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Resumo: Trata-se de artigo cientifico apresentado no Curso de Direito da Universidade
Presidente Tancredo de Almeida Neves da cidade de Sdo Jodo del — Rei/MG como requisito
parcial para a obtencédo do titulo de Bacharel em Direito. O objetivo do presente trabalho é o de
delinear os caminhos até aqui percorridos pelo Sistema Processual Penal, enxergando nele a
necessidade da implementacdo do juiz das garantias como forma de extirpar os resquicios do
antigo modelo acusatdrio e garantir os direitos inerentes a pessoa do acusado, bem como a
correta aplicacdo das medidas cabiveis em estagio pré-processual. Nesse contexto, seguindo
esta hipdtese de trabalho, enfatiza a necessidade de compreender o juiz das garantias como
verdadeiro operador do Principio da Seguranca Juridica, aquele situado na fundamentagéo
judicial adequada que atenda ao caso concreto, mas que ndo perca de vista os limites conceituais
impostos pela lei processual. O método eleito para o desenvolvimento do artigo é o
bibliogréfico qualitativo.
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INTRODUCAO

O advento da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no que tange ao Direito Penal e Processo
Penal, foi um dos maiores marcos da implementacdo de um sistema acusatério, buscando-se eliminar
qualquer resquicio do anterior sistema inquisitério. A diferenca reside na passagem de um sistema
penal no qual o juiz é detentor de toda e qualquer funcao, seja a producao de provas ou de decisoes,
portanto marcado de total parcialidade, para uma persecucdo penal dividida em duas fases, pré-
processual ou investigativa e processual, na qual o juiz julgador recebe o que foi produzido e sentencia

com mais imparcialidade.

Nesse contexto, surgiu a figura do chamado Juiz de Garantias, introduzido pela Lei do Pacote
Anticrime, com um dos aprimoramentos da Justica acusatoria, fortalecendo a imparcialidade, como

também principios e direitos constitucionais.

O Juiz Garantidor é aquele que atua na primeira fase do sistema penal, na fase investigativa,

com intuito de acompanhar todos os procedimentos a serem produzidos e decididos. Tal funcéo



possibilita que todos os feitos sejam realizados conforme a Constituicdo e as leis, garantindo a
efetivacdo de principios e direitos como o devido processo legal e o contraditério, bem como evitando

excessos e futuras nulidades do que sera decidido em fase processual.

Desta forma, o presente artigo teve como linha de raciocinio os questionamentos: Qual a
contribuicdo do Juiz de Garantias na aplicacdo das medidas cabiveis em fase de inquérito? E
ainda: Qual o seu papel na efetivacdo do Principio da Seguranca Juridica dentro do processo

criminal?

Para tanto, foi necessario tracar os contextos historicos do sistema processual penal,
elencar algumas possiveis falhas na fase de inquérito, marcas do antigo modelo inquisitério, e,

assim, abordar a figura do juiz de garantias.

O método de pesquisa utilizado para desenvolvimento do presente artigo cientifico serd o

bibliografico, com o uso de legislacdo, doutrina juridica e anélise de precedente dos Tribunais.

De igual forma, se aplicara a metodologia qualitativa, a fim de se analisar de forma
minuciosa a aplicagdo do juiz de garantia na pratica do Poder Judicidrio, sob o prisma
processual e suas possiveis consequéncias.

1 OS SISTEMAS PROCESSUAIS

Inicialmente, convém esclarecer que 0s sistemas processuais sdo retratos das sucessivas
construcdes histéricas dos diversos Estados e periodos a eles correspondentes, uma vez que
cada sistema adota uma metodologia a ser seguida para a aplicacdo do direito penal, mudando
ndo apenas as normas, mas também as atribui¢des dos atores no “jogo”, quais sejam, acusagao,
defesa e julgador (Alencar, 2015).

Sobre o assunto ensina a autora Stefany (2020):

Com efeito, a adocdo de determinado sistema processual indica a preponderancia de
valores autoritarios ou democraticos de uma determinada sociedade, como um
verdadeiro termémetro. Dessa forma, a estrutura e as disposi¢des dos atos processuais,
bem como a prépria concepcéo do individuo e das fungdes de acusar, defender e julgar
foram alteradas ao longo do tempo, na medida em que se aproximava, ora do sistema
acusatério, ora do sistema inquisitivo, para atender aos anseios repressivos da

sociedade.

Nesse sentido, 0s sistemas processuais externaram momentos historicos e politicos de
cada Estado, de maneira a se tornar uma forma de controle social. Cronologicamente, consoante
sintetiza o autor Lopes JR, até meados do século XII predominou o sistema acusatorio, sendo

substituido gradativamente pelo inquisitorio, que prevaleceu até o final do século XVIII,



momento em que 0s movimentos sociais e politicos indicaram mudancas de rumos (Lopes Jr,
2020, p. 43).

Todavia, além dos sistemas mencionados, debate-se sobre um sistema misto, fruto da
Revolucdo Francesa, introduzido pelo Cédigo Napolebnico, segundo o qual a persecucéo penal
se dividia em duas fases: inquisitiva e a acusatoria, com caracteristicas proprias de cada sistema
que ainda serdo detalhadas na sequéncia.

Destaca-se que, atualmente o Brasil segue o crivo de que todos os sistemas sdo tratados
como misto, sendo 0os modelos puros apenas referéncias historicas que serviram de base para
um melhor desenvolvimento do contemporaneo.

Pontua-se que, doutrinadores como Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2001)
criticam a generalizacdo dos sistemas mistos, uma vez que, em verdade, eles sdo inquisitérios
ou acusatdrios em suas esséncias e apenas recebem tal adjetivacdo por conta do elemento
seguinte.

