CENTRO UNIVERSITARIO ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO DE PRESIDENTE
PRUDENTE

CURSO DE DIREITO

O JUIZ DAS GARANTIAS NO ATUAL SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

Luis Felipe Pantarotto Remelli

Presidente Prudente/SP
2020



CENTRO UNIVERSIRARIO ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO DE PRESIDENTE
PRUDENTE

CURSO DE DIREITO

O JUIZ DAS GARANTIAS NO ATUAL SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

Luis Felipe Pantarotto Remelli

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de Cuso para
obtencdo do grau de Bacharel em Direito,
sob orientacdo do Prof. Jurandir José dos
Santos.

Presidente Prudente/SP
2020



O JUIZ DAS GARANTIAS NO ATUAL SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

Monografia aprovada como requisito
parcial para a obtencdo do Grau de

Bacharel em Direito.

Jurandir José dos Santos

Matheus da Silva Sanches

Marcelo da Silva Martins Pinto Gongalves

Presidente Prudente, 20 de novembro de 2020.



‘Nado basta que todos sejam iguais
perante a lei. E preciso que a lei seja igual

perante todos.”

Salvador Allende



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, gostaria de agradecer a Deus pela dadiva da vida. Aos
meus pais, figuras basilares da minha trajetéria, pelo exemplo, amor e apoio. A avo
Neide, “minha linda”, por tudo. Aos irméos e familiares, pelo companheirismo. Aos
amigos e amigas, pela convivéncia.

Agradeco ao meu orientador e professor, Dr. Jurandir José dos Santos,
pela conducgédo do trabalho e pelos valiosos ensinamentos. Ao meu padrinho, Dr.
José Ricardo Narciso de Souza, advogado, pela minha primeira experiéncia como
estagiario. Ao professor Dr. Francisco José Dias Gomes, juiz de direito, pela
experiéncia como estagiario na 22 Vara da Comarca de Pirapozinho. Ao Dr. Marcelo
da Silva Martins Pinto Gongalves, promotor de justica, pela experiéncia que venho
tendo como estagiario na 12 Promotoria de Justica de Pirapozinho. A supervisora de
monografias, Carla Destro, pela motivacdo no inicio do projeto. Aos pretéritos e
presentes professores, sem o0s quais nada disso seria possivel.

Aos que de alguma forma contribuiram, deixo meu muito obrigado.



RESUMO

Através deste estudo, foi possivel em um primeiro momento realizar uma analise
sobre a historicidade do sistema processual penal no tocante aos modelos
inquisitorio, acusatorio e misto, tracando um panorama quanto as suas
caracteristicas, criticas e reflexos no ordenamento juridico, bem como tratar das
nuances do sistema persecutoério brasileiro e a atuacao e funcdées do magistrado no
processo penal brasileiro. Além disso, tendo em vista as novidades trazidas pela Lei
13.964 de 2019 (pacote anticrime), quais sejam a implementacdo do sistema
acusatério, bem como a “nova” figura do juiz das garantias, fez-se necessario
analisar e elencar quais foram as principais mudancas no sistema penal brasileiro,
bem como comentar as discussdes e questionamentos concernentes ao tema,
inclusive no que se refere a medida liminar concedida que suspende a eficacia de
alguns dispositivos da lei supramencionada. Superada esta parte, o presente estudo
buscou observar a figura do juiz das garantias sob o prisma do direito comparado,
principalmente no que diz respeito as decisdes proferidas pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, bem como a legislacdo estrangeira que implementa esta figura
em seus respectivos ordenamentos, como por exemplo paises como lItalia, Portugal,
Franca, etc. Por fim, o ponto primordial da pesquisa cientifica foi o estudo dos
impactos do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro, quais as
motivacfes e fundamentos da implementacdo deste instituto, e quais as criticas,
argumentos contrarios e favoraveis no que diz respeito ao instituto. Em paralelo, o
trabalho levanta questionamentos acerca da Teoria da Dissonancia Cognitiva como
justificativa para a implementacéo do juiz das garantias, além de outros pontos como
a inconstitucionalidade, a necessidade, a viabilidade, a coeréncia e a adequacéo do
instituto. Vale ressaltar, entretanto, que o estudo ndo buscou em momento algum
demonstrar-se como contrario ao garantismo penal, que €& imprescindivel, mas
apenas e tdo somente analisar a figura do juiz das garantias sob o aspecto técnico e
académico.

Palavras-chave: Processo Penal Brasileiro. Juiz das Garantias. Direito Estrangeiro.
Aspectos Polémicos.



ABSTRACT

Through this study, it was possible at first to carry out an analysis on the historicity of
the criminal procedural system with regard to the inquisitorial, accusatory and mixed
models, outlining a panorama as to its characteristics, criticisms and reflexes in the
legal system, as well as dealing with the nuances of the Brazilian persecutory system
and the role and functions of the magistrate in the Brazilian criminal process. In
addition, in view of the novelties brought by law 13.964 of 2019 (anti-crime package),
which are the implementation of the accusatory system, as well as the “new” figure of
the guarantees judge, it was necessary to analyze and list which were the main
changes in the Brazilian penal system, as well as comment on the discussions and
guestions concerning the topic, including with regard to the preliminary injunction
granted that suspends the effectiveness of some provisions of the aforementioned
law. Having overcome this part, the present study sought to observe the figure of the
guarantor under the prism of comparative law, mainly with regard to the decisions
issued by the European Court of Human Rights, as well as the foreign legislation that
implements this figure in its respective order, such as countries such as lItaly,
Portugal, France, and others. Finally, the main point of scientific research was the
study of the impacts of the judge of guarantees on the Brazilian legal system, what
are the motivations and fundamentals of the implementation of this institute, and
what are the criticisms, contrary and favorable arguments with regard to the institute.
In parallel, the work raises questions about the Theory of Cognitive Dissonance as a
justification for the implementation of the judge of guarantees, in addition to other
points such as the unconstitutionality, the need, the viability, the coherence and the
adequacy of the institute. It is noteworthy, however, that the study did not seek at any
time to demonstrate itself as contrary to the penal guarantee, which is essential, but
only and only to analyze the figure of the judge of guarantees under the technical and
academic aspect.

Palavras-chave: Brazilian Criminal Procedure. Guarantee Judge. Foreign Law.
Controversial Aspects.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADCT oo Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias
ADI L Acao Direta de Inconstitucionalidade
AJUFE ..o, Associacao dos Juizes Federais do Brasil
AMB .. Associacdo dos Magistrados Brasileiros
N PP TP Artigo
COAF Conselho de Controle de Atividades Financeiras
CONAMP ...cccoviiiiiiiiiiiiie, Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico
G Caodigo Penal
G Comissao Parlamentar de Inquérito
PP Cddigo de Processo Penal
CVM et Comisséo de Valores Mobiliarios
JECRIM .o Juizado Especial Criminal
Y o Ministro
MP-SP .. Ministério Publico do Estado de Séao Paulo
S | PP Partido Social Liberal
ST e ———— Supremo Tribunal Federal

