emanado de autoridade policial (ou administrativa similar) que constitua uma
coacdao ilegal, como, por exemplo, a recusa em dar vista do inquérito (ainda
gue neste caso o melhor caminho processual seja 0 mandado de seguranca,
a jurisprudéncia costuma aceitar o uso do HC) ao investigado; a prética de
ato ilegal por parte da autoridade policial; a recusa por parte da autoridade
policial em realizar alguma diligéncia postulada pela defesa, etc. Quando a
ilegalidade emanar de membro do Ministério Publico, predomina o
entendimento (a0 menos por ora) de que o HC deve ser impetrado junto ao
respectivo Tribunal de Justica ou Regional Federal, ndo cabendo ao juiz das
garantias essa decisdo.?®

E conforme Sanches Cunha:

Quando a autoridade coatora é o 6rgdo do Ministério Publico, formaram-se
duas posi¢cdes a respeito. A primeira de que cabe ao juiz de direito de 1° grau,
perante o qual oficia o promotor, julgar o habeas corpus (nesse sentido: RT
699/351, 600/331, 515/353, 510/351). (...) Noutro sentido, entende-se que o
julgamento esté afeto ao respectivo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal, caso a violéncia seja oriunda do Ministério Publico Federal (RTJ
164/374), por aplicagdo do art. 96, inc. Ill, da Constituicdo Federal. Assim, se
cabe ao Tribunal julgar, por competéncia originaria, crime cometido por
promotor de justica ou procurador do Republica (competéncia ratione
personae), como, por exemplo, de abuso de autoridade, também cumpre a
ele o julgamento de remédio heroico impetrado contra ato abusivo do membro
do Ministério Pudblico. Prevalece no STF, de forma tranquila, esta Ultima
posicado (RT 683/388, 651/277; JSTF 215/395, 175/376). Compartilham deste
entendimento também o STJ (RT 719/522), e o Tribunal de Justica de S&o
Paulo (RT 757/550, 714/662) (...).1%®

Dessa forma, entende-se que 0 juiz das garantias somente é competente para
julgar o habeas corpus impetrado contra ato coator de autoridade policial ou outra
autoridade administrativa semelhante, na hipétese desta realizar um ato
manifestamente ilegal como, por exemplo, negar acesso ao inquérito ao investigado

e sua defesa, porque se a ilegalidade estiver relacionada a ato de um membro do

125 | opes Junior, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. — 17. ed. — Sdo Paulo : Saraiva
Educagéo, 2020. P. 202-3.
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Ministério Publico a competéncia se deslocara para o respectivo Tribunal de Justica

ou Tribunal Regional Federal, no caso de ato emanado do Ministério Publico Federal.

3.2.2.8. Do Recebimento da Denuncia ou Queixa

De acordo com o inciso XIV, do art. 3°-B do CPP, o juiz das garantias € o
competente para decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos do
art. 399 do mesmo diploma processual.

Incialmente é importante frisar o avanco promovido pelo legislador, pois, se a
intencao da reforma é garantir a imparcialidade do juiz responsavel pelo julgamento
do mérito, afasta-lo dos atos de investigacdo e de recebimento da dendncia é uma
excelente inciativa, porém o dispositivo citado acima permite que o juiz das garantias
atue no procedimento até a fase do art. 399 do CPP, momento que exige juizo de

prelibacdo, ou seja, analise de mérito.
Segundo Sanches Cunha:

Percebam que o legislador acabou inserindo entre as competéncias do juiz
das garantias — criado para atuar somente até a viabilidade da acusacdo — o
poder para decidir mérito. Sera este mesmo magistrado quem analisara a
defesa escrita do denunciado (art. 396-A CPP), bem como o cabimento (ou
n&do) da absolvicdo sumaria (art.397 CPP).1%”

Com isso, a Lei n® 13.964/19 acabou provocando amplo debate com relacdo ao

alcance e interpretacdo do dispositivo, a fim de adequa-lo ao sistema processual.

Para Metzker:

No inciso X1V, hd um equivoco pratico ndo observado pelo legislador. Nao
obstante no artigo 399 do CPP constar o recebimento da deniincia, a mesma
€ recebida quando ndo verificadas as hipéteses de rejeicdo, previstas no
artigo 395 do CPP. Portanto, o recebimento da denulncia se da antes da
citacdo e resposta acusacao e ndo apods. Caso fosse, poderiamos incorrer
em uma absolvicdo sumaria (artigo 397 do CPP) antes mesmo de iniciar uma
acao penal, o que seria ilogico. Assim, entendo que onde se |é artigo 399,
deve ser lido artigo 395 do CPP. Caso aplicasse o artigo 399 do CPP, o juiz
das garantias seria o responsavel pela designacéo da audiéncia de instrucéo
processual, sem pauta ou agenda do juiz da instrucdo, podendo ocorrer
muitos conflitos e na pratica se tornar inviavel. (Grifo Nosso)!?8

J& para Sanches Cunha:

127 |pidem, p. 90.
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E que ndo se argumente que essa decisdo (de mérito) ndo vincula o juiz da
instrucdo e julgamento, que, apdés o recebimento da denudncia ou queixa,
devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no
prazo méximo de 10 (dez) dias (art. 3°-C, §2°). Esse argumento néo resolve
o problema. O reexame conferido ao juiz das instru¢cdes é das medidas
cautelares apenas. Logo, onde esta escrito “art. 399 deste Cédigo”
devemos ler art. 396 do CPP, sob pena de desvirtuamento do sistema.
(Grifo Noss0)*?°

Assim, é perceptivel o esforco da doutrina com relacdo a melhor interpretacéo
do dispositivo, tendo em vista que ele faz expressa referéncia a atuacéo do juiz das
garantias até momento previsto no art. 399 do CPP, o que, de fato, faz com que ele

avance demasiadamente no procedimento.3°

Ocorre que, apesar da aparente incongruéncia, é preciso enfatizar o avanco legal
no sentido de conservacdo da imparcialidade do juiz no processo penal, pois ndo é
recomendavel que o magistrado responsavel pela instrucdo e julgamento do feito
tenha contato com os atos da investigacao criminal e receba a denuncia, uma vez que

esses atos geram contaminacéo e influenciam em suas decisdes.!3!