Diante do exposto, em uma linha de desenvolvimento historico, é valido esclarecer que
0 primeiro sistema predominante foi o acusatério, seguido pelo inquisitério e atualmente
prevalece 0s sistemas processuais mistos, estando em total consonancia com a legislacao
brasileira vigente.

1.1 INQUISITORIO

Com a instituicdo do Tribunal da Inquisicdo ou Santo Oficio pelo Papa Gregério 1X, ao
longo do século XIllIl, surge o sistema processual inquisitério, atrelado ao movimento politico-
religioso da inquisicdo pela Igreja Catolica, que acaba por influenciar as legislacdes de diversos
paises.

Este mecanismo, perdurou até o século XII, eis que ja ndo mais satisfazia 0s anseios da
sociedade, que acreditava ser este totalmente ineficiente, posto que havia uma protecdo
excessiva do acusado, decorrente do fato de que as alegacBes iniciais eram feitas por
particulares, e a coletas de provas necessarias a acusacdo eram muito dificeis de serem
percebidas.

Desta forma, o crime e a impunidade conseguiam disfarcar-se em meio & sociedade.
Enquanto que, no sistema inquisitivo, 0s poderes de acusar e de julgar passariam a ser funcéo
do Estado, até entdo unido a Igreja. Ambos em busca de uma verdade real, que consideravam
absoluta e deveria ser descoberta de qualquer forma.

Diz Stéfany (2020):

Todavia, o sistema acusatorio foi se mostrando insuficiente aos anseios repressivos da

época, de modo que a insatisfagdo com o sistema vigente teve como consequéncia a



invasdo cada vez maior dos juizes nas atribui¢cdes dos acusadores privados, passando
a proceder de oficio, sem acusacdo formal, sendo entdo introduzida a tortura no
processo penal romano. A oralidade e a publicidade foram sendo gradativamente
substituidas por processos sigilosos e sentengas escritas, surgindo assim as

caracteristicas do sistema inquisitdrio.

Neste passo, ao longo dos séculos seguintes, com o fortalecimento do absolutismo, 0s
reis reduziram a jurisdicdo da Igreja Catdlica e, consequentemente, a passaram a concentrar o
poder em suas méos. Independente disso, o espirito inquisitivo ja estava introduzido e, assim,
foi arrastado por véarios periodos, uma vez que concedia ainda mais poder aos monarcas. A
partir do século XV tal sistema ja era aplicado por toda a Europa.

No Brasil, 0 Santo Oficio se fez presente principalmente na Bahia. Apos treze anos de
sua chegada em Portugal (1536), a Santa Inquisicdo alcancou a cidade de Salvador (1949),
imiscuindo-se arbitrariamente na vida dos baianos através de uma rede de espides, 0s
Comissarios e Familiares do Santo Oficio, mantendo-os a ferro e fogo em uma sociedade hostil.

O autor Lopes Jr (2022, p. 45) em suas palavras elenca uma série de caracteristicas

principais e distintivas deste sistema:

a. As trés funcdes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos de uma s6
pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusagéo, quebra assim, sua imparcialidade;

b. O processo é regido pelo sigilo, de forma secreta, longe dos olhos do povo;

c. N&o h& contraditério nem ampla defesa, pois 0 acusado é mero objeto do
processo e nao sujeito de direitos, ndo se Ihe conferindo nenhuma garantia;

d. O sistema de provas é o da prova tarifada ou prova legal, e, consequentemente,

a confissdo é a rainha das provas.

De acordo com Coutinho (2001), o sistema inquisitivo foi, sem divida, o maior engenho
juridico ja existente, conduzindo todo o processo penal em uma disputa desigual entre o juiz-
inquisidor e o acusado.

Nesta via, o primeiro atuava de oficio, sem provocacdo, e podia utilizar dos meios mais
séadicos para apurar a suposta violacao penal, que também era uma violagdo das ordens divinas.
A gestdo da prova ganha destaque pela confissdo que, inclusive, poderia ser adquirida com a
tortura do suposto criminoso, de modo que muitas vezes confessavam crimes que sequer
cometeram.

O fim do sistema inquisitorial se iniciou na Franca, em decorréncia da Revolucao
Francesa em 1789, vindo a ser substituido pelo sistema misto. Inclusive, destaca-se que o
enfraguecimento do método anterior ocorreu progressivamente.

Por conseguinte, neste pais no século X1X, os ideais iluministas contribuiram fortemente

com esta transformacao, rompendo com os paradigmas da Igreja e da monarquia, instalando a



razdo como fonte, bem como concedendo maior atencdo ao individuo no que tange aos direitos
individuais.

Aos poucos, 0 mecanismo processual foi adquirindo tracos formais de um sistema
acusatorio, separando as funcbes dos integrantes do processo e garantindo direitos, por
exemplo, o devido processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa.

1.2 ACUSATORIO

A origem do sistema acusatdrio, como ja foi dito anteriormente, precede o sistema
inquisitorio. Portanto, se fez presente em dois estagios da histéria: no direito grego, que remonta
a Grécia antiga, e posteriormente ao periodo da inquisicdo, com a Revolugdo Francesa e a
difusdo dos ideais iluministas. Hoje predomina o sistema misto, um sistema acusatério ainda
marcado por principios inquisitorios.

Quando o sistema acusatério desenvolveu suas estruturas, primeiramente, na Grécia
antiga e em Roma, os procedimentos se iniciavam com alguma acusacgao popular perante uma
autoridade competente. “[...] Vigorava o sistema de agdo popular para os delitos graves
(qualquer pessoa podia acusar) e acusacdo privada para os delitos menos graves, em harmonia
com os principios do direito civil” (Lopes Jr, 2021, p.48). Notavel é a separacdo das atividades
de acusar e de julgar, mantendo uma atuacdo passiva dos juizes.

