Universidade Federal
de Campina Grande

UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE - UFCG
) CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
POS-GRADUACAO LATO SENSU EM DIREITO PENAL E PROCESSO
PENAL

ROMERO SA SARMENTO DANTAS DE ABRANTES

JUIZ DAS GARANTIAS: UM INSTRUMENTO DE
CONSOLIDACAO DA IMPARCIALIDADE E DO SISTEMA
ACUSATORIO NA APLICACAO DA LEI DAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

SOUSA
2022



ROMERO SA SARMENTO DANTAS DE ABRANTES

JUIZ DAS GARANTIAS: UM INSTRUMENTO DE
CONSOLIDACAO DA IMPARCIALIDADE E DO SISTEMA
ACUSATORIO NA APLICACAO DA LEI DAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Trabalho de conclusdo apresentado ao
curso de Especializagao em Direito Penal
e Processo Penal da Universidade Federal
de Campina Grande - UFCG, em
cumprimento dos requisitos necessarios
para a obtencao do titulo de especialista
em Direito Penal e Processo Penal.

Orientador: Prof. Me. Delmiro Gomes da Silva Neto

SOUSA
2022



Al161]

Abrantes, Romero Sa Sarmento Dantas de.

Juiz das garantias : um instrumento de consolidacio da imparcialidade
e do sistema acusatério na aplicacdo da lei das organiza¢des criminosas /
Romero Sa Sarmento Dantas de Abrantes. - Sousa, 2023.

54f. : il. color.

Monografia (Especializacdo em Direito Penal e Processual Penal) -
Universidade Federal de Campina Grande, Centro de Ciéncias Juridicas e
Sociais, 2022.

"Orientacdo: Prof. Me. Delmiro Gomes da Silva Neto."

Referéncias.

1. Juiz das Garantias. 2. Sistema Acusatorio. 3. Imparcialidade. 4. Leis
das Organizagdes Criminosas. 5. Teoria da Dissonancia Cognitiva. 1.
Silva Neto, Delmiro Gomes da. II. Titulo.

CDU 347.962(043)

FICHA CATALOGRAFICA ELABORADA PELA BIBLIOTECARIA ITAPUANA SOARES DIAS GONCALVES CRB-15/93




ROMERO SA SARMENTO DANTAS DE ABRANTES

JUIZ DAS GARANTIAS: UM INSTRUMENTO DE
CONSOLIDAGCAO DA IMPARCIALIDADE E DO SISTEMA
ACUSATORIO NA APLICACAO DA LEI DAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Trabalho de conclusdo apresentado do
curso de Especializagao em Direito Penal
e Processual Penal, da Universidade
Federal de Campina Grande, em
cumprimento dos requisitos necessarios
para a obtencao do titulo de especialista
em direito Penal e processual Penal.

Aprovado em 19 de dezembro de 2022

Comissao Examinadora

Prof. Me. Delmiro Gomes da Silva Neto
Orientador — CCJS - UFCG

Profa. Me. Carla Pedrosa de Figueiredo
Professora — CCJS - UFCG

Prof. Me. José Idemario Tavares de Oliveira
Professor — CCJS - UFCG



AGRADECIMENTOS

Inicialmente, meus agradecimentos estdo postos ao Senhor Deus, pela
permissdo do discernimento, determinacao e oportunidade.

Agradeco aos meus familiares, em especial, aos meus pais, José Allan Dantas
de Abrantes e Carla Cristina Abrantes de S& Sarmento, que sempre contribuiram para
o meu desenvolvimento educacional e moral, sendo capazes de me formar como ser
humano.

Meus agradecimentos a minha namorada, Maria Marcella Quirino Fernandes,
que tem sido um equilibrio, transformando momentos de concentragao e cansago, em
momentos de diversao e motivagao.

Agradeco, ainda, todos os que formam a UFCG-CCJS, em especial, a todos os
competentes professores e diretores, que engrandecem esse centro académico, que
me trouxe a capacidade de ser o que hoje sou, no aspecto profissional e académico.

Estendo, especial agradecimento, a professora Carla Pedrosa, que sempre
esteve a disposicao dos alunos e demonstrou ser uma pessoa muito competente em
todas as missdes que a vida lhe concedeu.

Por fim, meus agradecimentos ao professor Delmiro Gomes, que aceitou
orientar na confecgéo do presente trabalho, auxiliando para que o resultado final fosse

alcancado.



RESUMO

O juiz das garantias tem por finalidade a garantia da legalidade e salvaguardar direitos,
com atuacao que compreende a fase de investigacao até o recebimento da denuncia,
dos processos criminais. Em conjunto com a instituicdo legal do juiz das garantias, o
legislador destacou que o processo penal brasileiro seguira as caracteristicas de um
sistema acusatério, transmitindo ainda mais seguranca, no ponto de vista da
imparcialidade. O objetivo central do presente trabalho é analisar se o juiz das
garantias, na teoria, pode ser um instrumento que, de fato, traga maior legalidade,
resguarde direitos e garanta a imparcialidade, tanto nas investigacbes, como no
tramite dos processos que se remetem a lei das organizagdes criminosas. Propde-se,
assim, realizar um estudo acerca da fase de investigacao definida pela Lei n°
12.850/2013, dando énfase aos meios de obtengdo de provas nesta legislacao
definidos, bem como a atuacéo do juiz durante essa fase, relacionando com a atuacao
do juiz das garantias, analisando os aspectos dos quais a atuagdo de um unico juiz,
durante toda a persecucdo penal, pode se apresentar prejudicial ao sistema
acusatério e a imparcialidade, em razdo dos elementos associados a teoria da
dissonancia cognitiva. Sob esse viés analitico, o juiz das garantias demonstra ser um
instrumento necessario a garantia da imparcialidade e afirmagdo do sistema
acusatério no tramite dos processos que se remetem a lei das organizacoes
criminosas.

Palavras-chave: Juiz das garantias; Sistema acusatorio; Imparcialidade; Lei das
organizagdes criminosas; teoria da dissonancia cognitiva.



ABSTRACT

The judge of guarantees has the purpose of guaranteeing legality and safeguarding
rights, with action that includes the investigation phase until the receipt of the
complaint, of criminal proceedings. In conjunction with the legal institution of the judge
of guarantees, the legislator highlighted that the Brazilian criminal procedure will follow
the characteristics of an accusatory system, transmitting even more security, from the
point of view of impartiality. The main objective of the present work is to analyze if the
judge of guarantees, in theory, can be an instrument that, in fact, brings greater legality,
safeguards rights and guarantees impartiality, both in investigations and in the
processing of processes that refer to the criminal organization law. Therefore, it is
proposed to carry out a study on the investigation phase defined by Law n
12.850/2013, emphasizing the means of obtaining evidence defined in this legislation,
as well as the judge's performance during this phase, relating to the judge's
performance. of guarantees, analyzing the aspects of which the performance of a
single judge, throughout the criminal prosecution, can be harmful to the accusatory
system and impartiality, due to the elements associated with the theory of cognitive
dissonance. Under this analytical bias, the judge of guarantees proves to be a
necessary instrument to guarantee impartiality and affirmation of the accusatory
system in the process of processes that refer to the law on criminal organizations.

Keywords: Judge of guarantees; Accusatory system; Impartiality; Law on Criminal
Organizations; cognitive dissonance theory.
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1 INTRODUGCAO

A lei das organizagbes criminosas reuniu um conjunto de instrumentos
interventivos de produgao de provas, cujas utilizagcbes trazem altas possibilidades de
ameaca aos direitos fundamentais de quem esta sendo investigado. Além disso, a
atuacao do juiz na fase de investigacao tem o aproximado das fun¢des da acusacao,
0 que pode atrair para si, um conjunto de elementos subjetivos capazes de trazer, ao
processo judicial, uma disparidade no tratamento ofertado as partes, ameacando a
imparcialidade, comprometendo a instrugdo criminal e influenciando na decisao final
de mérito.

A teoria da dissonancia cognitiva, no campo da psicologia, apresenta
elementos de analise, dos quais apontam que o juiz que atua na fase de investigagcao
e, posteriormente, é responsavel por conduzir o processo criminal, tendo que, ao final,
proferir sentenca, teria sua cognicdo comprometida, ao ponto de agir parcialmente, no
intuito de confirmar os elementos de convicgao ja formados durante a investigacao,
gerando supressao de direitos, principalmente durante a instrugcdo criminal, e
comprometendo uma decisdo justa de mérito.

O juiz das garantias se apresenta como uma solugao, ja que é responsavel por
salvaguardar os direitos individuais e garantir a legalidade da investiga¢do criminal.
Além disso, o mencionado instituto trarda uma divisdo na atividade do julgador,
cabendo ao juiz das garantias a atuacao durante a investigagao, findando-se apés o
recebimento da denuncia, sendo a instru¢do criminal e a decisao final de mérito de
responsabilidade do juiz do processo, que ndo podera ser 0 mesmo.

Em um contexto de afirmacdo do sistema acusatério, no processo penal
brasileiro, se assimilando aos preceitos da Constituicido Federal de 1988, relevante se
faz trazer ao mundo académico a analise da atuagédo do juiz das garantias em um
cenario tdo explorado no momento, que é a investigacao e punicdo daqueles que
agem de modo a formar e integrar organizagao criminosa.

Por se tratar de uma questdo que traz bastante a atencdo da midia e da
populacdo em geral, a busca pela verdade real, no intuito de corresponder a um
sentimento de “justiga”, acaba por transgredir direitos fundamentais, ocasionando em
uma problematica na conducdo dos processos, sendo essencial a andlise da
implementagéo do juiz das garantias como um instrumento de seguranga, nao sé no

aspecto individual do investigado, mas em todo um contexto politico, j& que o crime



de organizacao criminosa tem se relacionado, bastante, com os agentes publicos.

Nesse contexto, dentro do campo teoérico, o juiz das garantias pode ser, de fato,
uma figura capaz de salvaguardar direitos individuais e garantir a legalidade no
cenario processual da Lei n® 12.850/20137

A presente pesquisa tem como objetivo geral analisar as fun¢des do juiz das
garantias e apontar como a sua implementacgéo ir4 influenciar na condugéo dos
processos relacionados com a Lei n? 12.850/2013. Como objetos especificos, busca-
se: identificar a atividade do juiz e os meios de obtencao de provas definidos pela Lei
n® 12.850/2013; analisar as atribuicées do juiz das garantias, que se relacionam com
0s meios de obtencéo de provas especificados na Lei n® 12.850/2013; constatar se a
atuacao de um unico juiz, na investigacao e na fase processual, pode ser prejudicial
para a imparcialidade e ao sistema acusatorio; verificar se a implementagéo do juiz
das garantias pode ser uma solucao viavel para a garantia da legalidade e da
imparcialidade na Lei n® 12.850/2013.

Por ainda nao ter sido implementado juiz das garantias no processo penal
brasileiro, em razdo da suspensao oriunda do Supremo Tribunal Federal, a
apresentacdo desta tematica demonstra relevancia ao mundo académico, pois trara
elementos de analise importantes para a implementagao, principalmente no cenario
de investigacdo e conducdo dos processos relacionados ao contexto das
organizagdes criminosas.

Quanto ao aspecto metodolégico, o trabalho se baseia na pesquisa
bibliografica, de revisdo de textos, artigos cientificos, doutrinas, além de
consideracdes subjetivas do pesquisador, a partir da andlise das legislacdes
relacionadas com as tematicas tratadas.

No primeiro capitulo se apresentara os sistemas processuais penais, para que
seja possivel identificar qual melhor se adapta ao ordenamento juridico brasileiro, em
uma andlise da Constituicdo Federal de 1988. No segundo capitulo, serdo trazidas
definicbes acerca da imparcialidade do juiz e como esta pode ser comprometida, no
aspecto de analise da teoria da dissonancia cognitiva. No terceiro capitulo, serdo
apresentados elementos da Lei n® 12.850/2013, como sua origem, 0os meios de
obtencédo das provas e a atuacao do juiz no &mbito da investigacdo. No quarto e ultimo
capitulo, sera discorrido acerca do juiz das garantias, analisando sua atuacao
relacionada com a Lei n® 12.850/2013 e, por fim, apresentando aspectos relacionados
a imparcialidade e sua atuacdo com base na teoria da dissonancia cognitiva.



2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A doutrina divide os sistemas processuais penais em trés tipos: sistema
inquisitério, sistema acusatorio e sistema misto.

O sistema inquisitorio se apresenta com caracteristicas que evidenciam a figura
do juiz como parte central do processo, pois sua atuagao abrange tanto a fungéo de
julgar, como a de acusar.

O sistema acusatério € o que pode ser considerado mais préximo da
Constituicao Federal de 1988, pois garante uma imparcial atuagdo do juiz, afastando-
o da producdo da prova, fungdo que se remete, exclusivamente, as partes que
promovem a acusagao e a defesa.

O sistema misto se caracteriza por duas fases, sendo a primeira associada ao
sistema inquisitério e a segunda ao sistema acusatoério. O sistema inquisitério, dentro
do contexto do sistema misto, se encontra inserido na fase de investigagdo, enquanto
que o sistema acusatério pode ser observado na fase processual, apds o ajuizamento
da denuncia.

O estudo dos sistemas processuais penais se demonstra essencial para a
compreensao das suas caracteristicas e aplicacdo no contexto pratico, relacionando-
0s com o que dispde a Constituicao Federal de 1988.

2.1 SISTEMA INQUISITORIO

O sistema inquisitorio tem como principal caracteristica a atuagéo do juiz como
produtor da prova, participando ativamente da instrucao processual. O julgador sai do
patamar da imparcialidade e passa a intervir diretamente na funcao de acusar, agindo
como um inquisidor. Com isso, 0 acusado perde a condi¢cdo de sujeito processual,
passando a ser considerado mera peca da investigacédo, ou seja, um mero objeto do
Estado (LOPES JR., 2019).

Partindo para uma situacao hipotética de uma suposta pratica de crime, no
sistema inquisitorio o juiz pode, de oficio, dar inicio a investigacao e buscar o material
probatério que ira formar o seu convencimento. O acusado € posto em uma situagéao
equiparada ao de testemunha, tendo que falar a verdade, sob pena de ser coagido
(LOPES JR., 2019).
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Segundo Pacelli (2021), o sistema inquisitério se alimentou do principio da
verdade real, validando atos ilegais praticados pelo Estado, unicamente com o intuito
de se obter a realidade dos fatos. Dentro dessa perspectiva, puderam ser observados
desvios de autoridades publicas, além de fundamentar uma atuagdo de iniciativa
probatoria por parte do juiz.