Nessa perspectiva, a melhor interpretacéo do dispositivo € aquela que mantenha
a decisdo referente ao recebimento ou rejeicdo da denuncia a cargo do juiz das
garantias, uma vez que, na o6tica do sistema acusatorio, o juiz da instru¢cdo nao deve,

em principio, ter contato com os atos realizados na investigacao preliminar.

3.2.2.9. Dos Arts. 3°-C, D, E e F do Cddigo de Processo Penal
Segundo o art. 3°-C do CPP, o juiz das garantias possui competéncia abrangente

alcancando todas as infragdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo.

Assim, as infracdes de menor potencial ofensivo, sendo contravencgdes e crimes
cuja pena maxima ndo exceda 2 (dois) anos, continuardo sendo submetidas ao
juizado especial criminal, conforme a Lei n°® 9.099/95, ou seja, permanecerdo com um

anico juiz, ndo sendo necessario a intervencao do juiz das garantias.

Segundo Lopes Jr.:

129 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comentarios as alteracées no CP,
CPP e LEP / Rogério Sanches Cunha — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 90-1.
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As infracBes penais de menor potencial ofensivo (contravengdes e crimes
cuja pena maxima ndo exceda a 2 anos), submetidas ao juizado especial
criminal nos termos da Lei n. 9.099/1995, ndo serdo submetidas na fase pré-
processual ao juiz das garantias. E uma medida coerente porque tais
infracdes penais de menor potencial ofensivo sequer podem ser objeto de
inquérito policial, havendo apenas a elaborac¢éo de um termo circunstanciado.
Tampouco haverd prisdo temporaria, preventiva ou mesmo imposi¢do de
prisdo em flagrante. Portanto, considerando ainda a celeridade e falta de
complexidade dessas questdes, ndo se justifica a intervencdo do juiz das
garantias, até porque nenhuma intervencao judicial havera, como regra.'%?

A exclusédo do juiz das garantias na hipétese de infracdes penais de menor
potencial ofensivo é extremamente coerente, uma vez que o processo desenvolvido
perante o juizado especial é orientado pelos principios da oralidade, simplicidade,
informalidade, celeridade e economia processual, elementos, dessa forma,

incompativeis com o referido instituto e sua atuacao processual.

O art. 3°-D do CPP, por sua vez, prevé que o juiz que, na fase de investigacao,
praticar qualquer dos atos previstos nos arts. 4° e 5° do CPP, atos de inquérito ou

gualquer investigacao preliminar, ficara impedido de funcionar no processo.

O referido dispositivo se adequa ao entendimento consolidado do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, desde 1982, que se baseia na ideia de impedimento
do magistrado que atua na fase de investigagéo, se tornando um juiz prevento e de

imparcialidade comprometida para a instru¢ao processual.

Conforme assevera Lopes Jr.:

Finalmente esta consagrada uma licdo de décadas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (1982 em diante), igualmente por nds invocada ha muito
tempo: juiz que atua na fase de investigacdo preliminar é um juiz
prevento, contaminado, que ndo pode julgar, pois a prevencédo é causa
de exclusdo da competéncia e nédo de fixacdo, como previa o modelo
brasileiro. (...) Aqui seria uma prevencao como causa de excluséo da
competéncia, de impedimento de que 0 mesmo juiz atuasse da
investigagéo ao julgamento. Feita essa ressalva, ndo vislumbramos nessa
remissdo aos arts. 4° e 5° (certa ou errada) um motivo para afastar a
incidéncia do art. 3°-D, ou qualquer justificativa para a ndo implantacdo do
juiz das garantias. Tampouco prejudica a compreensao de que esse juiz das
garantias esté impedido de atuar no processo. Portanto, esta estabelecida
— corretamente — uma nova causa de impedimento dos juizes que
demarca a necessidade do sistema de doble juez, com a necessidade de
dois juizes diferentes. Um atuara na fase pré-processual, até o recebimento
da acusacgdo (art. 399 na nossa sistematica) e outro, com originalidade
cognitiva, que ingressara no feito para realizar a instrugdo e julgar. (Grifo
Noss0)'33

132 |pidem, p. 208.
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Desse modo, a Lei n® 13.964/19, ao inserir o art. 3°-D no CPP, criou uma causa
de impedimento direcionada ao juiz que realizar atos na fase de investigacao, eis que
esse ficara impedido de atuar na fase processual, reforcando por consequéncia a
atuacao do juiz das garantias. Essa € uma alteracao substancial que alinha o processo
penal brasileiro com o entendimento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos na
medida que caracteriza a prevencdo como causa de exclusdo e ndo de fixacdo de

competéncia, dando énfase a imparcialidade e originalidade cognitiva.

Por fim, segundo os arts. 3°-E e 3°-F, ambos do CPP, respectivamente, 0 juiz
das garantias sera designado conforme as normas de organizacao judiciaria da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal, e, ainda, deverd assegurar o cumprimento das
regras referente ao tratamento dos presos, impedindo o acordo e ajuste de qualquer
autoridade com orgaos da imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida a

prisdo, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal.

Por conseguinte, entende-se que 0 juiz das garantias hdo € um cargo novo criado
pela Lei n°® 13.964/19 demandando concurso e carreira especifica, mas, sim, uma

designacao a ser realizada pelos entes através de sua organizacao judiciéria.