Nos Ultimos séculos da Republica, o processo penal assumiu uma nova forma, a
accusatio assumindo o cargo de julgar outros érgdos distintos do juiz pertencente ao Estado.
No entanto, a acusa¢do ainda era assumida por um cidaddo do povo, mas o julgador era um
particular representante voluntario da coletividade.

Assim, este sistema foi se mostrando insuficiente, principalmente na época do Império,
uma vez que a detencdo popular de acusar e de julgar muitas vezes era marcada por sua
volatilidade: vinganca demais ou impunidade demais, a depender do animo do povo. Aos
poucos o sistema inquisitdrio foi se alastrando nas sociedades.

Em sua obra Fundamentos do Processo Penal, Lopes Jr. (2022, p.45) destaca algumas

caracteristicas:
a. A atuacdo dos juizes era passiva, no sentido de que eles se mantinham
afastados da iniciativa e gestdo da prova, atividades a cargo das partes;
b. As atividades de acusar e de julgar estdo encarregadas a pessoas distintas;
C. A adocdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo admitindo a dentincia
andnima nem processo sem acusador legitimo e idoneo;
d. Estava apenado o delito de denunciacdo caluniosa, como forma de punir
acusac0es falsas e ndo se podia proceder contra réu ausente;

e. A acusagdo era por escrito e indicava as provas;



f. Havia contraditério e direito de defesa;

g. O procedimento era oral;
h. Os julgamentos eram publicos, com os magistrados votando ao final sem
deliberar.

A segunda manifestacdo deste sistema ocorreu apds a Revolucdo Francesa, se afastando
do modelo Greco-romano, uma vez que ja nao poderia mais existir vontade privada sem eficacia
probatoria, mas vontade e funcdo do Estado.

Nesse compasso, a separacdo entre acusador e julgador € o principal elemento deste
modelo de método, o que, de igual forma ensina Lopes Jr. (2022, p. 46):

O juiz deve ser uma pessoa neutra, imparcial, sem nenhum poder investigatério,
deixando para a acusagdo e a defesa todo o esforco em provar as teses de culpa ou
inocéncia

A vontade do Estado através de um juiz absolutamente imparcial e vinculado a lei
garante paridade de condicdes. Dificil seria imaginar um magistrado que atua de oficio,
requisita investigac@es e obstinado pela verdade real que j& ndo teria pré consideracdes de culpa
e condenacdo antes mesmo de ter julgado o feito.

Nesta via, tem-se como exemplo o exercicio da funcdo do Ministério Publico como
orgdo responsavel pela fiscalizacao da legislacdo brasileira, atuando no ambito acusatério, o
que, quando comparado a Franca antiga, tal papel era desempenhado por monarcas.

Logo, o parquet é 6rgdo essencial a administracdo da justica brasileira, atuando com
autonomia e independéncia, encarregado privativamente da acdo penal publica como fiscal da
lei para o correto cumprimento dos preceitos normativos constitucionais.

O sistema acusatorio é consagrado pela Constituicdo, ainda que a doutrina o entenda
como sistema misto. H& uma complexidade de direitos e garantias que forma o atual sistema
garantista de um Estado Democrético de Direito, curvado a sua Constituigao.

Assim, como bem ensina Lopes Jr. (2022, p. 45), o modelo acusatério moderno

apresenta as seguintes caracteristicas:
a) clara distincéo entre as atividades acusar e julgar;
b) a iniciativa probatoria deve ser das partes;
€) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e
passivo no que se refere a coleta de prova, tanto de impugnacdo como de desencargo;
d) tratamento igualitario entre as partes (igualdade de oportunidades no processo);
e) procedimento é em regra oral (ou predominante);
f) plena publicidade de todo o procedimento (ou em sua maior parte);

g) contraditdrio e possibilidade de resisténcia (defesa);



h) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6érgéo jurisdicional;
i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranga juridica (e social) da coisa julgada;
j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicéo.

No Brasil, a Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime) inseriu o artigo 3-A no Cdédigo de

Processo Penal, adotando, expressamente, o modelo acusatério. Ainda que haja fortes
tendéncias inquisitdrias, ndo se pode compreender a Constituicao brasileira de 1988 com uma
legislagdo processualista, marcado culturalmente por aquelas caracteristicas antigas da
inquisicdo, sendo fundamental sua interpretacdo a luz dos direitos e garantias fundamentais.

Neste sentido, o doutrinar Lopes Jr (2022, p. 248), ensina:

E preciso que cada um ocupe o seu “lugar constitucionalmente demarcado”(classica
licdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho), com o MP acusando e provando (a
carga da prova é dele), a defesa trazendo seus argumentos (sem carga probatéria) e o
juiz julgando. Simples? Nem tanto, basta ver que a estrutura inquisitéria e a cultura
inquisitdria (fortissima) fazem com que se resista a essa estrutura dialética por varios
motivos historicos, entre eles 0 mito da “busca da verdade real” e 0 anseio mitico pelo

juiz justiceiro, que faca justica mesmo que o acusador ndo produza prova suficiente.

Em suma, a dificuldade reside na realidade pratica de mudanca dessa cultura, buscando
um maior fluxo constitucional e o abandono total das antigas tradi¢cbes. Somente assim, de fato
perpetuara uma estrutura garantista no sistema penal brasileiro, conforme a inovacéo trazida
pela lei supracitada, em harmonia com os principios da Constitui¢do de 1988.