TEDH ... Tribunal Europeu dos Direitos do Homem



SUMARIO

L INTRODUGAOD ..o, 10
2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS ..., 12
P2 R 1 0= . F= W [T [ 1S3 o o 12
2.2 SISEMA ACUSALOIIO .ceeeeeeeee e 13
2.3 SISIEMA MISTO .o 14
3 O SISTEMA BRASILEIRO ..., 15
3.1 O Sistema Processual Penal Brasileiro Apos a Lei 13.964/19 ...........ccccuvvvveeeennn. 16
3.2 O Magistrado no Processo Penal Brasileiro .........ccccoooeeieiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee e 18
3.2.1 Aimparcialidade dO JUIZ .......ccoooeeiiiieeeeeeeeeeeee e 19
3.2.2 Abuscada Verdade ... 20
G TN 181 NN = (1 | - | 21
4 PACOTE ANTICRIME E O “NOVO” JUIZ DAS GARANTIAS ..., 23
v R O] aTot = (o N e [o I 1 151 11 U1 (o PP 23
4.2 Competéncia do Juiz das GarantiasS ...........ceeevviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee e 24
4.3 Suspensao da Eficacia pelo Supremo Tribunal Federal ...............ccoovvviiiiieinneen. 25
5 JUIZ DAS GARANTIAS E A JURISPRUDENCIA EUROPEIA .......cccocveeieieeenn 28
5.1 Caso Piersack vs. BEIGICa (1982) .......ceuiiiiiiiiiiiiiiiiie et 28
5.2 Caso De Cubber vs. BEIGICA (1984) .....ccoeeeeiiieeeiicie et 29
5.3 Caso Hauschild vs. Dinamarca (1989) .........coovuiiiiiiiiieeieeeeieee e 30
5.4 Caso Castillo Algar vs. Espanha (1998) ..o, 30
6 O JUIZ DAS GARANTIAS A LUZ DA LEGISLACAO ESTRANGEIRA ................. 33
6.1 Juiz das Garantias em Portugal ..........cccoooeeiiiiiiiiiiiiii e 34
6.2 Juiz das Garantias na Italia ..o, 35
6.3 Juiz das Garantias na América do Sul ... 35
6.4 Juiz das Garantias Na FranGa ........coooveeeiie e 35
7 APONTAMENTOS E QUESTIONAMENTOS ACERCA DO TEMA ..............ccc. 37
7.1 Teoria da Dissonancia Cognitiva como Justificativa de Implementacdo do Juiz

das Garantias NO BraSil ..........ccooiiiiiiiiiiiiii e 37
7.2 (In)constitucionalidade Formal e Material do Juiz das Garantias ............cc........... 42
7.3 (In)viabilidade do Juiz das Garantias ..........ccccoeeeeiiiieei e 46
7.4 (Des)necessidade € (IN)COBTENCIA ......uuiieeeeeiiiiiiiiice e 48
7.5 (Im)parcialidade do Juiz das Garantias ...........cccceeeeeeeiee i 52
7.6 (IN)adequagao dO INSHIULO ........ccoviiiiiiiiiie e 54
8 CONCLUSAD ..ottt sttt 56

REFERENCIAS ..o e ettt 58



10

1 INTRODUCAO

Sabe-se que a aprovagéo da Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
vulgo “pacote anticrime”, trouxe inUmeras alteracées no Cdédigo Penal, Codigo de
Processo Penal e Leis Extravagantes. Com isso, 0s operadores do direito passam a
buscar entender e analisar os institutos trazidos pela lei.

Dentre as diversas transformacbes, merecem atencdo especial
principalmente no que toca a implementacdo expressa do sistema acusatorio no
sistema processual penal brasileiro, bem como da figura do juiz das garantias na
persecucdo penal, pois sem duvidas foram as alterac6es mais polémicas e de maior
Impacto no nosso sistema.

Surgem entdo diversas duvidas que circundam a matéria, fazendo-se
necessaria a analise acerca dessa nova vertente que o processo penal passa a
assumir. Cabe rememorar, no entanto, que nao tao recente é a figura do juiz das
garantias, tendo em vista que vem sendo debatida desde 2009 com o anteprojeto do
novo Codigo de Processo Penal.

Com isso, diversas sdo as questdes que norteiam os debates sobre o
tema: Qual era o sistema realmente adotado antes do advento da lei? Quais o0s
reflexos de se implementar expressamente o sistema acusatério? Como o juiz deve
atuar no processo penal? H& revogacédo tacita de outros dispositivos pertinentes?
Como serda a persecucdo penal a partir do implemento destes institutos? E
constitucional? E viavel economicamente falando? Quais os reflexos esperados na
casuistica concreta? O instituto do juiz das garantias € realmente necessario? E
coerente com 0 nosso ordenamento juridico?

Tamanhas foram a relevancia e discussdo, que ainda neste ano de
2020 foi concedida uma medida liminar pelo Supremo Tribunal Federal referente a
quatro acoes diretas de inconstitucioinalidade que questionavam os dispositivos que
tratam do sistema acusatorio e do juiz das garantias, suspendendo-se por meio
desta medida a eficacia destes dispositivos, o que torna ainda mais mister o estudo
sobre a temética.

Decorrente disso, a partir do método dedutivo-indutivo, o presente
estudo busca analisar a historicidade dos sistemas processuais penais, em especial
COmo ocorria, ocorre e ocorrera no pais apés o implemento dos institutos, e além

disso, tracar um panorama acerca das mudancas ocasionadas pelas novidades que
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circundam o sistema acusatorio implementado e o juiz das garantias, que por ora
estdo com a eficacia suspensa. Além disso, como é de suma importancia, o
presente trabalho buscara tratar do tema sob o aspecto internacional, trazendo a
maneira como o instituto do juiz das garantias é implementado em outros paises,
bem como a maneira como é tratado na jurisprudéncia europeia.

Visa também o presente elencar os principais questionamentos sobre a
implementagcdo do juiz das garantias, realizando uma abordagem sobre a
constitucionalidade dos dispositivos, a real necessidade e viabilidade da introducao
do instituto no nosso sistema, bem como analisar a dialeticidade da teoria da
dissonancia cognitiva no viés do juiz das garantias, entre outros aspectos polémicos
e discutidos.

Insta também salientar que o tema é de grande amplitude, discusséao,
relevancia e recentidade, o que por 6bvio faz com que seja impossivel chegar a uma
conclusdo tida como a correta. Afirmamos, de antemdo, que o trabalho ndo é
contrario a implementacdo de institutos que visem maior garantia e tutela das
garantias individuais, mas sim busca-se promover uma analise do ponto de vista
técnico sobre o tema, as incoeréncias do instituto e as repercussdes na pratica

forense.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A historicidade nos traz diversos “modelos” de persecucédo penal e
sistemas processuais penais. Portanto, € de suma importancia que analisemos suas
origens, quais suas principais caracteristicas, como o juiz exerce suas funcées em

cada um deles, e quais as problematicas decorrentes de cada sistema.

2.1 Sistema Inquisitorio

Tendo origem no Direito Candnico, o sistema inquisitivo diferiu-se no
tempo, embora de notdria contrariedade aos direitos e garantias fundamentais, uma
vez que “tem como caracteristica principal o fato de as funcdes de acusar, defender
e julgar encontrarem-se concentradas em uma Unica pessoa, que assume assim as
vestes de um juiz acusador, chamado de juiz inquisidor” (LIMA, 2019, p. 40).

E evidente que concentrar as funcdes de acusar, defender e julgar na
mesma pessoa ndo traria bons resultados. Como se vera adiante, o sistema
persecutério € regido por principios e garantias, 0s quais sdo incompativeis com o
sistema inquisitivo.