Assim, ndo ha usurpacdo da funcdo de lei de inciativa submetida aos

Tribunais.34

Nas licbes de Lopes Jr.:

Uma vez implantado, como se dara a escolha do juiz das garantias? Nao é
um novo “cargo” ou uma nova figura de juiz a exigir um concurso e carreira
especifica. Nada disso. O juiz das garantias serd designado a partir de
normas de organizacdo judiciaria, entre os juizes estaduais e federais,
seguindo as orientagBes gerais do Conselho Nacional de Justica.*®®

Essa ressalva da reforma se da pelo fato de o juiz das garantias deve obediéncia
ao principio do juiz natural, de forma que a competéncia prevista no art. 3°-B seja
previamente estabelecida em lei evitando,assim, a instauracéo do juizo de excecao,

procedimento vedado pelo art. 5°, XXXVII, da Constituicdo Federal de 1988.13¢
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Sanches Cunha assevera que:

Dessa maneira,

(...) o art. 3°-E encerra verdadeira garantia ao cidaddo, que tem a certeza de
gue sua investigacdo sera fiscalizada por um juiz previamente conhecido,
cercado de garantias que lhe assegurem a independéncia e imparcialidade,
e ndo por um juiz especialmente designado para o caso concreto.*3’

a alteracao realizada pela Lei n® 13.964/19 se tornou pertinente

e pontual a luz dos direitos e garantias fundamentais da Magna Carta.

Ademais, conforme a reforma, o juiz das garantias também deve assegurar o

respeito a imagem e dignidade do preso, coibindo qualquer espetaculo midiatico por

parte das autoridades policiais e administrativas.

Segundo Lopes Jr.:

Funcdo importantissima do juiz das garantias € assegurar 0 respeito a
imagem e dignidade do imputado, esteja ou ndo submetido a priséo,
impedindo os costumeiros espetaculos midiaticos até agora praticados pelas
autoridades policiais ou administrativas. Inclusive, constitui crime de abuso
de autoridade, nos termos do art. 13 da Lei n. 13.869/2019, a conduta de
constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameaca ou
reducao de sua capacidade de resisténcia, a: | — exibir-se ou ter seu corpo ou
parte dele exibido a curiosidade publica; Il — submeter-se a situagéo vexatoria
ou a constrangimento ndo autorizado em lei; 1ll — produzir prova contra si
mesmo ou contra terceiro: Pena — detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa, sem prejuizo da pena cominada a violéncia.'%®

Reforca-se a necessidade das autoridade policiais e jurisdicionais de equilibrar

a liberdade de imprensa e os direitos fundamentais do preso, de maneira que a

divulgacéo de informagdes sobre as circunstancias de crimes, prisoes e investigacdes

nao atinjam a imagem e dignidade do imputado, esteja ele preso ou solto, pois ambos

sdo direitos fundamentais que devem ser resguardados.!3°

3.3. DO CONTRIBUTO DA TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA — “QUAL E O
‘PESO’ DA PRIMEIRA IMPRESSAOQ?”

A compreensao da inclusédo do juiz de garantias no processo brasileiro e,

conseguentemente, a necessidade de conservacdo da imparcialidade do magistrado

137 |hidem.
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perpassa pela analise de fenbmenos psicolégicos, como no caso da denominada

Teoria da Dissonancia Cognitiva e seus reflexos no campo processual.

3.3.1. Introducéo

A Teoria da Dissonancia Cognitiva foi proposta por Leon Festinger, professor de
psicologia social da Universidade de Oxford, no ano de 1957, por meio de sua obra
‘A Theory of Cognitive Dissonance”, sendo uma pesquisa pioneira na area da

psicologia social e muito estudada desde enté&o.

A psicologia social, por sua vez, é a ciéncia que se dedica ao estudo das
influéncias que incidem em determinadas situa¢des, com enfoque na forma que os
individuos reagem uns aos outros, caracterizando, assim, um estudo cientifico de

como as pessoas pensam, influenciam e se relacionam umas com as outras.4°

Ela esta situada entre a psicologia e a sociologia, porém se comparada apenas
com a sociologia a psicologia social se inclina mais para o individuo do que para o
coletivo e, se comparada com a psicologia da personalidade, a psicologia social se
dedica mais a anélise e compreensao de como os individuos se veem e se influenciam

do que necessariamente o estudo da diferenca entre eles.4!

O ser humano, por conta de suas peculiaridades, € um ser que vive a
experiéncia da busca de um estado de coeréncia interna, isso faz com que os
individuos busquem ser coerentes em atitudes, crencas, comportamentos e decisdes
tornando, por consequéncia, a coeréncia (leia-se consonancia) uma regra e,

opostamente, a incoeréncia (leia-se dissonancia) uma excecao.

Segundo Festinger:

Tem sido frequentemente sugerido e até assinalado, por vezes, que o
individuo esforga-se por realizar um estado de coeréncia consigo mesmo. A
tendéncia de suas opinibes e atitudes, por exemplo, € para existirem em
grupos internamente coerentes. E possivel encontrar excecées, sem duvida.
Uma pessoa é capaz de pensar que os negros sao tdo bons quantos os
brancos, mas nao gostaria de ter familias negras residindo em seu bairro; (...)
guando se verifica a existéncia de tais incongruéncias, estas podem ser muito
notérias e até dramaticas, mas se captam 0 nosso interesse €, sobretudo,
porque se situam em acentuado contraste com um fundo de coeréncia. (...)

140 MYERS, David G. Psicologia Social. 102 ed. Trad. de Daniel Bueno, Maria Cristina Monteiro e
Roberto Cataldo Costa. Rio de Janeiro: AMGH Editora, 2014, p. 28.
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Estudos sobre estudos tem assinalado e descrito a existéncia na pessoa
dessa coeréncia entre atitudes politicas, atitudes sociais e muitas outras.'#?