2 A FALIBILIDADE DA FASE PRELIMINAR E SUAS CONSEQUENCIAS

Ao abordar os pontos principais do presente capitulo, necessario se faz alvorecer a
marcha pela qual se desenvolve o sistema penal brasileiro. Nessa sistematica, pode-se
depreender duas fases: a preliminar, ou fase de investigacdo, e a processual. A fase da
investigacao preliminar guarda distin¢cbes com a fase processual, tendo em vista que na primeira
busca-se uma apuracédo de indicios e a formacdo de elementos necessario para a existéncia da
segunda. O ponto principal deste presente trabalho, no entanto, € demonstrar que toda a matriz
principioldgica e garantista, quando ndo observada na fase preliminar, macula a fase processual,
e, ndo sO, mas também as partes do processo.

Basicamente, a fase preliminar ou fase de investigagdo compreende o inquérito policial,
mas ndo sO, uma vez que o Ministério Publico também possui competéncia investigativa sem
depender de um inquérito. No entanto, na pratica, a maioria das investigagdes acabam nas maos
da policia judiciéria.

O conceito de Inquerito Policial nas palavras do mestre Nucci (2021) diz:



Trata-se de um procedimento preparatério da acdo penal, de carater administrativo,
conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita preliminar de provas para apurar
a pratica de uma infracdo penal e sua autoria. Seu objetivo precipuo é a formacao da
convicgao do representante do Ministério PUblico, mas também a colheita de provas
urgentes, que podem desaparecer, apés o cometimento do crime, bem como a
composicdo das indispensaveis provas pré-constituidas que servem de base a vitima,

em determinados casos, para a propositura da acao privada.

Nesse sentido, 0 primeiro passo é o conhecimento da origem do IP, uma vez que existem
varias maneiras pela qual a autoridade policial € informada do delito e, assim, possa proceder a
instauracao do Inquérito: seja pela Notitia Criminis ou pela Delatio Criminis.

Quanto & Notitia Criminis ou “Noticia do Crime”, esta pode ser de cogni¢ao imediata,
de cognicdo mediata, de cognicdo coercitiva ou noticia do crime inqualificada. A Noticia do
crime de cognigéo imediata, ou espontanea, ocorre quando a autoridade policial descobre fato
delituoso por meio de suas atividades rotineiras.

Jaa Noticia do Crime de cogni¢do mediata, ou provocada, acontece quando a autoridade
policial toma conhecimento da infracdo por meio de um documento escrito que chega até ela,
como uma requisicéo, por exemplo.

A de cognicdo coercitiva € quando até a autoridade policial Ihe é apresentada alguém
preso em flagrante. E, por fim, a noticia do crime inqualificada ocorre quando por meio de uma
denuncia anénima, precedida da verificagdo de procedéncia das informacdes desta dendncia.

A Delatio Criminis acaba sendo uma outra espécie de Notitia Criminis, sendo conhecida
como a noticia de qualquer do povo que tenha tido o conhecimento da existéncia de uma
infracdo penal. A Delatio Criminis pode ser postulatdria, quando ocorre a propria representacao
do ofendido nas a¢des penais condicionadas a representacéo.

Ao saber do possivel cometimento de alguma infracdo penal, a autoridade policial
proceder-se-4 instauracao do IP propriamente dito. Nesta fase, é de suma importancia destacar,
buscar-se-a4 colher os elementos de informacdo, e ndo as provas, uma vez que 0 momento
probatdrio pressupde contraditorio e ampla defesa, 0 que ndo € assegurado até entéo.

Assim sendo, o IP tem como finalidade a colheita de elementos de informacédo quanto a
autoria e a materialidade do delito, os quais s&o requisitos para o inicio da acdo penal,
independente de a quem lhe incumbe sua instauragdo, bem como para subsidiar o juiz na
decretacdo de medidas cautelares durante o curso da investigacao.

O valor probatério, compreendido hoje, como ja foi dito, como parte dos elementos de

informacdo, é um dos pontos mais delicados dentro do tema do presente trabalho, uma vez que



é realizado sem qualquer crivo de contraditorio, podendo macular a realidade fatica e induzir o
julgador ao erro.

Antes da vigéncia do Pacote Anticrime as provas colhidas na fase preliminar poderiam
ser utilizadas de maneira subsidiaria, complementando a prova produzida em juizo e, inclusive,
podendo influir na formacéo do livre convencimento do juiz quando complementada por outros
indicios e provas passados pelo crivo do contraditério em juizo.

No entanto, com o Pacote Anticrime, a regra é a producéo da prova em juizo, onde ha o
contraditério e a ampla defesa, que sdo condices de existéncia da prova, frisando-se estar
amparado constitucionalmente como direito e garantia fundamental.

No entanto, pontua-se que h& as provas cautelares ou nao repetiveis, aquelas que
precisam ser colhidas com certa urgéncia ainda na fase de investigacdo, resta o que a doutrina
chama de contraditério diferido ou postergado, no qual se reconhece o direito de defesa apos a
prova ja realizada.

Outra inovacdo trazida pelo Pacote Anticrime é a previsdo de que o0s autos da
investigacdo figuem arquivados na secretaria do juizo das garantias, ndo podendo, portanto,
serem conduzidas com a propositura da acdo penal, influenciando nas decisfes do juiz da
instrucdo, excetuados, claramente, a provas cautelares e ndo repetitiveis.

No Sistema Processual Penal Brasileiro, a figura do Juiz das Garantias também nasce
dentre as inovacOes trazidas pelo Pacote Anticrime, pontualmente no artigo 3° da Leli
13.964/2019, como garantidor dos direitos fundamentais resultantes da Constitui¢éo de 1988 e
responsavel pelo controle da investigacdo criminal realizada pelo Ministério Publico e/ou pela
policia.