Aury Lopes Jr (2019, p. 156) esclarece acerca do tema:

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

Tal incompatibiliade com as garantias fundamentais € gritante, uma vez
que “no sistema inquisitorial, 0 acusado € mero objeto do processo, ndo sendo
considerado sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que o
acusado fosse torturado para que uma confissao fosse obtida” (DE LIMA, 2019, p.
41).

Fica claro, portanto, que o sistema inquisitivo € uma ofensa a ordem
juridica, indo em direcao totalmente oposta as garantias fundamentais. Nao havendo

gualquer fundamento para que se impere tal sistema.
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2.2 Sistema Acusatorio

O sistema acusatorio, de mais atualidade e decorrente do proprio
Estado Democratico de Direito!, é trazido pela Constituicdo Federal de 1988, uma
vez que distribui atribuicGes distintas as funcdes de acusar, defender e julgar. Além
disso, com o advento da nova Lei 13.964/2019 que alterou o Codigo de Processo
Penal, embora com a eficicia suspensa, passa a ser expressamente adotado o
sistema acusatério no ordenamento juridico brasileiro, assunto que sera tratado
adiante em capitulo especifico.

Portanto, a partir desse cenario, ao juiz cabe julgar, ao defensor
(constituido ou dativo) cabe exercer a defesa, e ao Ministério Publico lhe é dado o
atributo de acusar (em regra, nos casos de acdo penal publica). Quanto a
investigacdo, cabe esta em regra a autoridade policial, com a possibilidade desta se
dar pelo Parquet?, tema este distante do abordado pelo presente trabalho.

Ao passo que o juiz inquisidor atuava de forma mais ativa na acao
penal, na producdo de provas, denotava parcialidade e excessividade de poderes e
atributos, causando total disparidade de armas, o sistema acusatério surge como um
‘remédio” para tais infringéncias aos direitos e garantias fundamentais. O que era
sigiloso e unilateral, passa a ser dotado de publicidade, oralidade, contraditorio,
fortificando a protecao juridica do investigado/acusado, vez que “é a separacdo de
funcdes e, por decorréncia, a gestao da prova na mao das partes e néo do juiz (juiz-
espectador), que cria as condicfes de possibilidade para que a imparcialidade se
efetive” (LOPES JR., 2019, p. 48).

Sabe-se que o0 sistema inquisitério e acusatério sdo, portanto,
antagbnicos entre si, e Ferrajoli (2006, p.518) muito bem tece sobre as

caracteristicas e diferenciacdes acerca:

Sao caracteristicas do sistema acusatério a separacao rigida entre o juiz e
acusacdo, a paridade entre acusacdo e defesa, e a publicidade e a
oralidade do julgamento. Lado outro, sao tipicamente proprios do sistema
inquisitério a iniciativa do juiz em campo probatorio, a disparidade de
poderes entre acusacao e defesa e o carater escrito e secreto da instrucéo.

1 Estado que visa a protecdo juridica do cidad&o, poder emanado do povo, respeito aos direitos e garantias
fundamentais, direitos humanos e liberdades civis.

2 Denominacdo historica atribuida ao Ministério Puablico.
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O juiz, portanto, passa de um figurante parcial para um sujeito externo
ao processo, passando a vigorar como regra 0 “‘ne procedat iudex ex officio,
cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo apenas inicial, mas ao longo de toda a
producéo da prova” (LOPES, 2019, p. 48).

Como sera tratado e analisado adiante, uma vez instituido o sistema
acusatorio, atos que antes eram permitidos que fossem praticados pelo juiz de
oficio, ndo mais seréo aceitos, como por exemplo a decretacdo da prisdo preventiva,

além de demais atos instrutoérios.

2.3 Sistema Misto

Com origem no Direito Francés?, o sistema misto une caracteristicas
dos dois sistemas anteriores, fazendo a divisdo entre a fase processual e a fase pré-
processual.

Sobre a sua definicdo e caracteristicas, Renato Brasileiro (2019, p. 43):

E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em duas
fases distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instrucao
escrita e secreta, sem acusacdo e, por isso, sem contraditorio. Nesta,
objetiva-se apurar a materialidade e a autoria do fato delituoso. Na segunda
fase, de caréater acusatorio, o 6rgdo acusador apresenta a acusagédo, o réeu
se defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a publicidade e a oralidade.

Neste sistema, portanto, continuam divididas as fun¢bes de acusar,
defender e julgar, mas o debate surge quando se fala no sistema processual penal
brasileiro. Por um tempo considerou-se que o Brasil adotava o sistema misto, o que
era criticado por alguns nomes do direito. No entanto, como se vera adiante, por
conta da inovacao legislativa trazida pelo pacote anticrime, embora o dispositivo
esteja com a eficacia suspensa, ndo restam mais duvidas sobre qual o sistema
adotado, 0 que ensejou diversas mudancas na persecucéo penal e na atuacédo do

magistrado.

3 Cadigo Napolednico de 1808.
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3 O SISTEMA BRASILEIRO

Apés tratar dos sistemas processuais penais existentes, suas origens,
caracteristicas, problematicas, € de grande importancia identificar qual sobressai no
ordenamento juridico brasileiro.

Por muito tempo ndo houve expressamente a adocdo de nenhum
sistema no Brasil, ficando a par dos operadores do direito classificar em qual dos
sistemas o pais mais se enquadra, tendo como parametro as disposi¢oes legais.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 43) explicita bem a

discussao:

Quando o Cédigo de Processo Penal entrou em vigor, prevalecia o
entendimento de que o sistema nele previsto era misto. A fase inicial da
persecucdo penal, caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitorial.
Porém, uma vez iniciado o processo, tinhamos uma fase acusatoria. Porém,
com o advento da Constituicdo Federal, que prevé de maneira expressa a
separacao das funcdes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o
contraditério e a ampla defesa, além do principio da presunc¢do de néo
culpabilidade, estamos diante de um sistema acusatério.

E bem verdade que n&o se trata de um sistema acusatorio puro. De fato, ha
de se ter em mente que o Cédigo de Processo Penal tem nitida inspiracéo
no modelo fascista italiano. Toma-se imperioso, portanto, que a legislagédo
infraconstitucional seja relida diante da nova ordem constitucional. Dito de
outro modo, ndo se pode admitir que se procure delimitar o sistema
brasileiro a partir do Codigo de Processo Penal. Pelo contrario. S&o as leis
gue devem ser interpretadas a luz dos direitos, garantias e principios
introduzidos pela Carta Constitucional de 1988.

Uma primeira corrente ganha forgca com uma parcela maior da doutrina,
adotando o entendimento de que se predominava no Brasil o sistema acusatorio,
diante da previsdo constitucional acerca da divisdo das funcfes de acusar, defender
e julgar.

Em uma visdo constitucionalista, amparada pela hierarquia das normas
constitucionais sobre as normas infraconstitucionais, ha a prevaléncia das normas
de caratér constitucional sobre o Codigo de Processo Penal, restando inevitavel o
reconhecimento do sistema acusatoério pelo seu cunho constitucional.

Por outro lado, adotando entendimento diverso, ha quem diga que ha
predominédncia do sistema misto, vez que nao se adota expressamente e
especificamente nem um nem outro sistema, possuindo o Brasil resquicios tanto do

sistema acusatério quanto do sistema inquisitorio.
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Sobre esse entendimento, as palavras de Guilherme Nucci (2007, p.