Dessa forma, Festinger se dedicou ao estudo da tensédo gerada pelo conflito

entre crencas e convic¢des e as praticas do individuo.

Para tanto o pesquisador observou as excegcbes a determinados
comportamentos que, em tese, se apresentam como coerentes citando, como

exemplo, o individuo que fuma mesmo sabendo que o cigarro é prejudicial a saude.

Como a coeréncia € tida como uma regra dificiimente o fumante ira aceitar a
incoeréncia, em via contraria ele investira esfor¢co no sentido de racionalizar o ato de

fumar tornando-o coerente com suas convicgdes sobre o fumo.

Conforme Festinger:

(...) O que atrai a nossa atencédo, repetimos, sdo as exce¢bes a um
comportamento que, em todos 0s outros aspectos, se apresenta coerente.
Uma pessoa pode saber que o cigarro é-lhe nocivo e no entanto continuar a
fumar (...) sendo ponto assente que a coeréncia € a coisa usual (quica
excessivamente usual) que dizer daquelas excecdes que nos acodem a
mente com tanta presteza? Soé raras vezes — ou nunca — sdo aceitas como
incoeréncias pelas pessoas em questdo. O mais comum € fazerem-se
tentativas para racionaliza-las, com maior ou menor éxito. (...) Assim,
continuar a fumar é, em dltima analise, coerente com as suas ideias sobre o
fumo.143

Ocorre que nem sempre o individuo é exitoso no processo de racionalizagéao,
bem como ndo encontra explicacdes capazes de eliminar as incoeréncias internas,
sendo diversas as razfes que podem conduzir ao fracasso as tentativas de atingir a
coeréncia interna, de modo que, apesar do esforco, a incoeréncia permanece

existindo e gerando, como resultado, o desconforto psicoldégico.#

Em vista disso, Festinger em seu trabalho apresenta duas hipoteses para a

compreensao da dissonancia e seus efeitos psicologicos.

Na primeira hipdtese, “A existéncia da dissonancia, ao ser psicologicamente

incOmoda, motivara a pessoa para tentar reduzi-la e realizar a consonéancia”.*®

142 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Trad. de Eduardo Almeida. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1975, p. 11.

143 1bidem, p. 11-2.

144 |bidem, p. 12.

145 |bidem, p. 12.
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Na segunda hipotese, “Quando a dissonancia esta presente, a pessoa, além de
procurar reduzi-la, evitara ativamente situacdes e informacfes suscetiveis de

aumentar a dissonancia.146

Com isso, a dissonéancia cognitiva — choque entre cognicdes — acaba se
caracterizando como um fator determinante, um elemento que conduz a uma agao
orientada com fim de reduzi-la, da mesma forma que a sede e a fome orientam o

individuo para atividades no sentido de reducao, respectivamente, da sede e fome.

Conforme Festinger:

Em resumo, proponho que a dissonancia, isto é, a existéncia de relacdes
discordantes entre cognicdes, € um fator determinante per se. Pole termo
cognicao, aqui e no restante do livro, entendo qualquer conhecimento, opinido
ou conviccdo sobre o meio ambiente, sobre ndés préprios ou 0 nosso
comportamento. A dissonéncia cognitiva pode ser considerada uma
condicdo antecedente que leva a atividade orientada para a reducéo de
dissonancia, tal como a fome conduz a atividade orientada no sentido
de reducéo da fome.'*’ (Grifo Nosso)

A teoria entdo foi desenvolvida de forma que evidenciasse o processo onde 0
individuo modifica, delimita ou ajusta 0 seu comportamento com o0 proposito de
conservar a coeréncia entre suas cogni¢des ou crencas em conflito diminuindo, assim,
a tensdo psiquica geradora de angustia ou incémodo, tal qual o exemplo citado acima

onde a fome orienta o individuo para a realizagdo de atividades capazes de reduzi-la.

Com isso, Festinger demonstrou que o processo de eliminagao ou diminuicdo da
dissonancia cognitiva consiste mais na mudanca de atitudes do que superagédo de

crencas e opiniées por parte do individuo.48

O individuo com choque de cognic¢des buscara, seletivamente, informacdes que

se adequem a sua crencga, a primeira acao ou decisao.

Para compreender a dindmica desse processo € utilizado o exemplo da pessoa
gue, enquanto fumante habitual, € alertada sobre os efeitos prejudiciais do cigarro

para a saude:

(...) Esse conhecimento é certamente dissonante com a cognicdo de que
continua a fumar. Se estiver certa a hipétese de que havera pressodes para
reduzir essa dissonancia, o que se esperaria que essa pessoa faca? 1. Ela
podera simplesmente mudar a sua cogni¢cdo sobre o seu comportamento
modificando as suas acdes; isto é, podera deixar de fumar. Se ja ndo fuma

148 |pidem, p. 12.
147 |bidem, p. 13.
148 |bidem, p. 70-80.
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mais, entdo a sua cognicao do que faz é consonante com o seu conhecimento
de que o fumo é nocivo a saude. 2. Ela podera mudar os seus
“conhecimentos” sobre os efeitos do fumo. Isso parece ser uma forma algo
peculiar de expressa-lo, mas traduz perfeitamente o que deve acontecer. A
pessoa talvez acabe por acreditar, simplesmente, que o fumo ndo tem
guaisquer efeitos deletérios ou por adquirir tantos “conhecimentos” sobre os
bons efeitos do fumo que 0s aspectos nocivos tornar-se-ao despreziveis. Se
conseguir mudar o seu conhecimento de uma ou outra dessas maneiras, tera
reduzido, ou mesmo eliminado, a dissonancia entre o que faz e o que sabe.#

O individuo frente a dissonéncia cognitiva, e seu desconforto gerado, pode

distorcer argumentos na busca de uma consisténcia e coeréncia interna de suas

cognicbes em conflito, podendo, ainda, ignorar esses elementos cognitivos

dissonantes, bem como selecionar e adicionar mais informacdes e elementos

consonantes que justifiguem suas atitudes e acoes.