Analisando os posicionamentos apontados acima, tem-se que o sistema
inquisitorio se demonstra bem propicio a violagoes de direitos e garantias individuais.
Dificil alinhar suas caracteristicas com o que se encontra disposto na Constituicao
Federal de 1988, principalmente pelas situagdes em que o contraditorio € ignorado e
a ampla defesa € esquecida.

Dentro desse contexto, de violacao de direitos e garantias, além do mencionado
confronto com o que se encontra disposto na Constituicao Federal, se posiciona Lima

(2020, p. 43), apontando as seguintes caracteristicas do sistema inquisitorio:

Em sintese, podemos afirmar que o sistema inquisitorial € um sistema
rigoroso, secreto, que adota ilimitadamente a tortura como meio de atingir o
esclarecimento dos fatos e de concretizar a finalidade do processo penal.
Nele, ndo ha falar em contraditorio, pois as fungdes de acusar, defender e
julgar estdo reunidas nas maos do juiz inquisidor, sendo o acusado
considerado mero objeto do processo, e ndo sujeito de direitos. O magistrado,
chamado de inquisidor, era a figura do acusador e do juiz ao mesmo tempo,
possuindo amplos poderes de investigacao e de producédo de provas, seja no
curso da fase investigatoria, seja durante a instrucao processual.

Observa-se que ha mencgéao da utilizagao da tortura como meio de obtengéo de
esclarecimentos dos fatos, a fim de dar finalidade ao processo penal. Dentro dessa
linha de raciocinio e modo de agir do juiz inquisidor, € que vem a situagdo narrada
anteriormente, de desvios de autoridades publicas, pautadas na busca da verdade
real.

Assim, a tortura € definida por Beccaria (1764, p. 23):

A tortura é muitas vezes um meio seguro de condenar o inocente fraco e de
absolver o celerado robusto. E esse, de ordinario, o resultado terrivel dessa
barbarie que se julga capaz de produzir a verdade, desse uso digno dos
canibais, € que os romanos, mau grado a dureza dos seus costumes,
reservavam exclusivamente aos escravos, vitimas infelizes de um povo cuja
feroz virtude tanto se tem gabado.

Alias, por ser a tortura um ato tdo perverso, praticada iniUmeras vezes por

autoridades publicas na busca de uma alegada verdade real, o legislador destinou
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clara atencao ao tema, criando lei especifica que definiu tal pratica como crime. Trata-
se da Lei n® 9.455/97, que em sua redagao textual traz alguns direcionamentos aos
agentes publicos:

Art. 12 Constitui crime de tortura:

(...)
§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:
| - se o crime é cometido por agente publico;

(...)

§ 5% A condenacao acarretara a perda do cargo, fungdo ou emprego publico
e a interdicdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.
(BRASIL, 1997, p. 01)

Conforme se observa, a lei traz situagéo de acréscimo da pena e até mesmo
perda do cargo, funcao ou emprego publico, além de interdigcdo para o seu exercicio.

Faz-se necessario enfatizar a tortura e relaciona-la com o sistema inquisitério,
pois, de fato, os procedimentos inerentes ao processo penal inquisitério se encontram
longe de um alinhamento com a Constituicido Federal de 1988, com garantias e
direitos conquistados através de anos de luta, além de, frontalmente adverso com a
dignidade da pessoa humana.

N&o se pode admitir, de forma alguma, que um Estado Democratico de Direitos
se alinhe com qualquer hip6tese inerente ao sistema inquisitorial, que aponta para
situacdes e circunstancias nas quais o ser humano é tratado como coisa e ndo um

sujeito de direitos.
2.2 SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatdério se caracteriza pela divisdo entre as fungdes de acusar e
julgar. O que se percebe, nesse sistema, é que as fun¢des nao séo centralizadas em
uma unica figura. Dentro desta perspectiva, ha de ser observada uma maior
imparcialidade do juiz. O procedimento € caracterizado pela supremacia do
contraditério e da ampla defesa, distanciando o julgador da producédo das provas,
missdo esta que é reservada as partes, em igualdade de tratamentos, atuando em
busca da verdade real (MOUGENOT, 2019).

Segundo Lopes Jr. (2019), o sistema acusatério sofre com algumas criticas,
que sao direcionadas a inércia do juiz, imposta pela imparcialidade, o fazendo, por
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muitas vezes, ter de suportar situagdes em que a atividade das partes € incompleta,
passando a julgar um processo com base em um material fatico e probatorio falho.

Confrontando ambas as perspectivas apresentadas anteriormente, tem-se que,
se de um lado o sistema acusatorio apresenta caracteristicas que garantem a
imparcialidade, de outro, a garantia da imparcialidade pode trazer consequéncias no
material probatério produzido pelas partes. Nesse contexto, ha de se analisar qual o
prejuizo sera menor, abrir mdo da imparcialidade ou admitir a atuacéo do juiz nos
procedimentos inerentes ao processo penal.

A imparcialidade do juiz €, inquestionavelmente, um enorme beneficio para
quem esta sendo processado. Dentro desse ponto de vista, ha de se entender que a
falha da atuacao das partes, no decorrer da producao do material probatério, nao deve
ser considerada uma macula tamanha para se comparar com a atuacao de um juiz
parcial. Ressalta-se, ainda, que, nos dias de hoje, ha diversos profissionais aptos o
suficiente para evitar falhas e erros, além de que, os mesmos contam com ferramentas
eletrénicas que proporcionam um amplo conhecimento, assim, se torna bem escassa
a probabilidade de erros.

Por 6bvio, em determinadas situacées, falhas podem ocorrer, porém, néao se
tornam aptas a justificar um confronto direto com a imparcialidade do juiz,
caracteristica basilar do sistema acusatorio.

Além do afastamento do juiz na producdo da prova, atividade destinada as
partes, o sistema acusatério também tem como caracteristica a publicidade dos atos
praticados, sejam na fase processual, sejam na fase investigatéria. Em poucas
ocasides, no processo penal brasileiro, se admite o sigilo, porém a regra é de que
todas as partes tenham amplo acesso ao conteldo da investigacao e acusacao. Esta
regra se encontra associada ao principio do contraditério (MOUGENOT, 2019).

Dentro da andlise ja realizada, dos aspectos que caracterizam o sistema
acusatério, percebe-se que hd uma relagédo interessante entre a imparcialidade e o
contraditério, para que os procedimentos sejam efetivados apenas com a participagéo
das partes. Para melhor contextualizar essa relagao, considera-se, por exemplo, na
pratica processual penal, que a convicgcdo do juiz deve ser formada pela livre
apreciacao da prova produzida em contraditério judicial, afastando a conclusédo

baseada unicamente nos elementos informativos colhidos durante a investigacao.
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A hipotese acima, de formagao da convicg¢ao do juiz, baseada nos elementos
probatérios produzidos a partir do contraditorio judicial, é regra disposto pelo artigo
155, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Conforme ja disposto em topico anterior, destinado a explanar acerca do
sistema inquisitério, a fase de investigacdo, atualmente, se alinha com situagdes em
que o contraditério ndo € estabelecido, motivo pelo qual o legislador se preocupou em
reservar maiores atengdes, no que diz respeito ao ato de julgar, as provas produzidas
pelo crivo do contraditério judicial.

Alias, se faz necessario destacar que as caracteristicas do sistema acusatoério
se encontram alinhadas com preceitos e garantias da Constituicao Federal de 1988.
Referida afirmacao se baseia na conclusao adotada por Lopes Jr. (2020, p. 130):

Inicialmente, ndo prevé nossa Constituicdo — expressamente — a garantia de
um processo penal orientado pelo sistema acusatério. Contudo, nenhuma
divida temos da sua consagragdo, que ndo decorre da “lei”, mas da
interpretacao sistematica da Constituicdo. Para tanto, basta considerar que o
projeto democratico constitucional impde uma valorizagdo do homem e do
valor dignidade da pessoa humana, pressupostos basicos do sistema
acusatorio. Recorde-se que a transicdo do sistema inquisitério para o
acusatorio é, antes de tudo, uma transicdo de um sistema politico autoritério
para o modelo democratico. Logo, democracia e sistema acusatério
compartilham uma mesma base epistemoldgica.

Atentando-se para caracteristicas que se alinham com as garantias e o0s
preceitos definidos pela Constituicao Federal de 1988, o legislador fez questao de
afirmar o sistema acusatério como basilar do processo penal brasileiro, a partir da
edicdo da Lei n® 13.964/2019, que em seu artigo 3°-A expde: “O processo penal tera
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagcdo e a
substituicdo da atuacao probatéria do érgao de acusacao” (BRASIL, 2019, p. 3).

Com a edi¢do da norma acima referenciada, o legislador trouxe para a fase
investigativa a caracteristica basilar do sistema acusatério, que é o afastamento do
julgador da atuagédo na producdo da prova, trazendo uma maior aproximacao, desta
fase processual, com o disposto na Constituicdo Federal de 1988, ao destinar, tal
responsabilidade, apenas as partes.

Além do texto normativo vedar a atuacao do juiz como substituto as partes na
producgéo da prova, também o afastou da atuagéo de oficio, que deveras, no Cédigo
de Processo Penal, se demonstra como um ato possivel e, consequentemente, legal,
ainda que estranho ao sistema acusatério e a Constituicao Federal de 1988.
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Em contrapartida com o que quis dispor o legislador, o Supremo Tribunal
Federal, mediante decisdao do Ministro Luiz Fux, suspendeu os efeitos da referida
norma. Acerca dessa suspensao, se posiciona Lopes Jr. (2020, p. 131):

[...] Com a concessao de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298,
6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min. FUX, esta suspensa, sine die, a eficacia do
art. 3%-A. Como se trata de medida liminar, manteremos a analise do
dispositivo legal, que podera ter sua vigéncia restabelecida a qualquer
momento. Portanto, enquanto estiver valendo a medida liminar, o artigo 32-A
esta suspenso. Assim, o processo penal segue com a estrutura inquisitéria
(do CPP) em confronto direto com o modelo acusatério desenhado pela
Constituicdo. Mas manteremos nossas consideragdes, nao sO porque o(s)
dispositivo(s) pode(m) entrar em vigor, mas também porque reflete(m) um
avango importante para o processo penal e serve(m) como fundamentagao
tedrica para criticar o superado modelo do CPP [...]

Em analise a intervengédo do Supremo Tribunal Federal, mediante decisao do
Ministro Luiz Fux, necessario citar o posicionamento de Beccaria (1764, p. 7):

Abramos a historia, veremos que as leis, que deveriam ser convencgoes feitas
livremente entre homens livres, ndo foram, o mais das vezes, sendo o
instrumento das paixdes da minoria, ou o produto do acaso e do momento, e
nunca a obra de um prudente observador da natureza humana, que tenha
sabido dirigir todas as acoes da sociedade com este Unico fim: todo o bem-
estar possivel para a maioria.

O posicionamento destacado acima, certamente reflete a situacao pela qual
incorre a afirmagéo do sistema acusatorio no Processo Penal do Brasil, pois atrai o
desconforto de certas minorias. No presente caso, ndo se trata de interesses no
momento de legislar, mas da insatisfacdo com a aplicacao da norma, talvez pelo fato
de que a afirmacao do sistema acusatorio, no Processo Penal, ocasionaria uma maior
inércia do juiz, o que, aparentemente, ndo seria do interesse de alguns membros desta

classe.

2.3 SISTEMA MISTO

O sistema misto, como o préprio nome ja se faz deduzir, ha a presenca do
sistema inquisitorio e acusatério, sendo que em fases distintas. A primeira fase é
inquisitorial, abarcando as caracteristicas ja elencadas, de auséncia de publicidade e
ampla defesa, instrugdo escrita e secreta, sem acusagéo e sem contraditorio. Nesta

primeira fase é realizada uma investigacdo, comandada pelo juiz, buscando
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materialidade e autoria do crime. A segunda fase vem a ser de carater acusatorio, 0
orgao acusador apresenta a denuncia, o réu se defende e o juiz julga, priorizando a
publicidade, oralidade, isonomia e o contraditorio (LIMA, 2020).

Analisando as caracteristicas tipicas do sistema misto, entende-se que nao seja
este 0 mais adequado dos sistemas. Afirma-se tal raciocinio, pois se esta diante,
ainda, de situagdes em que o juiz participa da colheita de provas, conforme pode ser
apontado anteriormente. Dentro desse contexto, como nao concluir de que o juiz que
participa da primeira fase, ndo se encontra “contaminado” para julgar em uma
segunda fase?

Ora, ainda que na segunda fase possa ser observado que o juiz fica afastado
da instrucdo processual e mantém a isonomia entre as partes, preservando todos os
direitos e garantias inerentes ao sistema acusatorio, dificil se faz imaginar que ao ter
contato com a fase investigativa, o julgador ndo formou uma opiniao, a qual
influenciara no julgamento final do processo.

Ainda que com o receio acima identificado, ha de ser apontado que o sistema
misto ndo é tao agressivo quanto o sistema inquisitorio, no ponto de vista de violacao
de direitos e garantias, pois, pelo menos, se vé que 0 juiz ndo oferece a acusagao,
cabendo ao 6rgao acusador, cumprir com esta fungao.

Segundo Rangel (2019), a funcgéo jurisdicional deve ser ao maximo preservada,
sendo que, nos Estados Democraticos de Direito, deve-se retirar o julgador da fase
de investigagao, destinando-a aos poderes concedidos ao Ministério Publico, que
passa a atuar controlando as diligéncias realizadas pela policia, além de agir por conta
prépria, formando sua opini&o e dando inicio a agcao penal.