104-105) transparecem bem a visao:

O sistema adotado no Brasil, embora ndo oficialmente, é o misto.
Registremos desde logo que ha dois enfoques: o constitucional e o
processual. Em outras palavras, se féssemos seguir exclusivamente o
disposto na Constituicdo Federal, poderiamos até dizer que nosso sistema é
acusatério (no texto constitucional encontramos 0s principios que regem o
sistema acusatério). Ocorre que nosso processo penal (procedimentos,
recursos, provas, etc.) é regido por Cddigo Especifico, que data de 1941,
elaborado em nitida Gtica inquisitiva.

Tal corrente leva em conta a harmonia e o didlogo entre as normas
constitucionais e o Cdédigo de Processo Penal, vez que ha de um lado a
inquisitoriedade do ultimo e de outro o garantismo constitucional, podendo a corrente
ser denominada também de “inquisitivo garantista” (AVENA, 2019, p. 11).

Por ultimo, mas ndo menos importante, uma corrente faz critica ao
sistema processual penal brasileiro, uma vez que, muito embora conte com sua
faceta constitucional garantista e acusatOria, se demonstra processualmente de
outra maneira, tratando o processo penal brasileiro como inquisitivo.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr (2019, p. 62):

Por isso, ainda que se diga que o sistema brasileiro é misto, a fase
processual ndo € acusatéria, mas inquisitéria ou neoinquisitéria, na medida
em que o principio informador é o inquisitivo, pois a gestdo da prova esti
nas maos do juiz. Diante dos inUmeros tracos inquisitérios do processo
penal brasileiro, € necesséario fazer uma “filtragem constitucional” dos
dispositivos incompativeis com o principio acusatério (como os arts. 156,
385 e outros apontados), pois sdo “substancialmente inconstitucionais”
(importante compreender o conceito de “substancial inconstitucionalidade”).

N&do entraremos no mérito do entendimento supramencionado, até
mesmo porque, como veremos adiante, a lei 13.964 de 2019 coloca fim a discusséo,

mas infelizmente esta com a sua eficacia suspensa por decisao do STF.

3.1 Sistema Processual Penal Brasileiro apés a Lei 13.964/19

Depois de muito discutir-se sobre a natureza e a esséncia do processo
penal brasileiro, em especial sobre seu sistema persecutério adotado, finalmente foi
colocado fim a “tricotomia” que versava sobre o tema. Ndo mais é possivel discutir

se € acusatorio, inquisitivo ou misto, uma vez que apos o advento da nova Lei
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13.964, de 2019 o sistema adotado pelo processo penal passou a ser
expressamente o acusatorio, embora a eficacia do dispositivo esteja suspensa.
Novidade esta que se deu pelo 6bvio, pois tal sistema é dotado de amparo e
respaldo juridico pela Constituicdo Federal, e agora, previsto também pelo Cdédigo
de Processo Penal.

Com o advento da lei, o artigo 3°-A do C.P.P passa a vigorar com a
seguinte redacéo, in verbis: “O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do
orgao de acusacgao’.

Pela simples leitura e interpretacdo do dispositivo € possivel extrair que
ao juiz agora é vedada a iniciativa probatoria em favor da acusacdo e também a
participacdo ativa na fase de investigacdo, logo, nada mais podera determinar de
oficio, tampouco podera determinar a producdo de prova quando esta trouxer
elementos que possam trazer prejuizo ao acusado/investigado.

O que antes era facultado ao magistrado no processo penal como uma
prerrogativa para fortalecer os elementos probatorios de convic¢do, com o advento
da nova lei passa a ser vedado, pura e simplesmente pela revogacéo tacita, uma
vez que o dispositivo permissivo se torna incompativel com a nova redacéo do artigo
3°-A.

A titulo de exemplo, diversos sdo os atos j4 antevistos e em grande
parte das vezes questionados sobre sua compatibilidade com o sistema acusatorio
gue antes era trazido apenas e tdo somente pela Constituicdo Federal. Inclusive,
utilizados como fundamento para considerar o sistema brasileiro como inquisitério
por uma corrente minoritaria.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr (2019, p. 52-53) ja lecionava:

Com relagdo a separacdo das atividades de acusar e julgar, trata-se
realmente de uma nota importante na formacgéo do sistema. Contudo, ndo
basta termos uma separacéo inicial, com o Ministério Publico formulando a
acusacao e depois, ao longo do procedimento, permitir que o juiz assuma
um papel ativo na busca da prova ou mesmo na prética de atos tipicamente
da parte acusadora, como, por exemplo, permitir que o juiz de oficio
converta a prisdo em flagrante em preventiva (art. 310), pois isso equivale a
“prisdo decretada de oficio”; ou mesmo decrete a prisao preventiva de oficio
no curso do processo (o problema ndo esta na fase, mas, sim, no atuar de
oficio!), uma busca e apreensao (art. 242), o sequestro (art. 127); ouca
testemunhas além das indicadas (art. 209); proceda ao reinterrogatorio do
réu a qualquer tempo (art. 196); determine diligéncias de oficio durante a
fase processual e até mesmo no curso da investigacédo preliminar (art. 156,
incisos | e Il); reconheca agravantes ainda que ndo tenham sido alegadas



18

(art. 385); condene, ainda que o Ministério Publico tenha postulado a
absolvicdo (art. 385), altere a classificagao juridica do fato (art. 383) etc.
Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios, como
o famigerado art. 156, incisos | e Il, do CPP, externam a adog&o do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitério, pois representam uma quebra
da igualdade, do contraditério, da propria estrutura dialética do processo.
Como decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que é a
imparcialidade do julgador. Esta desenhado um processo inquisitério.

Tais dispositivos, por uma questdo de incompatibilidade com a nova
redacdo do texto legal, passam a ser total ou parcialmente restringidos com o0 novo
sistema acusatorio agora adotado, logo, sdo atos de iniciativa do magistrado que
nao mais fardo parte do processo penal brasileiro. Entretanto, ainda ndo € possivel
afirmar seus efeitos, pois o dispositivo resta com a eficacia suspensa pelo Supremo
Tribunal Federal.

3.2 A Atuacéo e as Funcgdes do Magistrado no Processo Penal Brasileiro

O juiz, imprescindivel na relagéo juridica processual que versa sobre
persecucdo penal estatal, é norteado por indmeros principios, garantias* e
prerrogativas que regem sua atuacdo, além da ampla gama de competéncias
atinentes ao seu cargo.

Fundamental é destacar sua principal funcao, ligada a jurisdicao, vez
gue é o magistrado o ente dotado de poder republicano para exercer a aplicacdo da
lei penal. E o magistrado quem ird conduzir o processo, fazer o controle de
legalidade dos atos, unir elementos para formar sua convicgdo, que serd sempre
motivada e fundamentada, e, ao final, prolatar uma sentenca, sempre findada na lei
e, além disso, adstrito aos elementos que foram colhidos no decorrer da acdo penal.

Para tanto, é primordial que sua atuagdo esteja restritamente
amparada pelo ordenamento juridico, bem como principios que versam sobre a
jurisdicdo, o processo, e principalmente no que concerne aos direitos e garantias
fundamentais.

Nesse contexto, além da diccdo do direito, “a fungdo do juiz é atuar
como garantidor da eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do

acusado no processo penal” (LOPES JR, 2019, p. 69).