Nessa toada, a nova sistematica impde a formacao do sistema “Duplo Juiz”, assim define
a doutrina, na medida em que estabelece a necessidade de dois juizes diferentes. O primeiro,
entdo Juiz das Garantias, encarregado pela fase pré-processual, ou fase investigatoria, até o
recebimento da denuncia, e o outro para a fase processual.

O fundamento do Sistema “Duplo Juiz” ¢, principalmente, a garantia do sistema
acusatorio no ordenamento penal brasileiro, que, como bem ensina Nucci (2021), pelo qual
“[...] o juiz responsavel por sentenciar o acusado sequer tera contato com os autos da
investigacdo, mas tdo somente com os autos do processo.” H4 também, portanto, uma maxima
busca pela originalidade cognitiva do juiz da instrucdo, sem este estar contaminado e sem pré-
julgamentos diante do que poderia ter visto na fase anterior.

A garantia da originalidade cognitiva do juiz reside na busca pela sua imparcialidade.

Para Aury Jr. (2022), deve-se valorizar uma “estética de imparcialidade”, a de que o juiz nao



tenha tido um envolvimento prévio com o caso penal que o contamine e que fomente pré-juizos,
conferindo uma estética de julgador e ndo de acusador, investigador ou inquisidor.

Quanto ao Juiz das Garantias, o autor Aury Lopes Jr. (2022), ensina:
Ele se posta como juiz, inerte, que atua mediante invocacdo (observancia do ne
procedat iudex ex officio que funda a estrutura acusatéria e cria as condigdes de
possibilidade de ter um juiz imparcial) permitindo que se estabeleca uma estrutura
dialética, onde o MP e a policia investigam os fatos, o imputado exerce sua defesa e
ele decide, quando chamado, sobre medidas restritivas de direitos fundamentais
submetidas a reserva de jurisdicdo (como busca e apreensao, quebras de sigilo, prisGes
cautelares, medidas assecuratorias, etc.) e como guardido da legalidade e dos direitos
e garantias do imputado. Portanto, atua como juiz e ndo como instrutor-inquisidor.
Nao se confunde assim, de modo algum, com o superado sistema de “juizado de
instrucéo
Em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, principalmente com as
disposicdes do artigo 5° o investigado, preso ou ndo, possui diversos direitos e garantias,
principalmente quanto a legalidade do que é feito na fase investigatoria. Busca-se, dessa forma,
uma harmonia entre a pratica e as exigéncias das disposic¢Ges legais, coexistindo sob o olhar
minucioso do Juiz das Garantias. Nesse contexto, a termos de exemplificacdo, assim dispbe a

carta constitucional, paragrafo 5°:
111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;
LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria;
LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificagdo criminal, salvo
nas hipoteses previstas em lei;
LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;
LXII1 - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;
LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatorio policial;

XV - a priséo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria;



LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianga;

LXVIl - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel;

LXVIIIl - conceder-se-4 "habeas-corpus"” sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocdo, por

ilegalidade ou abuso de poder;

Portanto, cabe ao Juiz das Garantias zelar pela observancia dos direitos do investigado,
bem como pelo correto andamento do que é realizado em fase pré-processual, decidindo sobre
prisdes provisorias ou outras medidas cautelares; sobre a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetitiveis, principalmente como elas sdo colhidas, observando as
disposicdes do CPP.

Ainda dentro de suas incumbéncias, tem-se decidido e analisando requerimentos de
interceptacdes telefénicas, quebras de sigilo fiscal, busca e apreensao domiciliar e outros meios
de obtencdo de informacGes que possam restringir os direitos fundamentais do investigado.

Resumidamente, dentre tantas funcdes, o Juiz das Garantias deve cuidar e zelar pelo
correto colhimento dos elementos de informac&o, aqueles necessarios para a formacgéo da Justa
Causa, compreendida pelos indicios de autoria e materialidade do delito.

Por outro lado, ainda no contexto da fase preliminar, a inobservancia dos direitos e das
garantias do investigado, bem como das exigéncias previstas pelo Codigo de Processo Penal,
quanto ao correto proceder do que é realizado nessa fase, as alegacGes de nulidades surgem
como forma de correcdo e de restituicdo da dignidade do processo, outrora ja tenha sido
maculado, bem como a prépria pessoa do investigado, indiciado, acusado ou mesmo
condenado, a depender do momento processual.

Nesse contexto, é de notorio conhecimento que a fase investigatoria é ademais falivel,
uma vez nas maos de autoridades policiais e judiciarias, ou personalidades, inflamadas de ego
e desejos proprios, detentores de um codigo penal particular. O fato é que a pratica do “fazer o
que bem entender” estigmatiza o processo, o ser humano em sua dignidade e faz crescer o
descrédito pelo Poder Judiciério.

Com efeito, as alegacOes de nulidades, na maioria das vezes pela defesa, estdo cada vez

mais presentes no universo penal, como bem menciona Lopes Jr. (2021):
A violacdo da forma do ato processual gera um ato defeituoso, e a grande questéo é
saber se esse defeito constitui a violagdo do principio constitucional ali representado
ou ndo. Se houver a violacdo, parte-se para uma segunda dimensao do problema: ha

possibilidade de saneamento pela repeticdo? Ou seja, hd como reestabelecer o



principio lesado? Se possivel, deve ser refeito o ato, pois ‘o que foi feito com defeito,
deve ser refeito’. Mas, e se ndo for possivel sanar pela repeti¢do? Entdo deve ser
decretada a nulidade, com a retirada da eficicia do ato, inclusive com o

destranhamento das pecas respectivas.