Analisando as caracteristicas do sistema misto e relacionando-as com o

processo penal brasileiro, Rangel (2019, p. 128) assim se posiciona:

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, nao é puro
em sua esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto de investigagéo, integra os
autos do processo, € 0 juiz, muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se os fatos
que constam do inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
depoimento de uma testemunha, primeiro 1& seu depoimento prestado, sem
o crivo do contraditério, durante a fase do inquérito, para saber se confirma
ou nao, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende necessaérias.
Neste caso, observe o leitor que o procedimento meramente informativo,
inquisitivo e sigiloso da o pontapé inicial na atividade jurisdicional a procura
da verdade processual. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos assim
pensamos, que o sistema acusatério adotado entre nés é puro. Nao é. Ha
resquicios do sistema inquisitivo, porém ja avangamos muito.
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Observa-se que a andlise realizada por Rangel (2019), o sistema acusatorio
praticado no Brasil ndo é puro em esséncia, ou seja, dentro dos procedimentos
praticados pelo Processo Penal, no Brasil, ha elementos tipicos de um sistema
inquisitorio. Ha situacées em que, ainda que na fase de tramitacao processual, apés
o oferecimento da denuncia, elementos de prova constituidos na fase investigativa
sédo utilizados como embasamento para o processo, ainda que nao tenham sido
colhidos pelo crivo do contraditério.

Alias, ha, por exemplo, situacdo na qual decisées sao proferidas pelo juiz, ja
apoés o oferecimento da denuncia e iniciada a acédo penal, visando a garantia da
instrucdo criminal, porém pautado nas provas de existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria. E o que se vé da redacéo dos artigos 311 e 312, ambos da Lei
n® 5.349/67, que dispdem acerca da prisdao preventiva, nos seguintes termos:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representagdo da
autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, por conveniéncia da instrugéo criminal ou para assegurar a aplicagao
da lei penal, quando houver prova de existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria (BRASIL, 1967, p. 1).

Ora, se a prisdo preventiva vem a ser decretada para assegurar a instrucao
criminal, obviamente ela é baseada nos elementos faticos e probatorios colhidos na
fase investigatdria, que apontam para a existéncia do crime e indicios de autoria.

Nesse contexto, vale salientar, mais uma vez, conforme ja apontado
anteriormente pela doutrina, especificamente por Rangel (2019), que a fase
investigatoria, ou seja, de inquérito, traz muitas caracteristicas do sistema inquisitério,
portanto, as provas que subsidiariam uma decisdo de prisdo preventiva, visando
assegurar a instrucao criminal, teriam sido produzidas em contradicdo com o que
prega o sistema acusatério, ainda que esta decisdo tenha sido proferida na
denominada segunda fase do sistema misto.

De certo que, analisando o Cdédigo de Processo Penal, especificamente a
redacao textual dos artigos 156 e 385, ha de ser observado que o juiz, ainda que ja
tenha sido oferecida a denuncia, por parte do érgao acusador, pode participar da
producao da prova, complementando-a, sob o argumento de dirimir davidas, além de
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condenar um acusado divergindo da tese de acusacao, caso essa seja pela
absolvicao (BRASIL, 1941).

N&o se pode negar, portanto, que o0 juiz tem participacdao durante a instrugcao
criminal, ou seja, no que seria a segunda fase de um sistema misto, que deveria ser
inteiramente acusatério. O que se observa é que, de fato, conforme afirma grande
parte da doutrina, o sistema brasileiro se alinha com um sistema misto, porém ainda

com fortes caracteristicas do sistema inquisitério.
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3 PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ E A TEORIA DA DISSONANCIA
COGNITIVA

O principio da imparcialidade do juiz se apresenta como uma garantia de
melhor tramitagdo processual, no aspecto de ser observada a atuagéo do juiz afastada
da producéo da prova, garantindo tratamento igualitario as partes que cumprem o
papel de acusar e defender. E o principio da imparcialidade do juiz que traz ao
processo a divisdo de funcdes, assegurando ao juiz a unica e exclusiva funcéao de
julgar, que, de forma alguma, deve ser comprometida por sua atuacédo na producao
da prova.

A Teoria da Dissonancia Cognitiva pode ser considerada como um relevante
elemento de andlise para preservacao da imparcialidade do juiz, ja que através dela
pode ser observado que ao atuar na fase de investigacao, tramitacao processual e
julgamento, o julgador acaba por ter sua cognigdo comprometida, ja que, ao julgar,
acaba por fugir das teses apresentadas pela acusacado e defesa, para atuar em
confirmacdo de um terceiro pensamento, formado em sua conviccdo desde o0s
elementos faticos e probatérios colhidos durante a investigagédo, alheio ao que foi
produzido pelas partes (ANDRADE, 2019).

Adiante, melhor sera detalhada essa relagdo entre o principio da imparcialidade
do juiz e a Teoria da Dissonancia Cognitiva, a partir de uma analise do ponto de vista

teodrico.
3.1 PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ

O principio da imparcialidade do juiz encontra relacdo direta com o sistema
acusatério. A Constituicdo Federal de 1988, privilegiando direitos e garantias
individuais e visando retirar o juiz da persecucdo penal, deu exclusividade ao
Ministério Publico, separando as fungdes inerentes aos sujeitos processuais, no
processo penal (RANGEL, 2019).

Com isso, resta notério que a figura do juiz inquisidor ndo é admitida no
processo penal brasileiro. Apesar de, como visto anteriormente, o processo penal
ainda ter algumas caracteristicas de sistema inquisitério, a Constituicao Federal de
1988 fez questao de afastar algumas situagdes em que, nitidamente, poderiam trazer
riscos ao cumprimento dos direitos e garantias nela privilegiados.
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Segundo Lima (2020), a garantia da imparcialidade do juiz é uma caracteristica
l6gica do devido processo legal, além de uma consequéncia do advento do sistema
acusatério”. A garantia da imparcialidade encontra expressa mencao na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, a partir do disposto no artigo 82, n® 1, do Decreto
n® 678/92.

A imparcialidade pode ser considerada uma das principais fungdes do juiz,
cabendo a este, na resolugdo dos conflitos, aplicar a legislagdo ao caso concreto
(MOUGENOT, 2019).

Observa-se que uma posicdo imparcial do juiz garantiria, de fato, uma
afirmacao de um sistema acusatorio. Ora, o ato de analisar as provas e os fatos que
sao apresentados pela acusacgao e defesa, bem como interpretar as normas e aplicar
estas aos casos concretos, ja bastariam para a funcao de alguém investido no poder
de punir concedido pelo Estado. Fugir destas atribuicbes seria comprometer
circunstancias de fato e de direito, bem como condigdes pessoais daquele que se
encontra investido no papel de julgar.

Para Pacelli (2021), a regra da imparcialidade surge como uma preocupacao
com as circunstancias de fato e de direito, além de proteger as condi¢des pessoais do
julgador, visando a obtencao de uma decisao qualificada”. Para tanto, ha instrumentos
processuais especificos que visam assegurar a imparcialidade do juiz, sendo os casos
de impedimentos, incompatibilidades e suspeigao.

Ha de se analisar que o sistema processual penal reservou procedimentos
préprios para salvaguardar as condi¢ées pessoais do julgador. Em determinadas
situacdes, elementos faticos podem comprometer o exercicio da atividade de julgar,
assim, entende-se que cabe a alegacao destes elementos processuais, a fim de que
seja mantida ndo sé a qualidade da decisdao, mas como salvaguardados todos os
direitos e garantias fundamentais inerentes aos sujeitos do processo.

Além dos instrumentos processuais acima citados, a Constituicdo Federal
também faz grande esforgo para manter a imparcialidade do juiz. Os magistrados
detém garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios
(AVENA, 2020).

Dentro de todo esse contexto, ha de ser observado que existem pelo menos
duas vias de manutencao da imparcialidade. Em uma via o juiz detém instrumentos
processuais que o viabiliza de se afastar de determinado caso, em situacdes que 0s

elementos faticos ou os sujeitos processuais comprometem a sua imparcialidade. Em
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outra via ha garantias constitucionais que o fazem ter seguranca para julgar, afastado
de pressdes, tornando-o apto para conduzir o processo de maneira justa.

Pode se presumir que as garantias constitucionalmente asseguradas aos
juizes, acima mencionadas, sdo mais uma evidéncia de que a Constituicdo Federal

de 1988 detém elementos caracteristicos do sistema acusatorio.

3.2 TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

A Teoria da Dissonancia Cognitiva tem origem a partir de estudos realizados
por Leon Festinger, uma relevante contribuicdo da Psicologia para outras areas de
conhecimento humano, em especial o Direito (MOREIRA, 2022).

Segundo Pereira (2020), a Teoria da Dissonancia Cognitiva veio a ser aplicada
no processo penal, a partir dos estudos de Schunemann, no @mbito do processo penal
alemao, que com base em experiéncias, buscou reproduzir a dindmica da citada
teoria, nas ciéncias sociais.

Para detalhar a Teoria da Dissonancia Cognitiva, Lopes Jr. (2020, p. 99), cita

Schunemann e aponta o seguinte:

Em linhas introdutérias, a teoria da “dissonancia cognitiva”, desenvolvida na
psicologia social, analisa as formas de reagdo de um individuo frente a duas
ideias, crengas ou opinides antagénicas, incompativeis, geradoras de uma
situagdo desconfortavel, bem como a forma de inser¢cdo de elementos de
“consonancia” (mudar uma das crengas ou as duas para torna-las
compativeis, desenvolver novas crencas ou pensamentos etc.) que reduzam
a dissonancia e, por consequéncia, a ansiedade e o estresse gerado. Pode-
se afirmar que o individuo busca — como mecanismo de defesa do ego —
encontrar um equilibrio em seu sistema cognitivo, reduzindo o nivel de
contradicdo entre o seu conhecimento e a sua opinido. E um anseio por
eliminacdo das contradi¢cdes cognitivas [...].

O autor traz a teoria da dissonancia cognitiva para o campo do processo
penal, aplicando-a diretamente sobre 0 juiz e sua atuagao até a formacao da
decisao, na medida em que precisa lidar com duas “opinides” antagodnicas,
incompativeis (teses de acusacao e defesa), bem como com a “sua opiniao”
sobre o caso penal, que sempre encontrard antagonismo frente a uma das
outras duas (acusacéo ou defesa). Mais do que isso, considerando que o juiz
constréi uma imagem mental dos fatos a partir dos autos do inquérito e da
denuncia, para recebé-la, é inafastavel o pré-julgamento (agravado quando
ele decide anteriormente sobre prisdo preventiva, medidas cautelares etc.). E
de se supor — afirma SCHUNEMANN - que “tendencialmente o juiz a ela se
apegara (a imagem ja construida) de modo que ele tentara confirma-la na
audiéncia (instrucdo), isto é, tendencialmente devera superestimar as
informagdes consoantes e menosprezar as informacgdes dissonantes”.
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O ponto de andlise acima apresentado é bastante interessante para o estudo
do processo penal, principalmente em um ponto de vista de positivagdo do sistema
acusatério. Conforme disposto no posicionamento supramencionado, o0 juiz ao ter
contato com a fase que antecede a instrucdo criminal, acaba por formar uma
convicgao inicial, dificilmente capaz de ser desconstruida no decorrer da tramitacao
do processo.

A partir do que é analisado, da Teoria da Dissonancia Cognitiva, situagdes das
quais o juiz participa da fase investigatoria e passa a também atuar na instrucéo do
processo criminal, este que deveria ter uma atuagdo imparcial, distanciada da
producdo das provas e transmitindo equidade as partes, passaria a atuar em
condigdes de confirmar conclusdes ja adotadas na fase anterior ao oferecimento da
denuncia.

Nesses dois contextos, ha um distanciamento, na pratica, da atuagédo do juiz
com as caracteristicas de um processo penal acusatorio. Em uma situagcado ha a
atuacao do juiz com um pensamento ja formado, com dificeis condicées de afasta-lo,
e em outra situacdo ha o juiz utilizando dos mecanismos processuais, que permitem
a atuacao na produgao das provas, para confirmar sua convic¢ao inicial.

Alias, o cédigo de processo penal brasileiro, em sua atual redacao, admite que
0 juiz, de oficio, produza prova antes de proferir a sentencga, regra que se encontra
disposta no artigo 156, que assim dispde:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producédo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante (BRASIL,
1941, p. 22).

Conforme se observa do texto da lei, o juiz pode determinar, de oficio, a
realizacédo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante, situagéo que pode
ser determinada antes de proferir a sentenca. Em um cenério do que se encontra
apresentado pela Teoria da Dissonancia Cognitiva, essa regra processual se
demonstra um grande risco tanto para a afirmac¢ao de um sistema acusatorio, como
para a garantia da imparcialidade.
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Um outro exemplo que pode ser analisado € nos casos em que decisdes sao
proferidas pelo juiz, antes mesmo do ajuizamento da denuncia, sendo este 0 mesmo
julgador responsavel pela decisao final do processo. Dentro dessa hipétese e em um
contexto da Teoria da Dissonancia Cognitiva, Festinger (1975, p. 70) traz o seguinte

posicionamento:

Se houver mudanca na atratividade de alternativas, depois de uma decisao,
de modo que a alternativa escolhida se torne mais desejavel ou a alternativa
preterida menos desejavel, ou ambas as coisas, entdo havera consequéncias
adicionais dessa reducao de dissonancia que devem ser examinadas. No
experimento de Brehm, por exemplo, em que as mudangas na atratividade
das alternativas ocorreram como a teoria da dissonancia prévia, seria de
esperar que, se 0s sujeitos tivessem, de algum modo, de repetir a tomada de
decisao, a segunda decisdo ser-lhes-ia mais facil de tomar porque as duas
alternativas sdo agora mais diferentes em atratividade do que tinham sido
antes. Do mesmo modo, se por alguma razao tivessem de inverter suas
respectivas decisdes, seria licito esperar que isso apresentasse aos sujeitos
uma tarefa muito dificil de levar a cabo, mesmo quando a decisao inicial
tivesse sido parecida.

Observa-se, pelo pensamento acima, que se em um momento inicial ha uma
tomada de decisao, para que o sujeito, em momento posterior, venha a se desfazer
dos elementos de convic¢cao que o levaram aquele resultado, é de se deduzir que
seria uma tarefa muito mais dificil.

Pode-se deduzir que tal situacado, exemplificada pela Teoria da Dissonancia
Cognitiva, nao foge da realidade vista no processo penal brasileiro, especialmente em
situagcdées nas quais pode se constatar um unico juiz atuando, tanto na fase de
investigagdo, quando os elementos probatdrios iniciais sdo colhidos, em busca da
materialidade e autoria do crime, como na fase instrutéria judicial, tendo, ao final, que
proferir sentencga.