4 Vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios.
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Diversos sdo os principios correlatos a atuacdo e as funcdes do
magistrado, restando ao presente trabalho limitar-se a elencar apenas os principais
e que de alguma maneira tém maior ligacdo com as inovacoes trazidas pelo “pacote

anticrime”, quais sejam o sistema acusatoério e o juiz das garantias.

3.2.1 A imparcialidade do juiz

Para exercer a jurisdicdo e assim alcancar um resultado eficiente,
republicano e condizente com o0s parametros e ditames que o ordenamento
preconiza, é imprescindivel, fundamental, primordial que o juiz seja dotado de
imparcialidade, vez que ndo € a sua intima consciéncia e convic¢Gdo que estdo em
guestao, mas sim a lei aplicada aos fatos, que tem como atributo e objetivo manter a
ordem juridica, garantir os direitos e garantias individuais dos cidadaos e aplicar a lei
penal quando da existéncia de contrariedade ao direito, ndo podendo ser valida,
portanto, uma decisdo que proclama o convencimento de um juiz que ndo seja
imparcial.

Uma vez trazido pela Constituicdo Federal de 1988 o sistema
acusatorio, a consequéncia direta era de se esperar maior efetividade da
imparcialidade do juizo, mas ao passo que isso ocorre, 0 Cédigo de Processo Penal
confere atos investigatorios e instrutérios ao magistrado, e € de rigor que seja
evitado que tais poderes maculem a esperada imparcialidade.

Em critica, as palavras de Aury Lopes Jr (2019, p. 71):

A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no
sistema inquisitério, de modo que somente haverd condicbes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacao inicial
das funcdes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatoria/instrutoéria.

A efetividade da imparcialidade do juiz, portanto, ndo estd somente
ligada as hipoteses de suspeicdo e impedimento trazidas pelo CPP, mas também
tem maior ligacdo com os atos que serdo praticados pelo magistrado no decorrer do
processo.

O cabdigo prevé uma gama deles, que sdo bem colocados também por
Aury Lopes Jr (2019, p. 72):
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Centraremo-nos na problematica figura do juiz com poderes
instrutorios/investigatérios cujo nicleo esta ndo s6 no famigerado art. 156
do CPP, mas também na possibilidade de o juiz, de oficio, converter a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva (0 que representa 0 mesmo que
poder decretar a prisdo de oficio...), art. 310 do CPP; determinar o
sequestro de bens, art. 127 do CPP; decretar a busca e apreenséao, art. 242
do CPP; ouvir outras testemunhas, além das arroladas pelas partes, art. 209
do CPP; condenar ainda que o Ministério Publico tenha pedido a absolvi¢cao
(art. 385); etc.

A Lei 13.964/19, conhecida como “pacote anticrime”, traz, portanto,
importante inovacao a essa problemética da atribuicdo de poderes investigatérios e
instrutérios ao magistrado, que por sua vez colocariam a imparcialidade do juiz em
cheque. Ao implementar expressamente no processo penal brasileiro o sistema
acusatério, e restringindo a gama de atuacdo do juiz, d4-se maior efetividade ao
principio da imparcialidade do juiz, vez que este estard cada vez mais distante do
polo ativo durante o processo, nhdo sendo mais permitida a iniciativa investigatoria do
juiz na fase pré-processual, e muito menos a iniciativa probatéria quando esta € de
interesse da acusacdo, que serd na maioria das vezes o Ministério Publico, nas

acOes penais publicas, ou o querelante, nas acfes penais privadas.

3.2.2 A busca da verdade

Diferentemente do processo civil brasileiro, que tem como objetivo a
busca da verdade formal, o processo penal, por se tratar de direitos indisponiveis®,
se preocupa com outra vertente, qual seja a busca da verdade real.

Para tanto, o magistrado com o intuito de chegar a verdade real dos
fatos, teria ampla liberdade para praticar atos para tal, o0 que por vezes causa certo
incOmodo, abrindo espaco para criticas, tendo em vista que tal liberdade feriria 0
principio da imparcialidade, e além disso, aproximaria o processo penal do sistema
inquisitorio.

A busca de tal verdade €, no entanto, muitas vezes falha, uma vez que
nao ha possibilidade de saber exatamente tudo o que aconteceu no plano da
realidade fatica, além de que as vezes ndo ha testemunhas suficientes para

reproduzir a narrativa dos acontecimentos, e assim por diante.

5 Jus puniendi x status libertatis.
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Sabe-se, portanto, que atingir a realidade dos fatos é de dificil acesso,
sendo o magistrado limitado a aproximar-se 0 maximo possivel desta realidade,
entdo “por esse motivo, tem prevalecido na doutrina mais moderna que o principio
que vigora no processo penal ndo é o da verdade material ou real, mas sim o da
busca da verdade” (DE LIMA, 2019, p. 70).

Justamente pelo motivo de que ndo se pode ferir os principios
norteadores, principalmente a imparcialidade do juiz, existem limitacGes
contitucionais e legais acerca da atuacédo do magistrado na busca da verdade.

Quanto a estas limitacdes, Renato Brasileiro (2019, p. 71):

Importante ressaltar que essa busca da verdade no processo penal esta
sujeita a algumas restricbes. Com efeito, é a prépria Constituicdo Federal
gue diz que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos (art. 50, LVI). O Cddigo de Processo Penal também estabelece
outras situacdes que funcionam como Obice a busca da verdade:
impossibilidade de leitura de documentos ou exibicdo de objetos em
plenério do jari, se ndo tiverem sido juntados aos autos com antecedéncia
minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte (CPP, art. 479),
as limitacdes ao depoimento de testemunhas que tém ciéncia do fato em
razéo do exercicio de profisséo, oficio, fungdo ou ministério (CPP, art. 207),
o descabimento de revisdo criminal contra sentenca absolutéria com transito
em julgado (CPP, art. 621), ainda que surjam novas provas contra o
acusado.

N&o ha duvidas de que a busca da verdade € um principio e objetivo do
processo penal. Contudo, aqui estamos diante de outra novidade trazida pela lei
13.964 de 2019, vulgo pacote anticrime. O magistrado, destinatario final dos
elementos probatérios, na busca da verdade fatica dos acontecimentos que
ensejaram a acao penal, sofre limitagbes pela imposicdo do sistema acusatério
agora expressamente previsto, ndo podendo mais substituir a atuacdo probatéria
pertencente a acusagdo, portanto, o 6nus da prova atinente a demonstrar a autoria e
materialidade delitiva passa a ser Unico e exclusivo do 6rgdo acusador, sendo
vedada a sua iniciativa pelo magistrado, o que por si s6 € um avan¢o para o

processo penal brasileiro.

3.2.3 Juiz Natural

Trata-se de total vedacdo aos tribunais de excecdo e ao foro

privilegiado, uma vez que deve haver pré-existéncia do 6rgao julgador a época do
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fato. Mais do que um principio e atributo do magistrado, “o juiz natural € um
verdadeiro pressuposto para sua propria existéncia” (LOPES JR., 2019, p. 298).

Em outras palavras, quando processado, o individuo tem o direito e a
garantia de que ndo o sera feito por meio de um juizo por encomenda, ou seja,
sendo necessario que haja uma pré-existéncia do magistrado e da jurisdicdo ao
tempo do fato.