Partindo do que foi versado acima, infere-se que o instituto das nulidades esta
intimamente atrelado ao sistema de garantias e principios constitucionais, principalmente na
tutela do interesse do investigado ou imputado, buscando-se sempre assegurar o devido
processo legal. Nas correntes palavras do processualista Aury Lopes Jr. (2022), adequada € a
afirmacéo de que as formas sdo tambeém garantias.

Nesse complexo, concebe-se o sistema penal como um instrumento constitucional a
servico da maxima eficécia do sistema de garantias da norma maior. Trata-se da necessidade
de se superar um sistema de nulidades distante dos principios constitucionais.

Portanto, é necessario que, ao adotar as categorias de meras irregularidades ou de
nulidades absolutas e relativas, consiga enxergar que o ato defeituoso somente podera ser
conceituado como sanavel ou insanavel se ferir a estrutura de garantias.

Em breve sintese, a termos de contextualizacdo, a doutrina costuma adotar 4 categorias

dentro do instituto das invalidades, conforme ensina Aury Lopes Jr. (2021, p. 1048):

a. Meras Irregularidades: defeitos de minima relevancia que nada afetam a
validade do ato, ndo comprometendo a sua eficécia;

b. Nulidade Absoluta: defeitos que violam algum principio constitucional, tendo
esta como sendo insanavel;

c. Nulidade Relativa: defeitos menos graves que violam algum interesse da parte,
devendo ela demonstrar o prejuizo sofrido, sendo, portanto, sanaveis;

d. Atos Inexistentes: aqueles que sequer ingressaram no mundo juridico.

Por fim, partindo da premissa de que em um sistema penal democratico e constitucional,
forma é garantia, bem como limite de poder do Estado, é preciso ter ciéncia da existéncia de
atos defeituosos também no plano do inquérito policial, Aury (2022): “Existe uma
responsabilidade ética do Estado pela condu¢do de uma investigacdo e posterior julgamento,
que deve ser fiel as normas legais vigentes em um pais e conforme a Constituicdo.”

Embora o inquérito policial tenha natureza administrativa, sobre ele deve incidir as
garantias processuais e constitucionais e, consequentemente, o sistema de nulidades. Ademais,
o principio do devido processo legal tem plena incidéncia em qualquer procedimento. Este fato
é de suma importancia, tendo em vista que a investigacdo preliminar é a porta para o sistema

penal como um todo, e, uma vez eivado de nulidades, enlameara todo o processo.



Nesse cendrio, também ndo se pode esquecer da figura do Juiz das Garantias como sujeito
basilar na fase de inquérito: guardido da legalidade e da eficacia dos direitos e garantias
fundamentais do investigado.

A sua atuacdo evita uma alta de desvios e ilegalidades praticadas, tais como busca e
apreensdo ilegal, quebras de sigilo de dados fiscais, telefonicos, etc. Dentre tantos outros
procedimentos que devem observar a estrita legalidade.

Destarte, a figura do juiz de garantias evita que processos inteiros desabem feito “castelos
de areia”, atingidos por ondas de nulidades, contribuindo, assim, pela diminui¢do do descrédito
na justica brasileira e emergindo maior seguranca juridica.

3. A SEGURANCA JURIDICA COMO PREVISIBILIDADE E ESTABILIDADE DAS
DECISOES FUNDAMENTADAS DO PODER JUDICIARIO

O terceiro e ultimo capitulo deste trabalho levanta a tematica da aplicacdo do Principio
da Seguranca Juridica no sistema penal brasileiro, destacando a importancia da sua definicao
conceitual, do respeito a forma em matéria criminal, bem como a contribui¢cdo do Juiz das
Garantias na sua execucdo. A analise passara da sua conceituacdo a compreensao de que a
seguranca juridica também € um instrumento constitucional a servico da maxima eficacia do
sistema de garantias da Constituico.

A seguranca juridica é uma previsibilidade, estritamente ligada a legalidade. Em matéria
de direito, principalmente em direito penal, ndo se pode compreender algo previsivel sem que
este esteja ligado a legalidade, uma vez que € da natureza penal a restricdo de direitos e
liberdades.

Em outras palavras, ao se impor um instituto penal é necessario que este esteja previsto
em alguma legislacéo, de tal forma que nenhum fato possa ser considerado crime e nenhuma
penal criminal pode ser aplicada sem que exista uma lei anterior definindo-o e cominando-lhe
a sangdo correspondente.

O principio da legalidade é também pilar do garantismo, ou seja, de respeito aos ideais
constitucionais e democraticos em busca da maxima de liberdade, como bem pontua Antonni
(2021, p. 3)

Com essas ressalvas, tem-se que previsibilidade e legalidade s&o conceitos imbricados
intimamente. A seguranca juridica é vista, dentro de um angulo positivista, como
corolario do principio da legalidade. A previsdo legislativa de todos os fatos possiveis
teria o conddo de atender & necessidade do direito ser um meio de conferir seguranca

juridica as pessoas. Junto com este pensar, estd a hermenéutica classica, que admite

“extrair” da lei um sentido univoco. Criou-se 0 dogma da legalidade, cujas



caracteristicas e justificativas do tempo de seu advento persistem, quase totalmente

originais, inobstante exista um labor interpretativo subjacente.

Apesar da importancia de se compreender a seguranca juridica como legalidade,
simplesmente atrelar os termos seria meramente reduzir a sua concepgao. Ha por detrds uma
complexidade que envolve o contexto dos fatos, bem como a interpretagcdo da lei, seja pela
jurisprudéncia ou pela doutrina, que ndo é mais uma mera analise literal das palavras, mas uma
relacdo do objeto com aquele que o interpreta. Nessa toada, o legalismo por si so € insuficiente
para oferecer a seguranga juridica.