Na busca pela retomada ou conservagdo da coeréncia entre suas cognigoes ele

realizara uma série de processos cognitivos-comportamentais, todos orientados para

a defesa das suas cognicdes internas e prévias.

Segundo Lima:

Dentre esses processos, merecem destaque, dentre outros, os seguintes: a)
desvalorizagcdo de elementos cognitivos dissonantes (efeito inércia ou
perseveranca): por meio desse processo, o individuo, voluntaria ou
involuntariamente, desvaloriza o valor dos elementos cognitivos dissonantes,
retornando, assim, a consonancia cognitiva. No exemplo daquele individuo
gue tem o habito de fumar, este, ao tomar conhecimento de estudos
cientificos que comprovam os efeitos nocivos da nicotina, procura
desvalorizar o mérito da pesquisa sob o0 argumento de que seus dados seriam
frageis, ou que, na verdade, o cigarro por ele utilizado teria baixo teor de
nicotina, etc.; b) busca voluntéria por informacdes consonantes com a
cognicdo pré-existente (ou busca seletiva de informagdes): ante a
dissonéncia, e com o objetivo de retornar sua coeréncia cognitiva interior, o
individuo tem a tendéncia de buscar novos conhecimentos que sejam
consonantes com seus elementos cognitivos contrariados. E dizer, ha um
impulso de sua parte no sentido de procurar informacdes que
preponderantemente confirmem suas hipoteses prévias. No exemplo daquele
sujeito que queria comprar um veiculo automotor estando em dulvida entre
dois modelos, uma vez feita a escolha, o comprador naturalmente passaria a
se interessar por informag6es que explorassem as virtudes do carro que ele
havia comprado, o que, em tese, teria o conddo de reduzir a dissonancia
produzida pelos elementos cognitivos favoraveis ao outro veiculo; ¢) evitacao
ativa do aumento de elementos cognitivos dissonantes: levando-se em
conta que h& uma pressédo interna para fins de se eliminar (ou reduzir) a
dissonancia cognitiva, parece natural que, paralelamente a isso, surja um
processo voluntario (ou involuntario) de evitagdo do seu aumento,
consubstanciado na fuga ativa de contato com elementos possivelmente
dissonantes. Assim, valendo-se ainda do exemplo da compra do carro acima
citado, tdo logo feita a escolha, o individuo procuraria evitar o contato

149 |pidem, p 15.
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informacdes que demonstrassem que o veiculo preterido era melhor do que
aquele por ele comprado.'® (Grifo do Autor)

Em resumo, o individuo buscara o alinhamento de suas acdes e atitudes
conforme as suas crencas e comportamentos prévios, de forma a conservar a

coeréncia e justificativa de seus atos, escolhas e decisdes.

Passar-se-a agora ao estudo dos reflexos da dissonancia cognitiva no campo do
processo penal, mais precisamente sua influéncia na tomada de decisdo do
magistrado que participa da investigagao preliminar ou, ainda, que determina de oficio

a realizacdo de um ato com fins investigatorios ou de garantia do processo.

3.3.2. A Dissonéancia Cognitiva e o Processo Penal: contributo para a
necessidade do juiz das garantias.

A teoria da dissonéancia cognitiva permite a discussao acerca da participacéo do
juiz na fase de investigacdo preliminar, e em que medida essa participacédo
comprometeria a sua imparcialidade para julgamento no processo tendo em vista a
inclinacdo natural do ser humano de se manter coerente com agdes, decisdes e

crencas com o fim de evitar os efeitos da dissonancia.

Segundo Lima:

Compreendida a teoria da dissonancia cognitiva, discute-se, entdo, até que
ponto a tomada de decisdo por parte do juiz na fase investigatoria da
persecucdo penal, por exemplo, decretando medidas cautelares pessoais,
reais ou probatdrias (v. g., prisdo preventiva, sequestro, interceptagdo
telefbnica), teria (ou néo) o condéo de colocar em risco sua imparcialidade
para o processo e julgamento daquele mesmo caso penal, diante dessa
tendéncia involuntaria do individuo de manutengdo/confirmacdo de uma
decisdo por ele anteriormente tomada, a fim de se evitar a incidéncia de
dissonancia cognitiva.t>!

Frente a essa questao, o jurista aleméo Bernd Schunemann, em obra publicada
no Brasil, desenvolveu uma pesquisa intitulada “O juiz como terceiro manipulado no
processo penal? Uma confirmacdo empirica dos efeitos perseveranca e
correspondéncia comportamental”, onde buscou compreender os efeitos gerados pelo

contato do magistrado com as informagdes coletadas na investigagao preliminar.

150 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei N° 13.964/19 — Artigo por Artigo /
Renato Brasileiro de Lima — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 116.
151 |bidem, p. 117.
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Conforme Lima:

A questado foi abordada na pesquisa de Bernd Schunemann, publicada no
Brasil na obra “Estudos de direito penal, direito processual e filosofia do
direito”, coordenada por Luis Greco, sob o Titulo “O juiz como terceiro
manipulado no processo penal? Uma confirmacdo empirica dos efeitos
perseveranga € correspondéncia comportamental’. O jurista alemao
pretende, em seu estudo, responder se o conhecimento do magistrado acerca
da investigacdo preliminar ndo acaba impedindo o processamento adequado
das circunstancias e provas do fato em apuracgéo, eis que 0 mesmo acabaria
ficando vinculado, ainda que involuntariamente, a rota tracada pelos agentes
estatais responsaveis pela investigagéo.s?