Nos grandiosos ensinamentos de Aury Lopes Jr (2019, p. 298):

O nascimento da garantia do juiz natural da-se no momento da pratica do
delito, e ndo no inicio do processo. Ndo se podem manipular os critérios de
competéncia e tampouco definir posteriormente ao fato qual sera o juiz da
causa. Elementar que essa definicdo posterior afetaria, também, a garantia
da imparcialidade do julgador, como visto anteriormente.

Neste aspecto, é primordial que o ordenamento juridico e os
operadores do direito observem e visem tutelar esta garantia, e a questdo que fica
colocada é se, com a bifurcacdo da persecucdo penal que pode vir a ser causada
pelo implemento do juiz das garantias, haveria violagdo ao principio do juiz natural.
Ora, praticado o fato tido por delituoso, havera o juiz natural daquela causa, mas
este, de acordo com os dispositivos que tratam do juiz das garantias, estaria
impedido de proferir o julgamento, entdo passa-se a atuar um juiz ulterior aquele
fato, o que é vedado e contraria o referido principio. Portanto, fica o seguinte

guestionamento: o juiz das garantias seria uma excecao ao principio do juiz natural?
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4 O PACOTE ANTICRIME E O “NOVO” JUIZ DAS GARANTIAS

Além da grande inovagdo no que tange a implementacdo expressa do
sistema acusatorio no direito brasileiro, a Lei n® 13.964 de 2019 trouxe outra grande
mudanca, qual seja a implementacéo da figura do juiz das garantias. Figura esta nao
tdo nova quanto parece, tendo em vista que ja estava prevista no anteprojeto do

novo Codigo de Processo Penal, que tramita desde o ano de 2009.

4.1 Conceito do Instituto

Como o proprio nome ja transparece a ideia, o0 juiz das garantias tem
como principal fungéo o “controle da legalidade da investigacdo criminal, bem como
a salvaguarda dos direitos individuais®’, conforme dispe o artigo 3°-B da
mencionada lei.

Com seu implemento, o Brasil estaria, em tese, caminhando para um
sistema persecutério digno e condizente com as garantias fundamentais. A figura do
Juiz das Garantias, somada a adoc¢do do sistema acusatorio, confere, no plano
abstrato, maior protecéo e garantismo aos direitos fundamentais, trazendo coeréncia
entre o sistema persecutério e 0s principios e garantias constitucionais. No entanto,
como veremos futuramente, essas afirmacdes séo colocadas em questionamento.

Sobre o instituto, muito bem tece Rogério Sanches (2020, p. 69 e 70):

(...) visando harmonizar nosso CPP ao sistema constitucional, a nova Lei
cria a figura do juiz das garantias, 6rgdo jurisdicional com a missdo de
acompanhar as diversas etapas da investigacdo. O juiz das garantias € o
responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacdo prévia do Poder Judiciario (art. 3°-B). Dessa forma, o juiz que
julgara o caso — juiz de instrucdo — somente tera contato com o resultado da
investigacdo depois de oferecida e recebida a inicial acusatoria. A ideia que
permeia a criacdo do instituto do juiz das garantias é a de distanciar o juiz
de instrucdo da fase anterior, 0 que, acredita-se, lhe dar4d maior
imparcialidade.

Com o advento da nova lei cria-se, portanto, uma nova divisdo do
sistema penal. Em sintese, passara a existir na fase investigatoria a figura do juiz
das garantias, que ficara responsavel pelos atos praticados durante essa fase,
realizando o controle da legalidade, fiscalizando e resguardando as garantias

fundamenatis do investigado, cujas atribuicées e funcbes sdo elencadas na prépria
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lei, e por outro lado, recebida a denuncia, passara a atuar o juiz da instrucdo, que
ficara responsavel pelos atos dai em diante, quais sejam a fase instrutéria e o

julgamento da acao penal.

4.2 Competéncia do Juiz das Garantias

A gama de atuacdo e competéncia do juiz das garantias € ampla e

tratada pela lei anticrime, e € de suma importancia elencar todas elas, in verbis:

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

| - receber a comunicagdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII
do caput do art. 5° da Constituicdo Federal;

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da
prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Cdédigo;

lll - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este seja conduzido a sua presenga, a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauragéo de qualquer investigacdo criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida
cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revogé-las, assegurado, no primeiro caso, 0 exercicio do
contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste
Cdbdigo ou em legislacéo especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditério e a
ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIl - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado
preso, em vista das razOes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver
fundamento razoavel para sua instauracao ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informagbBes ao delegado de policia
sobre 0 andamento da investigacao;

Xl - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptagdo telefonica, do fluxo de comunica¢bes em sistemas de
informatica e telemética ou de outras formas de comunicacéo;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancério, de dados e telefonico;

¢) busca e apreenséao domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais
do investigado;

Xll - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
Xl - determinar a instauragéo de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da denulncia ou queixa, nos termos do art.
399 deste Cddigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado
ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos
informativos e provas produzidos no dmbito da investigacdo criminal, salvo
no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;
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XVI - deferir pedido de admisséo de assistente técnico para acompanhar a
producédo da pericia;

XVII - decidir sobre a homologacéo de acordo de ndo persecucéo penal ou
os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a investigacao;
XVIII - outras matérias inerentes as atribuicbes definidas no caput deste
artigo.

Vale notar que todas as decisfes e atos atinente a fase investigatoria
estdo a cargo do juiz das garantias, havendo total bifurcacdo do sistema penal, o
que, em principio, fortalece a ideia de sistema acusatorio trazido pela referida lei,
trazendo reflexos positivos na efetivacdo da imparcialidade do juiz.

Importante também ressaltar que ambos os juizes atuantes na causa
nao estdo vinculados, uma vez que o § 2° do artigo 3°-C da lei em questao traz que
0 juiz da instrucdo e julgamento “devera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias”.

Além disso, ha uma série de ocasifes onde ndo se aplicaria o instituto
do juiz das garantias: infracbes de menor potencial ofensivo; tribunais de segunda
instancia; Tribunal do Jari; Justica Militar; Justica Eleitoral; violéncia doméstica e
familiar contra mulher; julgamentos em colegiado; e mais impossivel ainda de se
criar um Ministério Publico das garantias, pois 0 mesmo ja tem este papel conferido
pela Constituicdo Federal.

Nas infracbes de menor potencial ofensivo, por exemplo, ha uma
grande critica no que diz respeito a coeréncia do instituto, assunto que sera

doravante abordado em momento oportuno.

4.1 Suspensao da Eficacia dos Dispositivos pelo Supremo Tribunal Federal

As alteracbes na legislacdo processual penal causaram certo
desconforto e inimeros foram os questionamentos acerca das inovacOes trazidas
pelo “pacote anticrime”. Tamanha foi a discusséo, que repercutiu em quatro agoes
diretas de inconstitucionalidade ajuizadas no Supremo Tribunal Federal,
guestionando a constitucionalidade dos dispositivos que instituiam a figura do juiz
das garantias.

A Associagcdo dos Magistrados Brasileiros — AMB, juntamente com a
Associacdo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE, foram responsaveis por

ingressar com a ADI 6298, onde foi requerida medida liminar impugnando os artigos
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3°-A ao 3°-F e artigo 20. O partido PODEMOS, representado por Renata Hellmeister,
acompanhado do partido CIDADANIA, representado por Roberto Freire, também
requereram medida liminar por meio da ADI de n° 6299, impugnando, além dos
mencionados anteriormente, também o artigo 157, 8 5° do Codigo de Processo
Penal, alterado pela lei. Aléem das anteriores, o Diretorio Nacional do Partido Social
Liberal — PSL ajuizou a ADI 9300 com pedido liminar impugando os artigos 3°-A ao
3°-F.