Neste sentido, Antonni (2021, p. 6):

Afere-se, portanto, que o uso do legalismo e da pretensa previsibilidade para arrimar
seguranca juridica se mostra equivocado, revelando-se, como aduz Azevedo, como
uma reducdo gnoseologica que elabora “um discurso juridico flagrantemente
ideoldgico, que termina por desembocar no formalismo l6gico-juridico”, ndo obstante
tivesse a pretensdo de separar-se “de toda e qualquer ideologia”. Distante dos reais
problemas sociais e “imune a critica”, trata-se de um sistema fechado, com
pressupostos tidos aprioristicamente como verdadeiros, para justificar uma falsa
seguranga juridica de cariz ideolégico (1989, p.21). O direito é um objeto cultural,
devendo sua metodologia ser “sensivel a desvios necessarios a disciplina do

pensamento

Muito embora a volatilidade da realidade fatica, cada caso € um caso, e devem ser
respeitados as peculiaridades préaticas, em matéria processual penal as regras de legalidade tem
uma especial funcdo em face da necessidade da previsibilidade.

Nesse contexto, portanto, nas palavras do autor Antonni (2021), o acatamento as formas
é relevante tanto para a protecdo de bens juridicos penais — direitos sociais que se violados
possibilitam a deflagracdo do sistema processual penal-, quanto para que a atuacao do direito
penal objetivo secundario relativamente a finalidade de protecao da liberdade.

Embora a atividade interpretativa seja inevitavel para o Direito, uma vez que a norma
juridica ndo se exaure na garantia literal do texto, mas sofre, e deve sofrer, modificacdes a
depender da concretude dos fatos, do contexto historico da época e da percepcéo daquele que
interpreta, quando feita isoladamente torna-se um instrumento perigoso para o Direito
Processual Penal.

O fundamento da seguranca juridica reside exatamente em uma comunhdo de decisdes
estudadas e fundamentadas, dai a importancia da doutrina e das jurisprudéncias na temética do
processo penal como expressdes do Direito, longe de qualquer leitura individual, muitas vezes

preconcebidas e preconceituosas em relagdo ao fato.



Nessa toada, em matéria processual penal a existéncia de regras mais fechadas pode
funcionar como instrumento da seguranca juridica. Ndo porque se deve limitar o trabalho
hermenéutico, mas pelo fato da falibilidade humana, sujeita a pressuposicdes e animos,
caracteristicas do antigo modelo inquisitorio, deve ser limitada.

H& uma certa violéncia inerente & movimentacdo do processo penal que precisa ser
barrada. N&o h& espaco para erros e demasiadas corre¢cfes em matéria criminal. O que estad em
jogo € a liberdade do individuo, bem como a sua imagem perante a sociedade, como esclarece
Antonni (2021, p.9):

A legalidade estrita no direito penal e o respeito as formas no direito processual penal
sdo normas juridicas principioldgicas que objetivam limitar a discricionariedade
judicial. A previsibilidade viabilizada por tais dogmas é uma necessidade funcional
do sistema juridico, para conferir seguranga juridica as questfes que signifiquem
ameaca ao direito de liberdade. Os elementos conceituais dispostos no direito positivo

sdo como anteparos para que haja cerceio valido dos direitos da pessoa acusada.

Por outro lado, nada impede que a arte de interpretar seja aplicada. Pelo contrario, torna-
se instrumento para a sua eficacia social, desde que embasada no contexto legal e,
principalmente, que as decisdes sejam fundamentadas. Ou seja, a questao da seguranca juridica
apresenta-se vinculada ao acatamento as formas, bem como a atividade hermenéutica.

Em tema de processo penal, ainda que a previsibilidade seja uma necessidade funcional
de cunho a limitar a discricionariedade judicial individual, uma vez a existéncia do risco
potencial ao direito de liberdade, o esfor¢o pela compreensdo ndo pode ser aniquilado.

Nas palavras do autor Antonni (2021, p. 12), a singularidade, a diversidade, o contexto
e as diferencas permeiam o caso processual: as partes, 0 juiz, a lide. N&o é legitimo reduzir os
problemas aos preceitos.

Nesse compasso, surge como ponto de equilibrio a necessidade da fundamentacdo das
decisbes como via de aproximacdo da seguranca no direito, o que de igual forma menciona o
Nome (ano, p.): “A motivagdo das decisoes judiciais é indispensavel para evidenciar o trabalho
interpretativo demonstrador da legitimidade da decisao e de seu controle”.

Portanto, a seguranga juridica compreendida como fundamentacéo adequada da decisdo
judicial é vidvel porque certifica a interpretacdo do julgador em harmonia com as formas
previstas. Em outras palavras, a compreensdo hermenéutica dos fatos tem o respeito as formas
como pressuposto indispensavel, conforme ensina Antonni (2021, p. 14):

A fundamentacdo judicial, por sua vez, deve colocar luz na metodologia legal e nas
técnicas utilizadas para justificar onde chegou o jurista. Uma fundamentagdo

constitucional ha de ser estrutural, ou seja, deve explicitar os contornos protetivos do



direito processual penal, valorando suas formas. A quebra das formas s6 é toleravel se
presente a qualidade de conferir mais eficacia para os direitos fundamentais que
constituem o nicleo do processo penal constitucional que dao concregdo, em sintese
apertada, ao principio do favor rei. Tal caAnone permeia toda a tessitura normativa do
direito criminal, devendo ser sopesado com todas as regras que visam garantir dos
demais valores constitucionais atinentes aos direitos sociais, a exemplo da educacéo,
da saude e da economia. A protecdo penal desses bens juridicos penais existe. Para
gue seja efetivada, indeclinavel é o respeito as formas que delimitam a possibilidade

de afetacdo do bem maior, que é a liberdade, direito de primeira geracao.