A pesquisa se baseou na teoria da dissonancia cognitiva e dois processos
cognitivos-comportamentais que dela decorrem, resultantes da tenséo e desequilibrio
entre cognigdes, sendo eles a valorizagcdo de hipoteses pré-concebidas, intitulado de
efeito inércia ou perseveranca, e, também, a busca seletiva de informacfes que
corroborem cogni¢cdes prévias ou, caso contrariem, sejam de facil refutacdo gerando

também um efeito confirmador, intitulado de busca seletiva de informacdes. >3

A referida teoria foi importada para o campo do processo penal com o objetivo
de analisar e compreender a atuacdo do juiz até o0 momento de formacéo da sua
decisdo definitiva, uma vez que ele sempre estard lidando com teses, elementos e
informagBes antagbnicas e incompativeis, pois de um lado estard a acusacao e do

outro a defesa, sendo certo que a sua decisdo sempre desagradara uma delas.*>*

O juiz reconstroi mentalmente as circunstancias dos fatos a partir dos autos do
inquérito e da denuncia, sendo que, para recebé-la, torna-se inevitavel a formulacéo
do pré-julgamento, fato que se agrava quando o magistrado jA se manifestou em

momento anterior decretando medidas cautelares.1%°

Schunemann assevera que, com relacdo ao pré-julgamento, “tendencialmente
0 juiz a ela se apegara (a imagem ja construida) de modo que ele tentara confirma-la
na audiéncia (instrucao), isto €, tendencialmente devera superestimar as informacdes

consoantes e menosprezar as informacdes dissonantes”.156

Na visdo de Lima:

152 |pidem, p. 117.

153 |pidem, p. 117.

154 | opes Junior, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. — 17. ed. — Sdo Paulo : Saraiva
Educagéo, 2020. P. 100.

155 1bidem.

156 SCHUNEMANN, 2013 apud LOPES JR., 2020, P. 100.
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O autor questiona até que ponto o contato do magistrado com os autos de
um procedimento investigatorio seria (ou ndo) capaz de fixar, em sua psique,
uma imagem unilateral e tendenciosa do caso penal, capaz de Ihe fechar as
portas para outras possibilidades, eis que, uma vez preso a tal versao,
buscaria a todo custo comprova-la no processo, colocando em risco sua
imparcialidade, ao que conclui (i) que é muito mais comum a superveniéncia
de decisfes condenatorias quando o juiz toma conhecimento prévio dos
autos da investigacdo preliminar, (i) que o armazenamento correto de
informacdes que contrariam o teor dos elementos investigatérios, produzidos,
porém, em juizo é extremamente precario, e (iii) que as perguntas formuladas
na audiéncia de instrucdo geralmente sdo feitas apenas para confirmar um
conhecimento prévio, baseado no inquérito policial, e ndo para apreender
novas informacdes.*>’

Schunemann demontrou, a partir de processos analisados durante a pesquisa,
gue o juiz, ao receber a dendncia e proceder logo em seguida a instrucao do feito,
passa a ocupar a parte da acusacao frente ao acusado que nega os fatos, ficando,
consequentemente, impedido de realizar um julgamento imparcial e processar de

forma adequada as informacdes e fatos que compde o processo.%®

Ou seja, o contato preliminar com informagfes incriminadoras através da
denuncia gera uma contaminacdo na atuacédo do juiz, de forma que ao confronta-las

com a versao do acusado surgira os efeitos da dissonancia.

Havera, também, dissonancia quando o julgador em sede de cogni¢cdo sumaria,
analisando uma medida de urgéncia, entender cabivel o direito alegado, porém, em
sede de cognicdo exauriente, verificar a inexisténcia do direito outrora citado. Tal
situacdo, mesmo que seja baseada apenas no juizo de probabilidade, promovera no

magistrado o desconforto por ter reconhecido a razoabilidade de algo inxistente.*>®

Nesse caso, 0 juiz que na fase da investigacao preliminar, ao entender que estao
presentes 0s pressupostos — prova da materialidade e indicios de autoria — e um dos
fundamentos da prisdo preventiva, elencados no art. 312 do Cdédigo de Processo
Penal, vem a decretar a segregacdo cautelar de um acusado, tenderd a sentir
desconforto ou angustia para admitir em momento posterior que a conduta era atipica
ou, ainda, que os indicios justificadores da medida cautelar ndo permitem a

condenacdo em decorréncia de sua fragilidade.6°

157 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei N° 13.964/19 — Artigo por Artigo /
Renato Brasileiro de Lima — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P. 118.

158 |bidem.

159 ANDRADE, Flavio da Silva. A dissonancia cognitiva e seus reflexos na tomada de deciso judicial
criminal. Rev. Bras. De Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 3, p. 1651-1677, set.-dez.
2019. P. 1660.
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Em outro contexto, o magistrado que deferir a adocdo de medidas cautelares
gue atingem garantias fundamentais, como no caso da interceptacao telefénica e da
guebra de sigilo bancério/fiscal, se mostrara mais inclinado ao recebimento da
dendncia relacionada aos fatos investigados, considerando-se a admissao em
momento anterior do emprego das medidas invasivas de investigacao, sera dificil ele

ndo entender presentes elementos suficientes para o inicio da acéo penal.6?

Nos exemplos em analise, o magistrado, a luz da teoria da dissonancia cognitiva,
ficard apegado a crenca ou cognicdo anterior, de modo que ira praticar atos ou
expressar ideias que condizem com seu pensamento no propésito de combater a
tensdo gerada pelas cognicbes em conflito, podendo, ainda, adicionar informacdes,
ajustar sua compreensao e agir de acordo com o seu entendimento prévio buscando

manter a coeréncia e consisténcia em seus atos e preservar sua autoimagem.62

Dessa forma a dissonancia cognitiva produz o efeito perseveranca ou processo

de autoafirmacao, pois o julgador estara buscando seletivamente informacdes.