Por fim, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
CONAMP, ajuizou também Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6305),
também contra dispositivos da lei 13.964/2019 que tratavam do juiz das garantias,
sob a argumentacédo de que a instituicdo de tais dispositivos feriria a autonomia e
independéncia funcional dos membros do Parquet, além de caminhar em sentido
contradio a principios do direito, como proporcionalidade, razoabilidade e igualdade,
bem como violar a autonomia de organizacdo atribuida aos tribunais estaduais.

Em um primeiro momento, o Ministro Dias Toffoli concedeu medida
liminar referente as ADI's 6298, 6299 e 6300, suspendendo a eficacia dos
dispositivos 3°-B ao 3°-F por 180 dias, tempo este que, na visdo do Ministro, seria
razoavel para o implemento das alteragcdes na organizacdo dos tribunais. Tal
decisdo ndo cuidou de suspender a eficacia também do artigo 3°-A, pois este nada
tem a ver com a figura do juiz das garantias, uma vez que implementa N0 NOsSso
ordenamento juridico o sistema acusatorio expressamente, que por sinal é de rigor.

Por conseguinte, apds a distribuicdo por prevencdo da ADI 6305 ao
Relator Ministro Luiz Fux, este concedeu nova decisdo revogando a analise

anteriormente feita pelo Ministro Dias Toffoli, sendo vejamos:

(...) Ex positis, concedo a medida cautelar requerida para suspender a
eficicia do artigo 310, §4°, do Cddigo de Processo Penal (CPP), na redagdo
introduzida pela Lei n° 13.964/2019. Conclusdo Ex positis, na condicdo de
relator das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, com as vénias de praxe e
pelos motivos expostos: (a) Revogo a decisdo monocratica constante das
ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo sine die a eficacia, ad referendum do
Plenario, (al) da implantagdo do juiz das garantias e seus consectarios
(Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do Cdédigo de Processo Penal); e
(a2) da alteracdo do juiz sentenciante que conheceu de prova declarada
inadmissivel (157, 85° do Cddigo de Processo Penal); (b) Concedo a
medida cautelar requerida nos autos da ADI 6305, e suspendo sine die a
eficacia, ad referendum do Plenario, (b1) da alteragdo do procedimento de
arquivamento do inquérito policial (28, caput, Cddigo de Processo Penal);
(b2) Da liberalizacédo da prisdo pela néo realizacdo da audiéncia de custodia
no prazo de 24 horas (Artigo 310, 84°, do Cédigo de Processo Penal); Nos
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termos do artigo 10, 82° da Lei n. 9868/95, a concessdo desta medida
cautelar ndo interfere nem suspende 0s iNqUéritos e 0S processos em curso
na presente data. Aguardem-se as informag¢des j& solicitadas aos
requeridos, ao Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da
Republica. Apos, retornem os autos para a analise dos pedidos de ingresso
na lide dos amici curiae e a designagéo oportuna de audiéncias publicas.

Com isso, resta suspensa a eficacia da figura do juiz das garantias por
tempo indeterminado, diferentemente do que constava da decisdo do Ministro Dias
Toffoli, uma vez que os tribunais teriam 180 dias para a implementacéo da “nova”
figura que atuaria na fase investigatoria, e apds o recebimento da denuncia,
assumiria o posto o juiz da instrucéo e julgamento.

N&o obstante a inovacao seja benéfica e traga maior efetivacdo dos
direitos e garantias individuais, por outro lado a suspensao da eficacia do juiz das
garantias gera maior seguranca juridica, uma vez que evita surpreender os tribunais,
causando impactos na organizacdo, infraestrutura e orcamento destes, além de
evitar problematicas nos processos criminais em curso e que vierem a ser
instaurados.

Inclusive, had de se pedir vénia para discordar do entendimento do
Ministro Luiz Fux, pois o dispositivo que trata da implementacdo expressa do
sistema acusatério é de rigor e colocaria fim a uma ampla gama de discussdes,
efetivando por si s6 maior protecdo aos direitos e garantias fundamentais, sem

causar grandes impactos como o instituto do juiz das garantias.
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5 JUIZ DAS GARANTIAS E A JURISPRUDENCIA EUROPEIA

Com a novidade (ndo tdo nova assim, como Jj& Vvimos),
independentemente de estar em pleno vigor ou néo, tendo em vista a suspenséo da
sua eficacia conforme decisdo pelo STF, cabe a nds compreender e analisar
casuisticas internacionais, no intuito de observar como 0 sistema € visto e
interpretado em outras regidées do mundo.

A temética do juiz das garantias € profunda e promove debates, uma
vez que bifurca o processo e impede que o magistrado atuante na fase investigatoria
atue na fase instrutoria e decisoria. Na Europa, por exemplo, é possivel observar,
desde a década de 80, que alguns casos chegam ao Tribubal Europeu de Direitos
Humanos, o qual vem proferindo decisbes marcantes acerca do assunto, as quais
merecem destaque no presente trabalho, por estarem ligadas ao instituto

implementado no Brasil.

5.1 Caso Piersack vs. Bélgica (1982)

Trata-se de um caso onde foi reconhecida como violada a
imparcialidade do magistrado, pois este j4 teria atuado no mesmo processo
anteriormente (na fase investigatoria), mas ndo como magistrado e sim como érgao
acusador, ocasido em que atuava em cargo equivalente ao promotor de justica
brasileiro.

Sob a otica brasileira, sempre houve muita cautela acerca deste tema,
e o préprio Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941 j& previu as hip6teses de
suspeicdo e impedimento do magistrado, antevendo inclusive o fundamento utilizado
na deciséo proferida pelo TEDH.

Nesse sentido, muito bem coloca Mauro Fonseca (2020, p. 17):

Todavia, essa é uma licdo do TEDH que o direito brasileiro pode considerar
totalmente prescindivel, ja& que, desde a década de quarenta do século
passado, nosso CPP - sim, aquele apontado como superado,
antidemocrético e antigarantista — ja a prevé como uma das causas de
impedimento judicial.

A busca pela imparcialidade do magistrado acaba por ser

cautelosamente resguardada pelas causas de impedimento e suspeicéo trazidas
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pelo Codigo de Processo Penal, e justificar o juiz das garantias somente sob este
fundamento acaba sendo uma argumentacéo fragilizada. Note que algo que o TEDH

reconheceu em 1982 j4 era previsto no Brasil ha mais de quatro décadas.

5.2 Caso De Cubber vs. Bélgica (1984)

Trata-se de uma condenacgéo proferida por 3 magistrados, sendo que
um deles teria participado da fase investigatéria. O TEDH entendeu por haver
violacdo a imparcialidade objetiva do magistrado, uma vez que ja estaria
contaminado pela investigacdo daquele processo, e isso teria interferido no
momento de seu voto de julgamento.