Para Andrade (2019), € comum, na atuacdo dos juizes criminais, que haja um
desconforto entre duas crengcas ou cogni¢cdes discrepantes. A dissonancia é
perceptivel principalmente quando ha tomada de decisbes em sede de cognicdo
sumdria, citando-a como superficial, e de cogni¢cao exauriente, citando-a como plena.

Explicando esse fenbmeno e demonstrando preocupacao, Andrade (2019, p.
1672) menciona:

Se o julgador néo tiver consciéncia desse fendbmeno tdo estudado no campo
da psicologia social, o processo de tomada de decisdo pode tornar-se
distorcido. A necessidade de o juiz manter a coeréncia e de preservar a
autoimagem perante terceiros gera atitudes que nem sempre sdo as mais
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racionais. Seus sentimentos se sobrepdéem a racionalidade. Busca
seletivamente informagbes que possam aumentar o ndmero de elementos
consonantes que justifiquem sua agéo e reduzam a dissonancia. Pratica ato
ou expressa uma ideia que ndo condiz com seu pensamento apenas para
afastar a tensao entre suas duas cogni¢cdes contraditérias. [...] O estudo
revelou que, num quadro de dissonancia cognitiva, tende a eclodir o viés de
confirmagéo (confirmation bias), quando o julgador leva em consideracao
apenas informagdes ou provas que confirmem sua crenga, sua hipétese
(elementos consonantes), desprezando os elementos em sentido contrario
(elementos dissonantes).

A questao parece ser muito bem pontuada no posicionamento acima, trazida,
justamente, por juiz com atuagcédo no Brasil, apontando para uma preocupacao na
atuacao dos magistrados e a Teoria da Dissonancia Cognitiva.

Pelo contexto do que restou explorado, acerca da Teoria da Dissonéancia
Cognitiva, em especial ao que foi afirmado por Andrade (2019), o julgador, em um
estado de formacao de opinido prévia, pelos elementos de cognicdo sumaria, pode
estar comprometido a agir em confirmacao da sua crenga, apenas considerando
informacgdes ou provas que a ela estejam relacionadas, sendo estes os elementos
consonantes, afastando de sua convic¢ao todos os elementos dissonantes, ou seja,
aqueles que invalidam seu posicionamento prévio, influenciando negativamente, no
ponto de vista da imparcialidade, a sua cognicao exauriente.

Em outra linha de raciocinio, Pereira (2020, p. 45), ao analisar a tomada de
decisdo, por parte do juiz, na fase de recebimento da denuncia e em sentenca,
destaca:

Nao é preciso repetir as referéncias ja feitas acerca da auséncia de
coincidéncia entre a andlise judicial para fins de recebimento da denlncia e
a decisdo condenatéria em primeiro grau. A abertura do processo judicial ndao
se embasa em avaliagdo sobre a culpabilidade do acusado. O juiz néo
precisa, e ndo deve, no exame de recebimento da denuncia, apreciar se ha
base probatéria suficiente para fins de formacdo de juizo condenatério,
tampouco decidir sobre elevada probabilidade de decisdo final condenatéria.
A afericdo da justa causa para o exercicio da agao penal, que depende da
presenga de indicios razoaveis de autoria e materialidade, ndo se equipara a
valoragao necessaria para fins de juizo condenatério. E sequer o objeto da
valoragcao na abertura do processo penal sera o mesmo da fase de sentenga,
uma vez que considera somente os elementos colhidos na fase preliminar
inquisitiva.

Portanto, nem ha de se perquirir se o inverso de um elemento decorre do
outro, porque a relagédo aqui € de ndo atinéncia. Embasar o recebimento da
dendncia ndo é incoerente ou contraditério com sentenca absolutéria ao final
da instrucao judicial. Traduzindo aos termos da teoria, ndo ha dissonancia na
relagdo existente entre essa copia de elementos cognitivos, simplesmente
porque, em realidade, tais elementos nem sequer sdo reciprocamente
atinentes, eles podem sim conviver — nas palavras de Festinger, o inverso de
um elemento ndo decorre do outro. Diferentemente do que a obra de
Festinger explora, ndo se tem aqui uma decisdo com tendéncia a
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estabilidade, ndo ha o “efeito congelante” da tomada de decisédo, que embasa
uma agao e que depois tenderd a ser cognitivamente imunizada do efeito
atrativo da alternativa ja rejeitada.

O posicionamento acima expde a ideia de que nao ha elementos suficientes
para se fazer concluir que o juiz, ao proferir decisdo de recebimento da denuncia,
estaria prejudicado, no sentido cognitivo, para proferir uma sentenga em um mesmo
processo.

Conforme se observa da analise realizada por Pereira (2020), ao decidir acerca
do recebimento da denudncia, o juiz ndo deve analisar se ha base probatoria suficiente
para uma futura condenacdo. Porém, a analise da atuacao do juiz no processo penal
brasileiro ndo pode se resumir a decisdo de recebimento da dendncia e relaciona-la,
estritamente, com os elementos de convicgdo necessarios para a formagao de um
decreto condenatorio ou absolutorio.

A questao se torna muito mais complexa quando ao mesmo juiz também cabe
a andlise de medidas cautelares. A titulo de exemplo, especificamente no tocante ao
que se encontra disposto pela Lei n® 12.850/2013, que trata acerca das organizagdes
criminosas, ha de se destacar a hipdétese de funcionario publico integrando
organizagao criminosa, situacao na qual cabera ao juiz analisar a presenca de indicios
suficientes para proceder com o afastamento do cargo do funcionario investigado
(BRASIL, 2013).

Suponha-se, que no exemplo acima, o juiz tenha afastado o funcionério publico
do cargo, estando convencido de que durante a fase de investigacao haviam fortes
indicios de autoria e materialidade do crime de organizagdo criminosa.
Posteriormente, ap6s o ajuizamento da denuncia, o juiz a recebe, analisando os
requisitos legais. Sera que, diante do que restou apurado na instrugdo processual,
havendo um minimo de duvida acerca da autoria do crime, por parte do funcionério
afastado, o juiz aplicaria o principio do in dubio pro reo?

Observa-se, com isso, que ao analisar os elementos consonantes e
dissonantes da tomada de decisdes, inerentes a Teoria da Dissonancia Cognitiva, ndo
cabe a analise restrita de situacdes especificas, como receber a denuncia e proferir a
sentenca. O que se quer dizer é que 0 processo penal € muito complexo e abrange
um conjunto de fatores, desde os procedimentais, inerentes a fase pré-processual e

processual, que ndo se resumem aos dois atos decisorios citados, bem como os
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elementos subjetivos e externos ao processo, como, por exemplo, a incidéncia do
poder da midia, que fortemente influencia na convicgdo do ser humano em geral.

Dentro dessa perspectiva, ha de ser observado que assiste razao ao que restou
exposto por Andrade (2019), quando cita que os sentimentos se sobrepdem a
racionalidade. A busca de informacgdes, por parte do juiz, passa a ser seletiva, no
intuito de aumentar o numero de elementos consonantes para justificar sua agao,
chegando a praticar atos que nao sejam condizentes com seus pensamentos, apenas
para afastar a tensdo de suas duas cogni¢des contraditérias.

No contexto do exemplo citado, do funcionario publico cautelarmente afastado,
pouco provavel seria uma absolvicao baseada no principio do in dubio pro reo, pois a
necessidade de confirmacdo dos elementos que conduziram ao deferimento da
medida cautelar, durante a investigacao, prevaleceriam em detrimento de qualquer
duvida gerada durante a instrugéao probatério, podendo o juiz se utilizar, inclusive, do
disposto no artigo 156, do Cddigo de Processo Penal, para evitar agir de modo
contrario aos seus elementos consonantes, afastando de sua cognigcédo, todos os
elementos que poderiam ser considerados como dissonantes.
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4 A ATUAGAO DO JUIZ NA FASE INVESTIGATORIA, DEFINIDA PELA LEI N°
12.850/2013

A Lei n® 12.850/2013, também conhecida como lei das organizacdes
criminosas, trouxe, em seu conteudo normativo, um conjunto de meios de obtencao
de provas, cujas utilizagées acabam por ocasionar em violagdes as garantias e aos
direitos individuais de quem esta sendo investigado e, posteriormente, acusado.

Compreender o contexto em que se deu o advento da Lei n® 12.850/2013 se
faz importante para ter uma base do quéo ofensivo aos direitos individuais e as
garantias dos investigados, a aplicacdo dos meios de obtencao de provas
exemplificados pela referida legislacao pode ser, principalmente no aspecto de analise

da atuacao do juiz.
4.1 ADVENTO DA LEI N°® 12.850/2013

Para Anselmo (2017), além de tipificar o crime de organizacao criminosa, a Lei
n® 12.850/2013 também tratou dos meios de obtencédo de prova especiais a serem
empregados para o controle das organizagdes criminosas.

Analisando a Lei n® 12.850/2013, observa-se que, de fato, além dos meios de
obtencéao de provas, a referida lei também traz consideracbes acerca de organizacao
criminosa e investigacdo criminal (BRASIL, 2013).

Conforme ja mencionado anteriormente, a partir do posicionamento de
Beccaria (1764), as leis podem ser consideradas como um produto do acaso e do
momento.

A partir do raciocinio referenciado acima, tem-se que a edicao das leis sofrem
a influéncia da realidade temporal na qual é criada. Conforme observado inicialmente,
a Lei n? 12.850/2013, além de definir e punir situagcdes relacionadas a organizagao
criminosas, também reline meios de obtencdo de provas bastantes interventivos,
talvez em resposta a énfase dada para a questédo, nos ultimos anos.

Segundo Ferreira e Silva (2019, p. 2):

Dentro desse prisma de efetividade da legislagédo, observa-se que a Lei N°
12.850/2013 (Lei de Organizagdao Criminosa) traz a tona para o ambito
juridico uma abordagem tedrico-legislativa para conceituar o crime
organizado, bem como para trata-lo como entidade delituosa, abordando os
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arranjos complexos dos delitos, mecanismos de enfrentamento e
instrumentos legais de investigacao criminal.

Dentro desse raciocinio, € de amplo conhecimento que as organizagbes
criminosas se apresentam como uma grande ameaga a segurancga publica, o que, por
deducgao, atrai uma maior rigidez no momento de editar as normas que a elas se
relacionam. Nao por acaso, da leitura dos meios de obtencéo de provas indicados na
Lei n? 12.850/2013, deduz-se que o legislador, ao os tornarem instrumentos previstos
na lei, teve por finalidade o controle das organizagdes criminosas.

Seguindo em analise da Lei n® 12.850/2013, sua rigidez, inclusive, pode trazer
ameaga as garantias fundamentais dos investigados, em razdo de uma pretensa
efetividade. Nesse sentido, Busato (2013, p. 274):

O que se pode concluir desta breve analise da lei é que o intuito do legislador
foi compilar, em uma unica lei, voltada para a investigagéo de organizagdes
criminosas, todos os instrumentos mais interventivos de produgao probatoria
previstos em lei ou em tratados internacionais de que o Brasil é signatario, a
despeito dos recortes que tais instrumentos possam significar em termos de
garantias fundamentais dos investigados, em nome de uma pretensa eficacia.

Em analise ao aspecto considerado pelo legislador, aparentemente uma
eventual busca pela verdade real imperou no momento da redagdo da Lei n®
12.850/2013, trazendo riscos para garantias fundamentais dos investigados. No caso,
conforme ja apontado, a rigidez com a questdo também tratada no referido diploma
legal, qual seja, organizacdo criminosa, trouxe ao legislador preocupag¢dées mais
voltadas a seguranca publica, trazendo meios de obtencéo de provas que aproximam
o0 julgador da funcao reservada ao érgao acusador.

Aparentemente, questdbes como escandalos de corrupcdo, cujas praticas
dependem de mais de um agente, muitas vezes associadas com a atuagao de agentes
publicos, bem como o crescimento das fac¢des criminosas no Brasil, podem ser

apontadas como causas da origem da Lei n® 12.850/2013 e sua forma de redacgéo.

4.2 MEIOS DE OBTENCAO DE PROVAS DEFINIDOS PELA LEI N¢ 12.850/2013

O artigo 3% da Lei n® 12.850/2013, disp6e sobre os meios de obtengéo das
provas, especificando-os nos seguintes termos:
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Art. 32 Em qualquer fase da persecugao penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencao da prova:

| - colaboragao premiada;

Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou acusticos;

Il - agé&o controlada;

IV - acesso a registros de ligacoes telefénicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicagdes telefénicas e telematicas, nos termos da
legislagao especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal, nos termos da
legislagao especifica;

VIl - infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art.
11;

VIII - cooperagéo entre instituigbes e érgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informacdes de interesse da investigacao
ou da instrugdo criminal (BRASIL, 2013, p. 2).

Conforme se observa da legislacao acima destacada, varios sdo 0os meios de
obtencdo das provas especificados, sendo essa variedade, conforme ja visto
anteriormente, uma consequéncia da busca pela verdade real, em uma tematica que
despertou e ainda desperta grandes cuidados, que é o combate as organizacdes
criminosas.

O artigo 3¢%-A, da Lei n® 12.850/2013, define a colaboragdo premiada como
sendo um negdcio juridico processual e meio de obteng&o de prova, com atributos de
utilidade e interesse publico (BRASIL, 2013).

E relevante mencionar que, na pratica processual, a colaboragdo premiada
muitas vezes vem sendo deturpada, pois de acordo com a legislagéo, se trata de um
negocio juridico e meio de obtengédo de prova, sendo muitas vezes utilizada como
prova em si, tanto pelo érgdo acusador, como pelo juiz, principalmente para
fundamentar o deferimento de cautelares.

Cordeiro (2020), reafirma o que indica a legislagdo especifica sobre a
colaboragéo premiada e entende que o referido negdcio juridico é meio de obtencgéo
de prova durante uma investigacao valida, podendo revelar outros agentes e a
estruturacédo da pratica criminosa.