Segundo Schunemann:

O efeito perseveranga ou inércia ou mecanismo de autoafirmacéo da hipotese
preestabelecida faz com que as informacdes, previamente consideradas
corretas a ratificagdo da hipOtese preconcebida, sejam sistematicamente
superestimadas, enquanto que as informacfes dissonantes sejam
sistematicamente subavaliadas. Ja o principio da busca seletiva de
informacdes favorece a ratificacdo da hip6tese originaria que tenha sido, na
autocompreenséo individual, aceita pelo menos uma vez. Isso ocorre pelo
condicionamento da busca a obtencdo de informacdes que confirmem a
preconcep¢do, 0 que pode se dar tanto pela coleta de informagbes em
consonancia com a hipétese, quanto pela de informacfes dissonantes
facilmente refutaveis (...).16%

O juiz ao participar ativamente e selecionar informacdes da investigagédo
preliminar ndo consequira, durante a instrucdo processual, absorver as teses e
contetdos defensivos apresentados pela defesa, em vista de ja ter tido contato e

armazenado informagdes incriminadoras que foram colhidas na investigacao.

161 Ipidem, p. 1661.

162 |pidem, p. 1665.

163 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagéio
empirica dos efeitos perseverancga e correspondéncia comportamental. Revista Liberdades, Sdo Paulo,
n. 11, set./dez. 2012, p. 35.
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Tudo que contrariar os pressupostos da fase inquisitorial sera tratado como
informacéo dissonante sendo, portanto, menosprezado porque ele ja estara viciado

com a imagem e o conteudo presentes nos autos do procedimento investigatorio.

Nessa dindmica o magistrado passa a ser orientado pelo viés da acusacéo e
ponderacdo do promotor de justica, sendo esse Ultimo tratado como o individuo
relevante no processo face ao advogado de defesa ou defensor publico, o que também

gera por consequéncia o denominado “efeito alianga”.

Lopes jr., com base nas analises de Schunemann, ressalta que:

Conforme as pesquisas empiricas do autor, “os juizes dotados de
conhecimentos dos autos (a investigacdo) ndo apreenderam e néo
armazenaram corretamente o conteddo defensivo” presente na instrugao,
porque eles s6 apreendiam e armazenavam as informacdes incriminadoras
que confirmavam o que estava na investigagdo. “O juiz tendencialmente
apega-se a imagem do ato que lhe foi transmitida pelos autos da investigacéo
preliminar; informacdes dissonantes desta imagem inicial sdo ndo apenas
menosprezadas, como diria a teoria da dissonancia, mas frequentemente
sequer percebidas.” O quadro mental é agravado pelo chamado “efeito
alianga”, onde o juiz tendencialmente se orienta pela avaliacdo realizada pelo
promotor. O juiz “v& ndo no advogado criminalista, mas apenas no promotor,
a pessoa relevante que Ihe serve de padréo de orientagdo”. Inclusive, aponta
a pesquisa, o “efeito atengao” diminui drasticamente téo logo o juiz termine
sua inquiricio e a defesa inicie suas perguntas, a ponto de serem
completamente desprezadas na sentenca as respostas dadas pelas
testemunhas as perguntas do advogado de defesa.'54

Cria-se, com isso, um contexto onde o processo penal € desestruturado
prejudicando o individuo, pois os papéis sao invertidos de maneira que a defesa se vé
na obrigacdo de comprovar eventual incorrecdo ou erro da acusacdo e dendncia ou,

ainda, da investigacao realizada por agentes estatais.

Segundo Lopes Jr.:

Tudo isso acaba por constituir um “caldo cultural” onde o principio do in dubio
pro reo acaba sendo virado de ponta cabeca — na expressdo de
SCHUNEMANN - pois o advogado vé-se incumbido de provar a incorrecio
da dendncia! Entre as conclusbes de SCHUNEMANN, encontra-se a
impactante constatacdo de que o juiz é “um terceiro inconscientemente
manipulado pelos autos da investigacdo preliminar”.165

Em vista disso, e considerando que a atuacdo de oficio e a acumulacédo de
funcdes por parte do magistrado coloca em risco sua imparcialidade, se torna

imperioso a intervencado na atuacao juiz a fim de se garatir um processo democratico.

164 | opes Junior, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. — 17. ed. — Sdo Paulo : Saraiva
Educacéo, 2020. P. 102.
165 1bidem, p. 102.
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Ao analisar os estudos de Schunemann e comparar com o contexto do processo

brasileiro, Lopes Jr. destaca que:

a) € uma ameaca real e grave para a imparcialidade a atuacéo de oficio do
juiz, especialmente em relacdo a gestdo e iniciativa da prova (ativismo
probatorio do juiz) e a decretagdo (de oficio) de medidas restritivas de direitos
fundamentais (prisbes cautelares, busca e apreensao, quebra de sigilo
telefbnico etc.), tanto na fase pré-processual como na processual (referente
a imparcialidade, nenhuma diferenca existe com relacdo a qual momento
ocorra); b) € uma ameaca real e grave para a imparcialidade o fato de o
mesmo juiz receber a acusacdo e depois, instruir e julgar o feito; c)
precisamos da figura do juiz das garantias, que ndo se confunde com o
“juizado de instrugcao”, sendo responsavel pelas decisdes acerca de medidas
restritivas de direitos fundamentais requeridas pelo investigador (policia ou
MP) e que ao final recebe ou rejeita a dendncia; d) € imprescindivel a
exclusdo fisica dos autos do inquérito, permanecendo apenas as provas
cautelares ou técnicas irrepetiveis, para evitar a contaminacdo e o efeito
perseveranca (como finalmente consagrado no art. 3°-C, 8§ 3° do CPP
infelizmente suspenso pela decis&o do Min. FUX anteriormente referida).6®

Desse modo, a teoria da dissonancia cognitiva constitui forte base cientifica para
justificar as alteracdes e inovacdes da Lei n° 13.964/19 — “Pacote Anticrime” —
relacionadas a atuacéo do orgao julgador, uma vez que se dedicam a correcédo do
viés inquisitorial da legislacdo brasileira, em especial o Cédigo de Processo Penal,

diminuindo os riscos a imparcialidade na fungéo jurisdicional e ao sistema acusatorio.