Feitas essas consideracBes, € preciso compreender que a instituicdo do Juiz das
Garantias possui um impacto relevante nessa tematica, visto a sua contribuicdo em busca da
efetivacdo do Principio da Seguranca Juridica, potencializando um sistema penal mais justo.

A implantac&o deste julgador das garantias € mais um instrumento utilizado para a lisura
do processo penal, uma vez que além de garantir o cumprimento dos direitos individuais dos
investigados, traz mais qualidade e imparcialidade para as decis@es judiciais.

No julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6305,
que tratam da implementacdo do Juiz das Garantias em relagdo as alteracbes do Cddigo de
Processo Penal pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/19), o ministro Gilmar Mendes do Supremo
Tribunal Federal entendeu que a criacdo de tal instituto assegura "mecanismos indutores da
imparcialidade do magistrado, favorecendo a paridade de armas, a presuncao da inocéncia, 0
controle da ilegalidade dos atos investigativos invasivos, contribuindo para uma maior
integridade do sistema de Justica” (Mendes, 2023).

Sem embargos, € preciso, portanto, compreender a seguran¢a juridica como
fundamentacdo judicial em concreto, motivada pela legitimidade das condutas que devem
permear a fase de inquérito, bem como a fase processual.

Nesse contexto, a figura do juiz das garantias surge como sustento das decisdes
fundamentadas em vista de um sistema processual efetivador das garantias constitucionais. Na
pratica, trata-se de uma plena e perfeita comunhao entre a atividade hermenéutica, conforme as
singularidades dos casos, em matéria penal, e 0 acatamento das formas no processo.
CONCLUSAO

Ao finalizar este artigo, revisitando os principais pontos, é possivel inferir a atual
necessidade de um processo penal findado em principios constitucionais vigentes e adequados
as demandas hodiernas. Passando das percep¢des de um sistema processual inquisitorio,

marcado pelo movimento politico-religioso da Igreja Catolica no qual as funcdes de acusar,



defender e julgar se concentravam nas mados de uma unica pessoa, sem ampla defesa e sem
contraditorio, pelo qual o sujeito era mero objeto e ndo pleno de direitos e garantias, para um
processo acusatorio com separacdo de funcdes, imparcialidade estatal e tratamento igualitario
e digno entre as partes, conforme as disposi¢des da magna carta de 1988.

Na tematica do presente artigo, a compreensao do sistema penal vigente no Brasil leva
em conta a sua separagcdo em dois distintos momentos, a saber: a fase pré-processual,
investigatdria ou de inquérito, e a fase processual. O conceito de Inquérito Policial é a de um
procedimento administrativo, preparatério da acdo penal, voltado a colheita preliminar de
provas e a formagéo da convicgédo dos titulares do processo, sempre permeado pela forma como
é comandada no Cddigo de Processo Penal.

Nessa toada, vale relembrar as inovagdes trazidas pelo Pacote Anticrime, Lei
13.964/2019, dispondo sobre a regra da producéo probatoria em juizo, com a possibilidade do
contraditério diferido perante aquelas provas cautelares e ndo repetitiveis - que precisam ser
colhidas com certa urgéncia ainda na fase de investigacgéo -, e a institui¢do da figura do Juiz das
Garantias como garantidor dos direitos fundamentais resultantes da Constituicdo de 1988 e
responsavel pelo controle da investigacdo criminal.

Cabe ao Juiz das Garantias zelar pela observancia dos direitos do investigado, bem como
pelo corretor andamento do que € realizado em fase pré-processual. Como dito anteriormente,
a forma prevista no CPC por si s6 ja € uma garantia, uma vez que a tal fase é ademais falivel
nas maos de autoridades policiais e judiciarias detentores de um codigo processual particular,
acarretando demasiadas nulidades e, consequentemente, menor seguranca juridica.

Por falar em seguranga juridica, o presente artigo empenhou-se em demonstrar como o
instituto do Juiz das Garantias pode contribuir com esse principio, tendo em vista que este se
propBe atuar como garantidor de decisdes fundamentadas e baseadas na correta aplicacao das
formas em matéria processual e, ao mesmo tempo, sem retirar da autoridade judiciaria a sua
atividade hermenéutica frente ao caso concreto. Afinal, buscou-se inferir que a seguranca
juridica esta proxima da fundamentagdo constitucional das decisdes proferidas pelo poder
judiciario, que deve colocar luz na metodologia legal e nas técnicas utilizadas para justificar
onde chegou o jurista, uma vez que 0 que esta em jogo € a afetacdo do bem maior, que é a
liberdade, direito de primeira geracao.

Sem mais delongas, a instauracdo do Juiz das Garantias é hoje um tema que envolve
grande discussao no Brasil, uma vez que a sua criacdo pelo Pacote Anticrime foi insuficiente a
sua rapida implementacdo, frente a necessidade de reorganizacdo do Poder Judiciario, bem

como 0 impacto or¢camentario que poderia causar. Por fim, a sua constitucionalidade foi



discutida no Supremo Tribunal Federal que decidiu pela sua implementacdo obrigatdria em até
12 meses, com possibilidade de uma Unica prorrogacdo por igual periodo, um grande avango
em busca de um sistema penal definitivamente acusatério, a servigo da maxima eficacia do
sistema de garantias da Constituicao.
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