Dentro dessa perspectiva, de revelagdo de outros agentes e descoberta da
estruturagdo da pratica criminosa, situacées que ameagam as garantias e os direitos
individuais podem acontecer, apesar de irem em desencontro com o que dispde a
Constituicao Federal de 1988. Se posicionando acerca destas violacées, Cordeiro
(2020, p. 166) dispoe:
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A busca da eficiéncia ndo se pode dar com retrocesso de garantias. Nao se
pode negociar por coergao estatal, com violagéo de direitos: inadmissivel é a
humilhagdo ou a privagdo da liberdade para induzir a colaboragéo,
inadmissivel é a negacdo ou condugdo do acordo por interesses
pessoalizados do negociador, inadmissivel é a pactuacao violadora da lei ou
da Constituicdo. Como todo negécio estatal, é ele vinculado as permissdes
legais e orientado pelos principios constitucionais e processuais.

Ha de se destacar, do posicionamento acima, o argumento da busca da
eficiéncia como uma hipétese de violacdo as garantias. Apesar do posicionamento
acima abordar uma discordancia com tal pratica, mas se trata da questao ja destacada
anteriormente, de que em determinadas situagées a busca pela verdade real gera
consequéncias graves para direitos e garantias, vindo, inclusive, em encontro com
caracteristicas do sistema inquisitério.

Assim como ha quem defenda a colaboracdo premiada como um negécio
juridico relevante para o combate das organizagdes criminosas, ha quem entenda que
este meio de obtencao de prova gera pressodes e coercdes ao acusado. Vasconcellos
(2017, p. 438) destaca:

Invariavelmente, os institutos consensuais caracterizam-se por légica que
impde pressdes e coergdes ao acusado para aceitar o acordo e aderir a
acusacao, o que ocasiona exponencial aumento da chance de condenagao
de inocentes. A suposta voluntariedade do acusado para aceitar o acordo é
falaciosa, pois o funcionamento do instituto se da por coercdes sistematica e
pelo esvaziamento das possibilidades de defesa, incluindo a total distor¢ao
da relacdo entre advogado e imputado.

Dentro do contexto acima exposto, é dificil compreender que o instituto da
colaboragdo premiada aponte para verdades cristalinas e incontestaveis. E certo que,
em uma situagdo de ameaca, o extinto natural do ser humano sempre sera a defesa,
entdo, se lhe for oferecido métodos para se livrar da acusacao, o acusado podera,
inclusive, apontar para pessoas inocentes.

Outro meio de obtencédo de prova especificado pelo artigo 3°, inciso Il, da Lei
n® 12.850/2013, é a captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, épticos ou
acusticos (BRASIL, 2013).

Ao analisar a Lei n? 12.850/2013, percebe-se que nao ha qualquer disposicao
acerca de como sera realizado e conduzido este meio de obtencdo de prova. Para
isso, a Lei n? 13.964/2019, em seu artigo 7, inseriu o artigo 8°-A, na Lei n® 9.296/96,
destacando:
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Art. 8°%-A. Para investigacao ou instrugao criminal, podera ser autorizada pelo
juiz, a requerimento da autoridade policial ou do Ministério Publico, a
captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos, quando:
| - a prova ndo puder ser feita por outros meios disponiveis e igualmente
eficazes; e

Il - houver elementos probatérios razoaveis de autoria e participagdo em
infracdes criminais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos
ou em infragdes penais conexas.

§ 12 O requerimento devera descrever circunstanciadamente o local e a forma
de instalacao do dispositivo de captagdo ambiental.

§ 2° A instalagé@o do dispositivo de captacao ambiental podera ser realizada,
quando necessaria, por meio de operagao policial disfargada ou no periodo
noturno, exceto na casa, nos termos do inciso Xl| do caputdo art. 5% da
Constituicdo Federal.

§ 32 A captacdo ambiental ndo podera exceder o prazo de 15 (quinze) dias,
renovavel por decisdo judicial por iguais periodos, se comprovada a
indispensabilidade do meio de prova e quando presente atividade criminal
permanente, habitual ou continuada.

§ 4° A captacdo ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio
conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Publico podera ser
utilizada, em matéria de defesa, quando demonstrada a integridade da
gravacao.

§ 5?2 Aplicam-se subsidiariamente a captagdo ambiental as regras previstas
na legislacdo especifica para a interceptacdo telefonica e telematica
(BRASIL, 2019, p. 16-17).

Segundo Avena (2020), ante a auséncia de regras que disponham acerca da
captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dépticos ou acusticos, na Lei n®
12.850/2013, o artigo 8%-A, da Lei n® 9.296/96, também deve ser utilizado em
situacdes de investigacao de organizagdes criminosas.

Adiante com os meios de obtencao de provas, o artigo 3¢, inciso lll, da Lei n®
12.850/2013, destaca a hipdtese de acédo controlada. A acdo controlada € assim
definida por Pacelli (2021, p. 1097):

A acéo controlada é atividade tipicamente de investigacdo, como estratégia
para ampliar a coleta de elementos informativos, retardando o cumprimento
de determinadas diligéncias, cuja realizacdo imediata poderia reduzir o
campo de informagdes necessarias a persecucdo penal mais eficaz de
determinadas infra¢des penais.

Do posicionamento acima, importante se faz observar que a agao controlada
se trata de um meio de investigacdo cujo objetivo se centraliza na coleta de
informacdes.

Dentro desse contexto, Pacelli (2021) aponta que a acéo controlada € uma
medida de alta relevancia para o esclarecimento da estrutura e divisdo de tarefas de
uma organizagao criminosa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9296.htm#art8a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9296.htm#art8a%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9296.htm#art8a%C2%A74
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Para Lima (2020), a agao controlada vem a ser um meio de obtencgéo de prova
mais produtivo, ja que pode evitar a prisdo prematura de acusados, em razao da busca
por mais envolvidos, principalmente aqueles que estdo no comando de uma
organizacao criminosa.

No tocante ao meio obtencao de prova especificado pelo artigo 32, inciso IV, da
Lei n® 12.850/2013, a lei descreve a possibilidade de acesso a registros de ligacdes
telefénicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos
ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais (BRASIL, 2013).

Observa-se, do conteudo textual da Lei n® 12.850/2013, que nao h& qualquer
disposicao acerca de como se da esse tipo de procedimento. Porém, analisando o
texto normativo contido no artigo 39, inciso IV, da referida legislacédo, tem-se que se
trata de meio de obtencao de prova que envolve 0 acesso aos registros de ligagdes
telefénicas e telematicas, possivelmente com o intuito de obter maiores informacgdes
acerca dos contatos estabelecidos entre acusados. Além disso, ha mencéo ao acesso
de dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos e privados, bem como
informacgdes eleitorais ou comerciais, que também poderdao fornecer informacdes
relevantes para a investigacao (BRASIL, 2013).

Adiante, o artigo 3°, da Lei n® 12.850/2013, mediante a redag&o do inciso V,
traz 0 meio de obtencao de prova referente a interceptacao telefénica. Mais uma vez
observa-se que nao ha qualquer disposicao acerca deste meio de obtencao de prova,
na prépria Lei n® 12.850/2013 (BRASIL, 2013).

Mais uma vez, caso haja a necessidade de utilizacdo da interceptacao
telefébnica como meio de obtencdo de prova, durante a investigagdo de uma
organizagao criminosa, devera ser aplicado todo o regramento disposto pela Lei n®
9.296/96.

Sobre os dois ultimos meios de prova comentados, 0 acesso a registros de
ligacdes telefénicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados
publicos ou privados e a informacdes eleitorais ou comerciais, bem como a prova
colhida mediante a interceptacao telefénica, se faz importante considerar o que se
encontra disposto no artigo, 52 inciso Xll, da Constituicao Federal de 1988:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]
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Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas,
de dados e das comunicagbes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugao processual penal (BRASIL, 1988, p. 2).

Observa-se que a Constituicdo Federal de 1988 protege o acesso aos dados
tratados pelos dois meios de prova especificados pelos incisos IV e V, do artigo 3¢, da
Lei n® 12.850/2013. Ao final da redacao do inciso Xll, do artigo 5°, da Constituicao
Federal de 1988, ha a ressalva para os casos de investigacdo criminal ou instrucéo
processual penal. Aparentemente, mais uma vez uma suposta busca pela verdade
real abriu a possibilidade de violacdo a direitos e garantias estabelecidos na
Constituicao Federal de 1988.

Para Mougenot (2013), a interceptacao telefénica pode ser um relevante meio
de obtencao de prova para elucidar uma pratica delituosa. Destaca que o conteudo
da interceptacao telefénica ainda pode ser utilizado de maneira compartilhada, ou
seja, a titulo de prova emprestada para instruir um outro processo de cunho criminal.

Os requisitos para o deferimento da interceptacao telefénica estao dispostos
no artigo 12, da Lei n® 9.296/96, sendo apontados por Mougenot (2013, p. 489), nos

seguintes termos:

Com fundamento nesse inciso, promulgou-se a Lei n. 9.296/96, que
regulamenta a prova por meio de interceptagao telefénica com a finalidade
de investigacao criminal ou instrugdo processual penal. Segundo referido
diploma legal, a escuta telefonica correrd em segredo de justica (art. 19), e
somente poderd ser autorizada se: a) houver indicios razodveis da autoria ou
participagao em infragao penal, por parte do investigado; b) a prova nao puder
ser feita por outros meios disponiveis e c¢) o fato investigado constituir infragao
penal punida com pena mais grave que a de detengao (art. 29).

E importante ressaltar que a interceptacao telefonica podera ser deferida pelo
periodo de quinze dias, podendo ser prorrogada por igual periodo, por uma unica vez.
Sobre a prorrogacéao, o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, é
de que a prorrogacgao do periodo da interceptacao telefénica podera ocorrer por mais
de uma vez, desde que haja complexidade na investigacdo, bem como que seja
demonstrada a indispensabilidade do procedimento. Ja o Superior Tribunal de Justica,
tem admitido a prorrogagcdo por mais de uma vez, bastando a demonstracdo da
indispensabilidade do procedimento (PACELLI, 2021).
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Prosseguindo com os meios de obtencao de provas especificados pelo artigo
3¢, da Lei n? 12.850/2013, o inciso VI aponta para a hipétese de afastamento dos
sigilos financeiro, bancario e fiscal.

Para essa hip6tese, importante destacar o que aponta a Constituicdo Federal
de 1988, que traz o sigilo aos dados bancarios como sendo garantia fundamental,
resguardado pelo disposto no artigo 52, inciso XIl (BRASIL, 1988).

Analisando a questao constitucional e o interesse da investigagdo criminal,
Manssur (2016) aponta que é possivel a quebra do sigilo bancario, ainda que se trate
de um direito fundamental. Em sua analise, h4 o destaque para o equilibrio que deve
ser observado entre a privacidade e a publicidade, em razdo de se estar em um Estado
Democratico de Direito, o que garante uma analise ampla dos diversos direitos
contemplados pelo sistema de normas.

Oliveira (2018) destaca que a protecao ao sigilo bancario se insere dentro da
protecdo destinada a privacidade, pela garantia estabelecida no artigo 59, inciso X, da
Constituicao Federal. Porém, ao fazer tal observagcédo, também aponta que néo se
trata de uma protecao absoluta, cabendo a relativizacao em prol do interesse publico.

O afastamento dos sigilos bancario, financeiro e fiscal € uma medida que exige
bastante cautela por parte dos julgadores, justamente pela garantia estabelecida na
Constituicao Federal de 1988. Ao analisar a questdo, hd de se observar que os
tribunais dividem opinides, enquanto uns julgadores entendem pela ndo concessao,
em razao da protegdo dos direitos do réu, e indeferem a medida, outros entendem
pelo interesse publico e acabam por concedé-la, desde que observados os requisitos,
a fim de dar éxito a persecucéao penal (OLIVEIRA, 2018).

O artigo 3¢, inciso VII, da Lei n? 12.850/2013, destaca a infiltracao de agentes
de policia em tarefas de investigacao. Acerca deste meio de obtencao de prova, a Lei
n® 12.850/2013 reserva do artigo 10 ao artigo 14, para melhor detalhar, sendo o
procedimento previsto no artigo 11, que destaca:

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representacdo do delegado
de policia para a infiltracdo de agentes conterdo a demonstragdo da
necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando
possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da
infiltrag&o.

Paragrafo Unico. Os 6rgaos de registro e cadastro publico poderao incluir nos
bancos de dados proprios, mediante procedimento sigiloso e requisicdo da
autoridade judicial, as informagdes necessarias a efetividade da identidade
ficticia criada, nos casos de infiltragao de agentes na internet (BRASIL, 2013,

p. 7).
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Observa-se que a lei reserva alguns requisitos que devem ser observados para
que haja a utilizagcdo desse meio de obtengéo de prova.

Para Pacelli (2021), a infiliracdo de agentes de policia em tarefas de
investigagéo ndo € bem vista, no ponto de vista de analise da constitucionalidade das
normas contidas na Lei n® 12.850/2013, que dispbem acerca deste meio de obtencao
de prova. Em sua visdo, a execugao deste meio de obtencdo de prova se demonstra
uma afronta ao principio da moralidade administrativa, pois expde o0 agente as
situacdes de pratica de crime. Essas situacées muitas vezes sdo fundamentadas na
hipétese de eficiéncia.

Para melhor compreenséo da medida, para que ela seja util, se faz necessério
que o agente, muitas vezes, tenha que contribuir na pratica de infragdes penais
(PACELLI, 2021).

Ainda a fim de demonstrar como se da a pratica da infiltracao de policiais,
necessario apontar que, nestes casos, 0os agentes passam a integrar a organiza¢ao
criminosa, de maneira ficticia e ocultando sua identidade real, com o intuito de verificar
0s métodos de operacéao, informacdes e demais provas que visem garantir a eficiéncia
da investigagcdo (MOUGENOT, 2019).

Por fim, o artigo 3%, inciso VIII, da Lei n® 12.850/2013, aponta para a cooperacao
entre instituicbes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de
provas e informagdes de interesse da investigacao ou da instrugao criminal.

No ponto de vista da cooperacdo entre as instituicdes, se faz importante
destacar o que prevé a Constituicdo Federal de 1988, na redagao do artigo 52, inciso
XXXIIl, ao dispor que é assegurado a qualquer pessoa solicitar informacbes ao
governo, ainda que para uso privado (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, aponta-se que se trata de uma norma que ja estava predefinida
pela Constituicdo Federal de 1988, apenas acrescentando uma situagdo de

cooperagao entre as instituicdes e os 6rgaos especificados.