As alteracfes nao se limitam apenas a vedacao da iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do érgdo de acusacao, conforme
o art. 3°-A do CPP, mas também pela introducdo do juiz das garantias no sistema
processual patrio ficando ele, doravante, responsavel pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e salvaguarda de direitos individuais, conforme o art. 3°-B, caput,
do CPP, o qual ficara impedido de atuar na fase seguinte do processo, conforme o art.
3°-D, caput, do CPP, assim como o juiz da instrucao e julgamento ficara impedido de

ter contato com os atos investigatorios, nos moldes do art. 3°-C, 83°, do CPP.

166 1bidem, p. 102.
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CONCLUSAO

O atual cédigo de Processo Penal, datado de 1941, inspirado em normativas de
natureza inquisitiva concedeu ao magistrado um conjunto de poderes investigatorios
e instrutérios, comprometendo, consequentemente, a sua imparcialidade e os direitos

de investigados e réus submetidos ao seu julgamento.

Em contrapartida, a ordem constitucional inaugurada com a Constituicdo Federal
de 1988, baseada nos movimentos humanistas e na dignidade da pessoa humana,
consagra um sistema acusatorio fundamentado na separacdo das funcbes

processuais e auséncia do juiz na gestéo da prova.

Apesar de passados mais de 30 anos desde a promulgacédo da Magna Carta de
1988, a coexisténcia de sistemas processuais incompativeis sempre foi um fato que
chamou atencdo, isso porque na pratica sempre foi comum a aplicacdo de dispositivos
que autorizavam o magistrado a assumir uma atuacao inquisitiva violando, assim, os

pressupostos constitucionais para um processo justo.

O inquérito policial, procedimento essencialmente inquisitorial, sempre foi
marcado pela atuacdo excessiva do juiz, o qual, por conseguinte, assumia um
comportamento investigativo que maculava seu julgamento a partir do contato com

elementos informativos produzidos sem contraditorio e ampla defesa.

O Cddigo de Processo Penal, ao conter dispositivos que autorizavam a producéo
de provas de oficio pelo juiz, inclusive antes do inicio da acdo penal, assim como a
possibilidade de decidir sobre prisbes cautelares e de requisitar a instauracdo de

inquérito policial, violava claramente o principio da imparcialidade do magistrado.

Isso porque o magistrado ao atuar na fase pré-processual, decidindo sobre
guestdes que atingem direitos fundamentais, entrava no processo viciado e sob o
onus de ter decidido em desfavor de uma parte frente a outra.

A incongruéncia da legislagdo sempre demandou uma releitura com o fim de

adequa-la ao sistema acusatério e demais garantias constitucionais.

Surge assim a Lei n° 13.964/19 que, dentre as suas diversas alteracdes e

inovacgdes, trouxe elementos capazes de corrigir questoes pertinentes.

O estudo buscou entdo analisar o instituto do juiz das garantias, introduzido pela

Lei n® 13.964/19, seus efeitos praticos no controle da imparcialidade do magistrado,
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e, também, a necessidade de sua inclusdo no ordenamento com base na teoria da

dissonancia cognitiva, elaborada por Leon Festinger, em 1957.

Primeiramente, apresentou-se a evolucdo historica dos sistemas processuais
classicos e a forma de atuacao do magistrado, inclusive no contexto brasileiro, o que

possibilitou a compreensao de que os sistemas sao frutos do contexto social.

Em seguida, salientou-se as questbes pertinentes ao desenvolvimento da
atuacao jurisdicional, bem como as regras relacionadas a defesa da imparcialidade
processual, sendo elas a suspeicéo, impedimento e incompatibilidade, em contraste
com as peculiaridades da investigacao preliminar e os poderes conferidos ao juiz pelo
Cddigo de Processo Penal e legislagcdo extravagante. As analises, por sua vez,
permitiram averiguar que apesar da legislacdo dispor de dispositivos que buscam
excluir o julgador viciado do processo ela também autorizava, antes da Lei n°

13.964/19, a realizacao de atos de natureza inquisitéria pelo magistrado.

Por fim, analisou-se o contexto e o breve historico da Lei n°® 13.964/19, Pacote
Anticrime, assim com o instituto do juiz das garantias, sua conceituacdo, competéncia
e questdes praticas, a fim de verificar sua repercussao no processo penal, inclusive
a importancia de sua inclusao a partir da teoria da dissonancia cognitiva, de modo a
contribuir no debate acerca da necessidade de sua recepcéo e aplicagao tendo em
vista 0s prejuizos gerados pelo contato do juiz da instru¢do e julgamento com os

elementos colhidos na investigacao preliminar sem contraditério e ampla defesa.

Nesse contexto, os resultados alcancados permitiram concluir que o juiz das
garantias é um instituto alinhado com os pressupostos constitucionais, sendo capaz
de complementar as questdes previstas no texto constitucional, na medida que corrige
0 vicio na estrutura processual da legislacdo em vigor, com caracteristicas inquisitivas,
contribuindo para o desenvolvimento de um processo penal mais justo e realizado por
um orgao imparcial, assim como resguarda as garantias fundamentais de investigados
e réus. O juiz das garantias €, pois, com base na teoria da dissonancia cognitiva, um
notério avanco para o ordenamento juridico e pleno desenvolvimento do sistema

acusatorio, posto que o0s processos psicolégicos podem corromper o julgador.
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