4.3 A ATUACAO DO JUIZ NO CENARIO DA OBTENCAO DA PROVA, DE ACORDO
COM A LEI N2 12.850/2013

Conforme visto, varios sdo os meios de obtencao de provas especificados na
Lei n? 12.850/2013, nos quais se observa uma atuagao por parte do Ministério Publico,
de autoridades policiais e do juiz. Em analise aos dispositivos inseridos pela Lei n®
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12.850/2013, ha de ser destacada a participagcéo efetiva do juiz, em uma fase de
producéo de prova, que antecede ao ajuizamento da denuncia.

No cenario da colaboracéo premiada, a atuacao do juiz pode ser observada em
alguns dispositivos, os quais serdo destacados e analisados nos termos que a Lei n®
12.850/2013 especifica.

O paragrafo 79, do artigo 42, da Lei n® 12.850/2013, destaca:

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao
juiz, para andlise, o respectivo termo, as declaragdes do colaborador e copia
da investigacdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador,
acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisara os seguintes
aspectos na homologagéo:

| - regularidade e legalidade;

Il - adequacao dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos §§
42 e 5? deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o critério de
definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-Lei
n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), as regras de cada um
dos regimes previstos no Cadigo Penal e na Lei n® 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execucado Penal) e os requisitos de progressao de regime nao
abrangidos pelo § 5° deste artigo;

Ill - adequacdo dos resultados da colaboracdo aos resultados minimos
exigidos nos incisos I, Il, lll, IV e V do caput deste artigo;

IV - voluntariedade da manifestagdo de vontade, especialmente nos casos
em que o colaborador estd ou esteve sob efeito de medidas cautelares
(BRASIL, 2013, p. 4).

Ao analisar os dispositivos acima destacados, observa-se que no contexto da
colaboragdo premiada, o juiz ja tem o contato com os termos do acordo, as
declaragdes do colaborador e, ainda, podera ouvir o colaborador, sigilosamente, a fim
de realizar a analise de alguns aspectos, no intuito de, ao final, proceder com a
homologacédo do acordo (BRASIL, 2013).

Chama a atencdo a hip6tese do inciso IV, na qual o juiz analisara a
voluntariedade da manifestacado de vontade, levando em consideracao os casos em
que o colaborador esteve ou ainda esta sob efeito de medidas cautelares. Ao ler esta
hip6tese, logo ha de se recordar acerca de mecanismos como a tortura, a qual a
historia retrata que a partir de algum sofrimento, na maioria das vezes fisico, o
acusado estaria a confessar algum crime. Ha de ser destacado que enfrentar algumas
medidas cautelares ndo deixa de ser uma limitagdo que gera um certo nivel de
sofrimento para o investigado (BRASIL, 2013).

Nesse ponto, Lima (2020, p. 878) destaca:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm
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Noutro giro, é de todo irrelevante qualquer andlise quanto a motivagéo do
agente, pouco importando se a colaboracdo decorreu de legitimo
arrependimento, de medo ou mesmo de evidente interesse na obtencdo da
vantagem prometida pela Lei. Deveras, o Direito ndo se importa com os
motivos internos do sujeito que resolve colaborar com a justica, se de ordem
moral, social, religiosa, politica ou mesmo juridica, mas sim com o fato de que
a entrega dos coautores de um fato criminoso possibilita a busca de um valor,
e a manutencao da organizagao criminosa, de um desvalor.

No ponto de vista acima, a analise do elemento psiquico que conduziu ao
investigado em aceitar a hipétese da colaboracao premiada é irrelevante. Porém, se
trata de um posicionamento preocupante, no ponto de vista de que se torna admissivel
a colaboracao premiada nas hip6teses em que o investigado se encontra sob efeito
de medidas cautelares.

Destaca-se, ainda, que o juiz podera recusar a homologacgéao da proposta que
nao atender aos requisitos legais, nos termos do paragrafo 8°, do artigo 4°, da Lei n®
12.850/2013 (BRASIL, 2013).

Por fim, no aspecto da colaboracédo premiada, chama a atencao a atuacao do
juiz pela descricao do artigo 3°-B, paragrafo 4°, da Lei n® 12.850/2013, que dispde:

§ 42 O acordo de colaboragao premiada podera ser precedido de instrugao,
quando houver necessidade de identificagdo ou complementagdo de seu
objeto, dos fatos narrados, sua definicao juridica, relevancia, utilidade e
interesse publico (BRASIL, 2013, p. 3).

Observa-se que dentro do contexto da colaboragao premiada, ha espago para
uma instrucdo. Na andlise de Matos, Nunes e Vasconcellos (2022, p. 503):

No paragrafo quarto do mencionado dispositivo, a nova legislacao estipulou
a possiblidade de se realizar uma instrucdo prévia a formalizagédo e
homologacao do pacto, orientando a producao probatéria na referida etapa
e, consequentemente, disciplinando os elementos que requerem obrigatéria
apreciacao judicial para fins de juizo de prelibacdo. A partir dessa légica, ndo
€ possivel a homologacao judicial dos acordos de colaboragao premiada sem
que haja indispensavel verificagdo: 1) dos fatos narrados; 2) da
correspondente capitulagao juridica; e 3) da relevancia, utilidade e interesse
publico do negdcio.

Dentro de toda essa série de procedimentos inerentes a prévia homologacao
do acordo de colaboragcdo premiada, dificil se faz acreditar que o juiz nao estara
cognitivamente influenciado pelos elementos averiguados antes da fase de instrucao
criminal, esta que se dara apds o ajuizamento da denuncia e, até mesmo, quando for

proferir decisao final de mérito.
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Adentrando ao que consiste a atuagéo do juiz na acao controlada, Fornazari
Junior (2017) destaca que se trata de um meio de obtencéo de prova cuja iniciativa se
da por parte da autoridade policial. A atividade do juiz, neste meio de obtencao de
prova, traz, mais uma vez, o contato direto com os fatos durante a fase de obtencao
das provas.

Chama a atengéo, mais uma vez, o fato de que, dentro da agéo controlada, o
juiz tem contato com detalhes da investigacdo. Ao final da acado controlada, a
autoridade policial devera entregar ao juiz um auto circunstanciado, detalhando todas
as diligéncias realizadas durante o procedimento (FORNAZARI JUNIOR, 2017).

Registra-se, ainda, que o juiz podera, ao apreciar a comunicagdo da agao
controlada realizada pela autoridade policial, fixar limites e estabelecer outras
condigdes para o desenvolvimento da medida (FORNAZARI JUNIOR, 2017).

Os limites fixados pelo juiz, na ag&o controlada, podem ser considerados como
de duas espécies. O primeiro limite € o de carater temporal, que se define pelo periodo
em que se perdurara a agdo, cabendo ao juiz fixar um prazo maximo. O segundo limite
tem um carater funcional, que diante da possibilidade de danos a bens juridicos de
maiores relevancias, o juiz devera determinar a imediata intervengdo da autoridade
policial (LIMA, 2020).

Prosseguindo com a atuagéo do juiz no contexto da obtencédo de provas pelos
meios especificados pela Lei n® 12.850/2013, chama a atencado, também, a
interceptacao telefénica. Conforme ja exposto anteriormente, a interceptacao
telefénica exige certos requisitos para que haja o seu deferimento, sendo estes
analisados pelo juiz, em processo com tramitacéo sigilosa (MOUGENOT, 2013).

A Lei n® 9.296/96, na redacao do seu artigo 3°, dispoe:

Art. 3° A interceptacao das comunicagoes telefénicas podera ser determinada
pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

| - da autoridade policial, na investigag@o criminal;

Il - do representante do Ministério Publico, na investigacado criminal e na
instrugédo processual penal (BRASIL, 1996, p. 1).

Nota-se, pela redacao do texto legal, que ha a possibilidade de o juiz deferir a
interceptacao telefénica até mesmo de oficio.

Dentro dessa analise, ha de ser observado que o juiz atua em busca de provas,
0 que é totalmente contraditério com as caracteristicas do sistema acusatério. Esse
cenario, inclusive, foge do que se preceitua na Constituicido Federal de 1988, de
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garantia de um juiz imparcial. Nitidamente, o legislador deveria ser mais coerente com
o sistema processual penal acusatério, trazendo ao juiz uma atuagdo apenas por
provocacao, isto €, a partir do requerimento da autoridade policial ou de membro do
Ministério Publico, érgao competente para colheita de provas (RANGEL, 2019).

No contexto dessa atuacgao do juiz, na interceptacao telefénica, Rangel (2019,

p. 139) exemplifica:

Se o juiz se manifesta antes do oferecimento de denuncia, deferindo uma
medida cautelar preparatéria da acao penal, v. g., interceptacao telefonica,
eventual denuncia que for oferecida, ndo podera ser distribuida perante esse
juizo prolator do despacho autorizador da interceptagao. A medida cautelar
real de interceptagéo telefonica somente foi deferida por ndo haver outro meio
de prova (cf. art. 2 0, Il, da Lei n 0 9.296/1996) e, nesse caso, a denuncia
sera oferecida com base nas provas que foram autorizadas pelo juiz que ira
exercer 0 juizo de prelibagcdo. Em outras palavras, o que se quer dizer é o
seguinte: o juiz autoriza a interceptacao telefonica e ela é feita com sucesso.
O Ministério Publico, agora, oferece dentincia, com base nesse meio de prova
autorizado pelo juiz. Este vai exercer o juizo de prelibagdo da denuncia (juizo
de admissibilidade da acusacéao) oferecida com suporte no meio de prova que
ele mesmo autorizou. Ou seja, € como se o Ministério Publico dissesse: Viu
como V. Exa. estava com a razdo quando deferiu a medida de interceptacao
telefénica?

No caso exemplificado acima, ha de ser observado que a atuacao do juiz, apés
o oferecimento da dendncia, seria uma espécie de validacao daquilo que foi analisado,
por ele, durante a fase investigativa. Ou seja, o juiz defere a interceptacao telefénica,
como unico meio de obtencao de prova possivel, sendo que, a posterior, tem nas suas
maos uma decisdo de recebimento da denuncia que se faz valer, unicamente, da
prova colhida pelo meio que o0 mesmo deferiu.

Na hipdtese acima, muito bem destacada por Rangel (2019), trabalha-se a
questado de que o acusador ja iniciaria o ajuizamento da denuncia com uma afirmativa
de razdo do proprio juiz, que estaria cognitivamente interligado com as razdes
apresentadas na decisdo de deferimento do meio de obtencdo da prova de
interceptacao telefonica.

Dentro de todo esse cenario, dificil se faz imaginar que a imparcialidade do juiz
seria observada e garantida ao acusado. Além disso, haveria um risco a paridade de
tratamento entre as partes litigantes do processo, visto que o juiz estaria familiarizado
com a tese acusatoria desde os primérdios do processo, podendo atuar, inclusive, se
fazendo valer da regra prevista no artigo 156, do Cédigo de Processo Penal, para

complementar e esclarecer algum ponto controvertido de sua conviccéo.
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5 JUIZ DAS GARANTIAS

O juiz das garantias demonstra ser, no ponto de vista teérico, um importante
instrumento de validacdo do principio da imparcialidade do juiz e do sistema
acusatorio, no ambito do processo penal brasileiro. Seu advento, no processo penal
brasileiro, trouxe diversas discussdes, havendo posicionamentos a favor da
implementagéo e outros posicionamentos que se demonstram contrarios.

A andlise das atribuicbes do juiz das garantias € bastante relevante, pois,
curiosamente, algumas delas se associam com os meios de obtencdo de provas
exemplificados na lei das organizagdes criminosas, 0 que leva a crer que o juiz das
garantias pode ser um relevante instrumento para a tramitacao dos processos que
tém como base a apuracao do crime de formagao de organizacao criminosa.

Adiante, pode ser observado a analise de todos os aspectos acima e, ao final,
se utilizando da Teoria da Dissonancia Cognitiva, apontar o motivo pelo qual o juiz
das garantias trard uma possivel afirmacao da imparcialidade, visto que, com sua
implementagéo, nem a investigacdo e nem a fase de recebimento da denuncia estarao
comprometidas, como a instrucao processual e a deciséo final de mérito serd mais

proveitosa e garantidoras da justica.

5.1 PREVISAO LEGAL, CARACTERISTICAS E CONTROVERSIAS

Conforme aponta Avena (2020), o juiz das garantias tem origem a partir da
instituicdo do Pacote Anticrime, legalmente definido pela Lei n® 13.964/2019.

Lima (2020) conceitua o juiz das garantias como um sujeito garantidor dos
direitos individuais e regulador da legalidade da investigacao criminal. Sua atuagao
deve estar limitada aos procedimentos de investigacao criminal até o recebimento da
denuncia, estando impedido de atuar no respectivo processo judicial.

Em um contexto geral, o juiz das garantias, na visao de Lima (2020) tem por
maior finalidade a garantia da imparcialidade, pois a sua atuacéo na fase especificada,
afastando-o da decisao final, minimiza as chances de uma contaminac¢ao subjetiva do
juiz, para conducgao do processo, apds o oferecimento da denuncia.

Sendo mais especifico, Avena (2020) aponta quatro objetivos centrais que
podem ser atribuidos ao juiz das garantias, sendo o primeiro referente ao controle da
legalidade da investigagcéo criminal, o segundo esta relacionado com a protecao aos
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direitos individuais, o terceiro pode ser considerado como o afastamento do juiz da
instrucéo criminal da fase que antecede ao processo e, por fim, o quarto a garantia do
préprio sistema acusatério.

Comparando os objetivos apresentados acima, tem-se que ha uma sintonia,
por parte dos autores, em afirmar que o juiz das garantias, pelo menos na teoria, traz
uma maior segurancga aos direitos individuais, 0 que atrai uma maior compatibilidade
com a Constituicao Federal de 1988.

Nesse aspecto, se torna notéria a intencao de afastar do sistema processual
penal brasileiro, caracteristicas inerentes aos sistemas inquisitério e misto. Conforme
ja destacado, ha nitida relagdo entre a Constituicdo Federal de 1988 e o sistema
acusatério, principalmente no que diz respeito a protecdo dos direitos individuais e
das garantias, que se encontram estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro.

Assim como ha quem defenda o juiz das garantias, ha quem o considere mera
ideologia. Nesse sentido, Gomes (2010), ao analisar o juiz das garantias em fase de
Projeto de Lei do Senado de n? 156/2009, dispbs do seguinte entendimento:

Sendo assim, por ndo encontrar congruéncia com a realidade que seria a sua
fundamentacéo, o instituto assume inquestionavel carater ideol6gico, sem
contar que é festejado apenas por meras opinides de alguns autores, que
partem, sobretudo, de preconceito generalizado sobre a figura do juiz
nacional ou de casuismos no que tange a alegados acontecimentos de
desvios deontoldgicos.

Ademais, ndo se ha de esquecer que, em qualquer sistema de justica criminal
em que homens sao chamados a julgar homens, sejam eles juizes leigos ou
de direito, de instru¢do ou de julgamento, das garantias ou da sentencga, as
imperfeicdes humanas sempre estardo no foco do problema da isengéo do
julgador, sendo certo que a garantia que melhor se apresenta para remediar
o problema é o ja consagrado e adotado pelo nosso sistema processual,
duplo grau de jurisdicdo, cujo funcionamento, dadas especificidades do
sistema recursal nacional, acaba sendo apontado por muitos como
“quadruplo grau de jurisdicao”, ndo tendo o menor sentido tamanha alteragédo
estrutural do sistema de justica criminal brasileiro, com todos os problemas
que com ela ja se vislumbra, como se a Unica, melhor € mais condizente
forma de se amenizar o inconveniente do subjetivismo do homem fosse o tal
juiz das garantias, que também como ser humano nao € um totem, nem uma
maquina programada para ndo “errar” contra o réu — ja que essa parece ser
a maior preocupacao e o grande objetivo do instituto.

Pela leitura da opinido divergente, observa-se que o juiz das garantias néo teria,
na pratica, as caracteristicas que a ele se encontram atribuidas na teoria, sendo, no
ponto de vista divergente, apenas mera ideologia. Além disso, 0 posicionamento

adverso ao implemento do juiz das garantias também traz como parametro a ja
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existéncia do duplo grau de jurisdicdo, sendo suficiente o sistema recursal para
combater qualquer ameacga a imparcialidade e ao sistema acusatério em si.

Preocupa o referido entendimento, pois utiliza como argumento a existéncia do
sistema recursal, como se 0 acusado tivesse de se submeter a situacao de toda uma
instruc&o probatoria comprometida pela parcialidade do juiz, além de ter contra si uma
sentenga condenatoria, para, somente ap0s o processo ser submetido ao crivo de
analise do tribunal, ter de ser analisado os atos processuais praticados ao revés da
imparcialidade.

Imagina-se, entdo, dentro desse ponto de vista, a hipotese da ofensa a imagem
do acusado, além disso, todo os atos processuais praticados em vao, o tempo
comprometido durante todo o tramite do processo, bem como todos os gastos ao
Judiciario.

Dentro de todo esse contexto, se for realizado um comparativo entre a atuacao
do juiz das garantias e o sistema recursal associado ao duplo grau de jurisdigdo, como
métodos para se evitar ofensas aos direitos individuais, pelo menos na teoria, o juiz
das garantias traria mais seguranca, até mesmo para um tramite processual livre de
nulidades e para a preservagdo de direitos fundamentais de quem esta sendo
acusado.

Em mais um posicionamento contrario a implementacéo do juiz das garantias,
ha quem defenda que, na verdade, o referido instituto poderia representar uma
ameaca a seguranca juridica e a duracao razoavel do processo:

A inconsisténcia de firmamento dos interesses juridicos que circundariam a
norma processual (CPP, art. 3%-B a F), consoante a forma e a extenséo
idealizadas pelo Parlamento, nos conduz & conclusdo de que o0s
desdobramentos processuais do juiz “das garantias” poderiam afetar a médio
prazo a seguranga juridica, dado o incremento de novas formalidades e de
novas situacdes juridicas dentro de um sistema processual pautado por
diversos meios de impugnacao, especialmente para efeito de protelacdo da
formacdo da coisa julgada, o que certamente trard reflexos a duracao
razoavel do processo e a segurancga publica (CF, arts. 52, LXXVIII, e 144).
(LIMA, 2020, p. 245).

Da andlise do ponto de vista acima, observa-se que mais uma vez o sistema
recursal vem ao debate, porém em forma de critica, pela sua utilizagdo como modo
de protelagcdo da formacéo da coisa julgada. No contexto apresentado acima, ha de
ser observado que o juiz das garantias poderia trazer ainda mais formalidades ao
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processo penal brasileiro, o que ocasionaria em mais empecilhos para a resolugcéo do
processo em um prazo razoavel.

A discussao apresentada por este posicionamento, da prevaléncia da protecao
as garantias e aos direitos individuais, bem como afirmagao da imparcialidade do juiz,
em detrimento da duragéo razoavel do processo e a utilizagdo do sistema recursal
como modo de protelar o transito em julgado, talvez tenha sido reflexo do cenario
politico e juridico vivenciado pelo Brasil, nos ultimos tempos.

Neste aspecto, ha de ser mais uma vez referenciado Beccaria (1764), quando
dispde que a edigdo das leis esta associada a diversos aspectos, sendo um destes, o
cenario de momento. Talvez a imparcialidade do juiz tenha ganhado maior énfase,
nos ultimos anos, sendo o juiz das garantias, com todas as suas caracteristicas e
atribuicdes, uma solucao para evitar tal problematica, no ponto de vista do legislador.

Conforme ja apontado em momento anterior, a Constituicdo Federal de 1988
privilegia as garantias e os direitos individuais, bem como o exercicio da atividade
judicial de modo imparcial. Acredita-se, ainda, que em um cenario processual onde a
punicdo ndo € a regra, pensamento este firmado a partir da possibilidade de
substituicdo da pena privativa por restritivas de direitos, a implementacéo do juiz das
garantias, por todas as suas caracteristicas, estaria em total consonancia com a atual
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Observa-se, com isso, que a utilizacdo das formalidades do juiz das garantias
como meio de retardar o transito em julgado, pela sistematica recursal do direito
processual, deve ser punida quando devidamente demonstrada nos autos do
processo. Acredita-se que essa situacao nao seja tdo grave quanto as diversas
probleméaticas existentes nas condicbes em que réus sao postos ao julgamento sem
qualquer observancia das garantias e dos direitos individuais, bem como postos em
um sistema processual em que tenha a acusacao e o juiz atuando contra si, em total

confronto com a imparcialidade.

5.2 COMPETENCIAS RELACIONADAS COM OS MEIOS DE OBTENGAO DE
PROVAS ESPECIFICADOS NA LEI N° 12.850/2013

A Lei n® 13.964/2019 dispde, na redagao dos seus artigos 3°-B ao 3°-F, das
competéncias e atribuicoes inerentes ao juiz das garantias. Dentro de todas as regras

que regulamentam as competéncias e atribuicbes do juiz das garantias, interessa, ao
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presente caso, a analise do que dispde o artigo 3°-B, inciso Xl e o inciso XVII, pois se
relacionam, diretamente, com os meios de obtencgéo de provas inseridos no conteudo
normativo da Lei n® 12.850/2013 (BRASIL, 2019).

Ressalta-se, mais uma vez, que o Supremo Tribunal Federal, mediante decisao
do Ministro Luiz Fux, concedeu liminar em Medida Cautelar nas ADIn’s n. 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305, suspendendo a eficacia do artigo 3°-B, da Lei n® 13.964/2019 (LOPES
JR., 2020).

O artigo 3°-B, inciso XI, da Lei n® 13.964/2019, dispde:

Art. 3%-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizagédo prévia do Poder Judiciario, competindo-
Ihe especialmente:

(...)

Xl - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptagdo telefénica, do fluxo de comunicagbes em sistemas de
informatica e telematica ou de outras formas de comunicacgao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefénico;

c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informacodes sigilosas;

e) outros meios de obtengao da prova que restrinjam direitos fundamentais
do investigado (BRASIL, 2019, p. 4).

Observa-se, pelo texto legal, que o juiz das garantias tem atuacao direta nos
meios de obtencdo de provas especificados pela Lei n® 12.850/2013. Chama a
atencao, também, que a atuacdo do juiz das garantias, nestes casos, s6 devera
ocorrer mediante requerimento, ndo mais de oficio. Neste ponto, Lopes Jr. (2020, p.
202), destaca:

Fung&o precipua do juiz das garantias € a tomada de decisdo, mediante
requerimento (jamais de oficio), sobre a concessdo ou ndo de medidas
restritivas de direitos fundamentais submetidas a reserva de jurisdicao, como
0 s&o as enumeradas nas alineas “a” a “e” do presente inciso. Tais medidas,
dada a gravidade do direito fundamental limitado, exigem uma
fundamentagao idénea e especifica, calcada em argumentos juridicos e

faticos que a ampare e legitime.

No mesmo raciocinio, Avena (2020, p. 231) aponta:

Cabe registrar que, a despeito das fungdes controle da legalidade e de tutela
dos direitos individuais referidas no caput do art. 3°-B do CPP, a atuagéo do
juiz das garantias ndo pode implicar em tolhimento a discricionariedade do
delegado de policia ou do Ministério Publico na eleicdo dos atos de
investigacao que reputarem importantes para elucidagao do crime, salvo, por
obvio, quanto aqueles cuja realizacao dependam de autorizagéao judicial, caso
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em que deverd, de fato, analisar a sua efetiva necessidade. Descabe a este
juiz, ao fim e ao cabo, imiscuir-se na conveniéncia dos atos investigatoérios e
no préprio mérito da apuracao pré-processual.

Constata-se, da leitura do artigo 3°-B, inciso Xl, da Lei n® 13.964/2019, bem
como dos posicionamentos apresentados acima, que a atuagdo de cada parte,
durante a fase pré-processual, ficou muito bem definida. A autoridade policial e o
Ministério Publico tém o papel de investigar e, fazendo-se valer dos meios de obtengao
de prova, buscar os subsidios necessarios para o ajuizamento da denuncia. Afastado
desta hipdtese, cabe ao juiz, a requerimento, decidir pela viabilidade de deferimento,
ou ndo, da medida, sempre atento a necessidade de observancia dos direitos
fundamentais.

Nitidamente, o juiz das garantias além de assegurar a imparcialidade do juiz,
em toda a persecucao penal, também afasta a figura do julgador da fungéo de produzir
provas, a partir da impossibilidade de agir de oficio. Aparentemente, esta seja a
maneira mais assimilada com o sistema acusatério e, consequentemente, com o que
defende a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2019).

O artigo 3°-B, inciso XVII, da Lei n® 13.964/2019, traz a seguinte regra:

Art. 3%-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizagéao prévia do Poder Judiciario, competindo-
Ihe especialmente:

>.(.\./II - decidir sobre a homologacao de acordo de ndo persecugao penal ou
os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigacao
(BRASIL, 2019, p. 4).

Observa-se, a partir do texto legal supracitado, a atuacéo do juiz das garantias
também durante o ato de homologacao do acordo de colaboracao premiada, quando
formalizados durante a investigacdo. Merece destacar o fato de que o juiz das
garantias apenas homologa o ato, ndo devendo, por definicdo legal, participar das
tratativas do acordo (BRASIL, 2019).

O afastamento do juiz das garantias, das tratativas realizadas na colaboragao
premiada, certamente € uma garantia de equilibrio de for¢as na negociagéo, além de
se evitar ameacas a imparcialidade do juiz, no aspecto de formacédo de convicgao
prévia, a partir dos atos e pensamentos constituidos na fase de investigacao. Nesse
sentido:
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Nao se permite ao jurista oferecer respostas simplistas para questées tao
atuais e complexas, como também ndo se devem engessar
as reflexdes frente a novos problemas. Instituir a fungdo do juiz de garantias
na primeira fase da persecucdo penal significa aprimorar a protecao do
individuo, bem assim conferir maior controle da legalidade estrita na
investigacao criminal. Em tempos de delacdo premiada, significa oferecer
equilibrio de forcas na negociacdo, sem perigos para a imparcialidade na
jurisdi¢éo (PITOMBO, 2017, s/p.)

A colaboracao premiada tem sido um instituto bastante utilizado nos ultimos
tempos, principalmente para o combate das organizagées criminosas, Cujos
regramentos e meios de obtengdo de provas se encontram definidos na Lei n?
12.850/2013.

Outra situacao que se encontra prevista na Lei n® 12.850/2013, anteriormente
ja mencionada, é a possibilidade de afastamento cautelar do funcionario publico,
quando presentes fortes indicios de sua participacdo em organizagéo criminosa. Tal
medida tem como objetivo a eficiéncia da obtencao das provas, durante a fase de
investigacao e durante a instrucao criminal (BRASIL, 2013).

A situacao acima narrada, de afastamento cautelar de funcionario publico, seria
mais uma atuacgao do juiz das garantias dentro da Lei n® 12.850/2013. Por forga do
artigo 3°-B, incisos V e VI, da Lei n® 13.964/2019, cabe ao juiz das garantias decidir
acerca das medidas cautelares, podendo, inclusive, prorroga-las, substitui-las ou
revoga-las (BRASIL, 2019).

Um outro ponto que merece destaque compreende a competéncia definida pelo
artigo 3°-B, inciso XVIII, que faz referéncia as atribuicbes definidas pelo caput do
referido artigo. Nesse ponto, entende-se que, de um modo geral, o legislador quis
conceber amplitude a atividade do juiz das garantias, abrangendo-a ao controle da
legalidade da investigagdo criminal e a salvaguarda dos direitos fundamentais
(BRASIL, 2019).

Dentro do contexto dessa hipbtese geral, teoricamente, o juiz das garantias
podera ser provocado pelas partes, principalmente pelo investigado, a fim de que
aspectos legais e a garantia de seus direitos fundamentais possam ser observados,
em detrimento de exageros fundamentados na busca pela verdade real, argumento
tipico do sistema inquisitério, o qual o juiz das garantias veio para suprimir,
especialmente pela afirmacao do sistema acusatério, nos termos do artigo 3°-A, da
Lei n? 13.964/2019 (BRASIL, 2019).
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5.3 JUIZ DAS GARANTIAS, A IMPARCIALIDADE DO JUIZ E A TEORIA DA
DISSONANCIA COGNITIVA NO CENARIO DA LEI DAS ORGANIZAGOES
CRIMINOSAS

Conforme ja visto, o juiz das garantias se coloca como um instrumento
processual com caracteristicas de salvaguardar os direitos individuais e controlar a
legalidade da investigagao criminal. Dentro dessas caracteristicas, acredita-se que a
garantia da imparcialidade do juiz seja uma das atribuicbes mais essenciais do juiz
das garantias, em razao da afirmagao do sistema acusatério, no &mbito do processo
penal brasileiro (BRASIL, 2019).

O legislador, ao editar a Lei n? 13.964/2019, preocupou-se em inserir o artigo

3°-D, dispondo do seguinte texto:

Art. 3-D. O juiz que, na fase de investigagao, praticar qualquer ato incluido
nas competéncias dos arts. 4° e 52 deste Codigo ficara impedido de funcionar
No processo.

Paragrafo Unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os tribunais
criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as
disposicdes deste Capitulo (BRASIL, 2019, p. 5).

Observa-se que com o referido artigo, o principio da imparcialidade do juiz
restou amplamente assegurado no processo penal brasileiro. A afirmagcdo da
imparcialidade, neste caso, advém da ideia central de que, se o juiz participa da fase
de inquérito e investigacao, este estaria racionalmente afetado para participar da fase
instrutdria e deciséria do processo.

Nesse ponto de vista, a atuacao do juiz das garantias abarcaria, no cenario da
Lei n® 12.850/2013, toda a fase de investigagcédo, através da qual as provas seriam
produzidas, por todos os meios de obtencao ja especificados, mantendo-se até o
recebimento da denudncia, pelo disposto no artigo 3°-B, inciso XIV, da Lei n°
13.964/2019 (BRASIL, 2019).

Com relacao ao recebimento da denuncia, vale registrar que cabera ao juiz das
garantias realizar a analise em observancias as regras dispostas no Cdédigo de
Processo Penal, atentando-se ao preenchimento dos requisitos previstos no artigo 41,
além de averiguando-se as condicbes estabelecidas pelo artigo 395 (LOPES JR,,
2020).
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Sobre a competéncia atribuida ao juiz das garantias, de receber a denuncia,
Lopes Jr. (2020, p. 203) destaca:

Mais uma alterag&o importante e na dire¢éo correta, pois como ja demonstrou
SCHUNEMANN, ao tratar da teoria da dissonancia cognitiva, o fato de um
juiz analisar os atos da investigacao e receber a denlncia gera uma imensa
contaminagdo, ndo sendo recomendavel que ele seja 0 mesmo juiz a
participar da instru¢do e julgamento. Nessa perspectiva, andou bem o
legislador ao deixar a decisdo acerca do recebimento ou rejei¢cdo da denuncia
Ou queixa nas maos do juiz das garantias, até porque, na nova sistemética, o
juiz da instrugdo nao deve ter contato — como regra — com os atos da
investigagao preliminar.

Observa-se que com a implementagéo do juiz das garantias, o juiz que realizara
a instrucdo e o julgamento estara afastado dos elementos faticos e probatérios
produzidos durante a investigacdo, podendo proferir decisao final de mérito livre de
qualquer elemento que influencie em sua razéo.

Conforme visto anteriormente, a fase de investigagao, instrucéo e julgamento,
acompanhadas por um unico juiz, ndo sé traz a “contaminagao” do mesmo, por
aplicagdo da Teoria da Dissonancia Cognitiva, como também afeta o sistema
processual penal em si, ja que, no ambito da Lei n® 12.850/2013, é possivel constatar
hip6teses em que o juiz atua de oficio, ou interfere diretamente na produc¢ao da prova,
associando-se aos elementos de um sistema inquisitorio.

No contexto dessa atuacdo do juiz das garantias, referente ao periodo de
investigagcao, até o recebimento da denuncia, h4 de ser indagado se 0 mesmo nao
estaria comprometido, pelos elementos da investigacdo, para proferir decisdo apos o
ajuizamento da denuncia, em razéo do disposto pela Teoria da Dissonancia Cognitiva.

Em resposta, inicialmente ha de ser pontuado que a decisao de recebimento
da dendncia é um ato que analisa um lastro minimo probatério e o preenchimento de

formalidades na peca inicial acusatéria. Nesse sentido, Lima (2020, p. 1406):

O Cadigo de Processo Penal ndo diz, expressamente, em quais hipdteses
deve o magistrado receber a pega acusatéria. Porém, explicita os motivos de
rejeicdo da denuncia ou queixa no art. 395. Interpretando-se a contrario sensu
esse dispositivo, conclui-se que a pega acusatoria deve ser recebida quando
estiver formalmente em ordem, quando presentes 0s pressupostos
processuais e as condigcbes da acdo penal, e quando houver um lastro
probatério minimo para a instauragéo do processo penal.

Complementando, hd quem defenda que sequer a decisdo de recebimento da
denlncia precise ser fundamentada. Ha, também, quem defenda que a
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fundamentacéo, se existente, deve ser minima, a fim de evitar um pré-julgamento do
acusado (LIMA, 2020).
Em andlise da jurisprudéncia, Lima (2020, p. 1407) pontua:

Sem embargo da posi¢cdo doutrinaria, prevalece na jurisprudéncia o
entendimento de que o magistrado ndo esta obrigado a fundamentar a
decisao de recebimento da peca acusatéria, até mesmo para se evitar que
eventual excesso na fundamentagdo acarrete indevida antecipacdo da
analise do mérito. Na dicgdo do Supremo, o ato judicial que formaliza o
recebimento da denudncia pelo Ministério Publico ndo se qualifica, nem se
equipara, para os fins a que se refere o inciso IX do art. 93 da Constituicao
Federal, a ato de carater deciso6rio, dai por que ndo se exige que seja
fundamentado.?® Alids, ha precedentes admitindo inclusive a possibilidade de
recebimento tacito da inicial acusatéria, quando o juiz, sem se referir
expressamente ao recebimento, determina de imediato a citagdo do
acusado®.

Nesse contexto, compreende-se que pelas caracteristicas do ato de
recebimento da denuncia, desnecessidade de fundamentacdo e auséncia de
aprofundamento quanto ao mérito, ha de se subentender que os elementos
consonantes que foram formados pelo juiz, pelas decisées proferidas no ambito da
investigacédo, como, por exemplo, o deferimento de medida cautelar, ndo tragam fortes
influéncias para um ato que nao exige alto nivel de cognicao.

Ademais, os prejuizos associados ao recebimento de uma denuncia nem se
comparam com a hipétese de uma sentenca condenatéria, razdo pela qual nao ha
tanta relevancia para preocupacées com um ato que € intitulado como mera
formalidade.

Acertadamente, o legislador finda a atuacéo do juiz das garantias com o ato de
recebimento da dendncia, pelo disposto no artigo 3°-C, da Lei n® 13.964/2019
(BRASIL, 2019).

Em uma andlise ao que traz a Teoria da Dissonancia Cognitiva, transgredir a
competéncia da figura do juiz das garantias para além do recebimento da denuncia,
seria comprometer a instrucao probatéria realizada em juizo e, por consequéncia,
prejudicar todos os atos decisérios posteriores. Nesta andlise e referenciando
Schinemann, Lopes Jr. (2020, p. 191) destaca:

A partir disso, SCHUNEMANN desenvolve uma interessante pesquisa de
campo que acaba confirmando varias hipéteses, entre elas a j& sabida —
ainda que empiricamente — por todos: quanto maior for o nivel de
conhecimento/envolvimento do juiz com a investigacao preliminar e o proprio
recebimento da acusacado, menor € o interesse dele pelas perguntas que a
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defesa faz para a testemunha e (muito) mais provavel é a frequéncia com que
ele condenara. Toda pessoa procura um equilibrio do seu sistema cognitivo,
uma relacdo nao contraditéria. A tese da defesa gera uma relagdo
contraditéria com as hipoteses iniciais (acusatdrias) e conduz a (molesta)
dissonancia cognitiva. Como consequéncia existe o efeito inércia ou
perseveranca, de autoconfirmacao das hipéteses, por meio da busca seletiva
de informagoes.

No aspecto da analise acima referenciada, imagina-se que a imparcialidade do
juiz é totalmente comprometida, pois a busca por informacdes passa a ser seletiva,
nao havendo o que se falar em uma instrugdo probatéria limpa. Alias, no contexto das
organizagdes criminosas, além dos elementos processuais que imperam na cognicao
do juiz, também ha de se levar em consideracao os elementos externos ao processo,
como, por exemplo, a pressao midiatica que se tem, pela relevancia do assunto,
aumentando ainda mais o nivel de consonadncia com os demais elementos da
investigacao.

Em sendo assim, se torna algo inevitavel, por exemplo, a utilizagdo do poder
conferido ao juiz, pelo artigo 156, inciso Il, do Codigo de Processo Penal, para de
oficio confirmar os elementos consonantes de sua cognicdo, advindos desde a fase
de pré-processual (BRASIL, 1941).

Com a implementacéao do juiz das garantias, o juiz da instrucao passara a ter
contato com os autos apenas na fase da producao da prova em juizo, garantindo ainda
mais a paridade de tratamento entre as partes e a imparcialidade na tomada de
decisbes, afastando-se, assim, qualquer dissonédncia cognitiva com o0s
posicionamentos da defesa (BRASIL, 2019).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que restou proposto e discutido, constatou-se que 0 juiz das
garantias se apresenta, na teoria, como um instrumento capaz de salvaguardar os
direitos individuais e garantir a legalidade do tramite processual, no contexto da lei
das organizagdes criminosas. Com a atuacgao do juiz das garantias, os procedimentos
praticados durante a investigacao e durante o processo, passarao a ser divididos por
dois julgadores, sendo o juiz das garantias responsavel por atuar até o recebimento
da denuncia, sendo este ato ainda de sua competéncia, e, posteriormente, sendo de
competéncia de outro julgador, a instrugdo criminal e a decisao final de mérito.

Ao analisar a atividade do juiz na fase de investigagdo definida pela Lei n®
12.850/2013, em especial pela reunido de meios de obtencédo de provas dispostos
nesta legislacao, observou-se que o juiz tem abrangente relagao direta com as provas,
muitas vezes agindo de oficio, trazendo uma grande similaridade com as
caracteristicas de um sistema inquisitorio. Por se tratarem de meios de obtencéo de
provas com alto grau de intervencao, no ponto de vista de violacdo aos direitos
fundamentais, mostrou-se de grande relevancia a atuacéo do juiz das garantias, que,
por regra, passara a ter atuagdo apenas por requerimento das partes, afastando-se a
hipétese de agir de oficio e alinhando-se com o sistema acusatorio.

Observou-se, ainda, que ao definir as atribuicbes do juiz das garantias,
preocupou-se, o legislador, em relaciona-las com os diversos meios de obtencao de
provas definidos pela Lei n® 12.850/2013, merecendo destaque a colaboracao
premiada, instituto que passou a ser bastante utilizado, nos ultimos anos, para o
combate as organizagdes criminosas. Conforme analisado, no cenério da colaboracgao
premiada, a atuacao do juiz das garantias passara a ser de mera homologacao do
acordo, afastando-o das tratativas e, consequentemente, da busca pelas provas.

O atual modelo processual, com um unico juiz sendo responsavel por
acompanhar a investigacao, receber a denuncia, realizar a instru¢ao criminal e proferir
decisdo final de mérito, mostrou-se altamente capaz de suprimir direitos, durante a
fase processual, bem como demonstrou-se capaz de gerar o comprometimento da
imparcialidade do juiz. Como instrumento de andlise desta percepcao, utilizou-se a
teoria da dissonancia cognitiva, que no cenario da Lei n? 12.850/2013, tanto pelos
elementos incisivos da investigagdo, como pelos elementos externos ao processo,

como, por exemplo, pressdo da midia e da populacdo, podem ser capazes de
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comprometer a capacidade cognitiva do julgador, alterando sua capacidade de
raciocinio para conduzir uma instrugdo processual e proferir sentenga.

Ao analisar a teoria da dissonancia cognitiva, que se apresentou como uma
grande contribuicdo da psicologia para o direito, observou-se que o julgador, em um
estado de formagéo de opinido prévia, pelos elementos de cognicao sumaria, pode
estar comprometido a agir em confirmacdo da sua crenga, apenas considerando
informacgdes ou provas que a ela estejam relacionadas, sendo estes os elementos
consonantes, afastando de sua convic¢ao todos os elementos dissonantes, ou seja,
aqueles que invalidam seu posicionamento prévio, influenciando negativamente, no
ponto de vista da imparcialidade, a sua cognicdo exauriente.

Dentro de um contexto pratico, estando com o estado racional comprometido,
com base no que aponta a teoria da dissonancia cognitiva, o juiz, influenciado pelos
elementos consonantes ja adquiridos durante a fase de investigacao, pode agir,
durante a instrucdo do processo criminal, apenas em confirmacao destes elementos,
indeferindo, portanto, perguntas realizadas pela defesa, por se apresentarem como
elementos dissonantes, 0 que ocasionaria em um possivel cerceamento de defesa e,
consequentemente, supressdo de direito, comprometendo, até mesmo, a
imparcialidade.

Ao afastar o juiz da instrucdo e do julgamento da fase de investigacdo, o
instituto do juiz das garantias se apresenta como uma solucao viavel para garantir a
imparcialidade no contexto da lei das organizagdes criminosas, que além de reunir um
conjunto de meios de obtencdo de provas bastante interventivos, também apontam
para pressdes externas aos aspectos apurados no processo, necessitando de maiores
atencoes, principalmente ap6s a estruturacdo do sistema acusatério no processo
penal brasileiro.

Esse estudo trouxe a exploragdo da tematica até momento anterior a
implementacao do juiz das garantias no processo penal brasileiro, motivo pelo qual se
privilegiou a analise tedrica. Caso seja implementado, de fato, este instituto, o
presente estudo podera avancgar para se obter uma analise da eficiéncia pratica do
juiz das garantias, nos processos relacionados as organiza¢des criminosas, a partir
de um comparativo das decisdes proferidas, antes e depois da implementacao,
observando-se aspectos inerentes ao sistema acusatério, especialmente a
imparcialidade, bem como os elementos referenciados pela teoria da dissonéancia

cognitiva.
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