Sobre a conclusdo que se pode extrair do caso, muito bem expde
Renato Brasileiro (2020, p. 123 e 124):

Na visdo do TEDH, esse juiz investigador teria, na prética, 0 mesmo status
de um oficial de investigacdo da policia, cuja atuacdo é subordinada a
supervisdo do Ministério Publico. Ante a constatacdo de que esse juiz
investigador teria adquirido extenso conhecimento sobre os fatos delituosos,
o Tribunal entendeu que isso permitiria crer, tanto ao acusado quanto a
sociedade em geral, que o0 magistrado ja teria formado sua convicgdo sobre
a culpabilidade do acusado mesmo antes do julgamento, carecendo, pois,
da necessaria imparcialidade para julgar como terceiro desinteressado.
Concluiu, assim, ter havido violagdo da imparcialidade no seu aspecto
objetivo, vez que o sucessivo exercicio das fungcbes de juiz investigador e
de magistrado julgador justificaria a ddvida acerca da perda da sua
imparcialidade.

Importante notar que, neste caso, é explicita a preocupacdo com o
contato do magistrado com a fase investigatoria, um dos principais motivos
responsaveis pelo implemento do Juiz das Garantias no Brasil, como pode-se
observar. No entanto, uma corrente caminha em sentido contrario, trazendo-nos a
ideia de que este caso nao repercute no sistema brasileiro.

De acordo com Mauro Fonseca (2020, p. 18):

Basta lembrar que a figura do juiz investigador somente esta presente nos
sistemas misto e inquisitivo, ao passo que a reforma operada em 2019 no
CPP prevé, em seu art. 3°-A, que o sistema a ser seguido pelo codex sera o
acusatorio. Logo, o Caso De Cubber trata de um modelo de juiz que ndo é o
admitido pelo proprio CPP, razdo pela qual a restricdo propsota ao juiz
brasileiro perde todo o sentido.



30

Nesse sentido, concordamos com o autor, pois uma vez implementado
0 sistema acusatorio, também estaria sendo impedida a iniciativa probatoria do
magistrado e a figura do juiz inquisidor e investigador. Portanto, a justificativa de
combate a imparcialidade objetiva tratada pelo caso perde seu fundamento, uma vez
gue nao se identifica com o sistema brasileiro contemplado pela lei 13.964 de 2019

ao implementar expressamente o sistema acusatorio.

5.3 Caso Hauschild vs. Dinamarca

Também na decada de 1980, a Corte mitigou a ideia de que sempre
haverd parcialidade do juiz que participar da fase investigatoria, ao proferir
julgameno no sentido de que nem sempre o0 juiz que presenciara a fase
investigatoria estaria maculado e contaminado pelas provas com as quais obteve
contato. O TEDH, portanto, concluiu o seguinte, nas palavras de Renato Braisileiro
(2020, p. 126):

(...) a Corte Europeia concluiu que o simples fato de o magistrado, em
sistemas processuais penais em que a investigagdo e a acusacdo sao
funcdes exclusivas da policia e do Ministério Publico, ter proferido decisdes
na fase pré-processual, ndo justifica, por si s, o receio das partes quanto a
perda de sua imparcialidade, o que deve ser analisado de acordo com o
caso concreto.

Veja que é impossivel generalizar no sentido de que bastaria que o
magistrado participe da fase investigatéria e entre em contato com as provas
produzidas nesta fase para que fosse maculada a sua imparcialidade.

O préprio Tribunal Europeu entendeu que o0 caso concreto € que
definira se realmente houve reflexos e impactos na imparcialidade, e caso maculada,
justificaria o afastamento deste magistrado do julgamento da causa. Trata-se do

equivalente as hipoteses de suspeicao e impedimento trazidas pelo CPP brasileiro.

5.4 Caso Castillo Algar vs. Espanha

Em sintese, o caso versou sobre um investigado (Castillo Algar) que,
ao ser levado a julgamento, fora julgado e condenado por cinco magistrados
pertencentes ao Tribunal Central Militar, mas que, no entanto, dois deles ja haviam

apreciado um recurso interposto pelo réu em sede investigatoria, cujo resultado foi
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leva-lo a julgamento. Em outras palavras: dois quintos do colegiado que proferiu a
decisédo foram responsaveis por levar o réu ao proprio julgamento, e nesse caso ja
teriam sua convic¢do formada desde o primeiro momento.

Ao tomar noticia da condenacgdo, o Sr. Castillo interpds o recurso
equivalente ao nosso recurso de apelacado, cabivel contra sentencas condenatorias,
la denominado de Recurso de Cassacdo ao Tribunal Supremo. Teve tal recurso
improvido e interp0S um novo recurso, equivalente ao nosso mandado de
seguranca, que também fora de resultado desfavoravel.

Em um primeiro momento, a imparcialidade objetiva dos magistrados
nao foi um problema, mas ao final a conclusdo do TEDH né&o foi diversa da
esperada: entendeu-se que um magistrado que tenha atuado na andalise do mérito
recursal ndo pode vir a julgar o mesmo caso. Mais uma vez, assim como feito com o
caso De Cubber vs. Bélgica, é importante frisar que ndo ha nenhuma novidade em
relacdo ao nosso sistema brasileiro.

Como muito bem coloca Mauro Fonseca (2020, p. 21):

Seguindo o mesmo exemplo do Caso Piersack vs. Bélgica, uma simples
visita ao nosso velho CPP demonstra que essa regra de impedimento é por
nés conhecida desde a década de quarente do século passado. Ao menos é
0 que o estampa o — ainda em vigor — inciso Il do art. 252 do nosso cédigo,

por referir que um integrante do Poder Judiciario, sempre que “tiver
funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de

PRl

direito, sobre a questdo”, ndo podera atuar nesse mesmo pProcesso como
julgador.

A concluséo a que se chega é que o0 nosso Processo Penal ndo é tao
retrogrado e antigarantista assim quanto dizem, justificando a urgéncia da separacgao
das fases da persecucdo penal a fim de atingir maior garantia ao
acusado/investigado.

Inclusive, Mauro Fonseca complementa (2020, p. 22):

Do que sentimos falta, em realidade, é da andlise verdadeira e completa,
por parte da nossa doutrina, dois julgados do préprio TEDH, em que
ninguém menos do que ele préprio admite a possibilidade de o juiz atuar
nas fases de investigacdo e processual, sem ver, nisso, qualquer macula a
imparcialidade judicial.

O garantismo €, com certeza, necessario, mas talvez separar as fases
investigatoria e processual ndo seja o melhor caminho, uma vez que a

implementacéo do sistema acusatoério ja impede uma série de atos antes praticados,
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gue hoje ja ndo seriam mais possiveis com a impementacdo deste sistema, que
infelizmente estd com sua eficacia suspensa, mas por si sO ja preservaria a
imparcialidade do juiz e evitaria a convicgdo antecipada e parcial.

Nao obstante, € dificil, somente observando a jurisprudéncia
internacional do TEDH, tomar partido quanto ao juiz das garantias no Brasil. E
impossivel, somente com estes elementos, firmar um posicionamento sobre a
necessidade, viabilidade e imprescindibilidade do referido instituto. No entanto, a
realidade € una: a imparcialidade do magistrado nunca deve estar ausente e, a todo
momento, deve ser tutelada e resguardada com muita cautela, e a adocdo do
sistema acusatorio parece-nos de rigor e suficiente. Um grande avanco, derivado
desta adocao, por exemplo, € a vedacdo a possibilidade de atuacdo de oficio do
magistrado para decretar de oficio medidas cautelares, ter iniciativa probatéria

contraria aos interesses do réu etc.
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6 O JUIZ DAS GARANTIAS A LUZ DA LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Imprescindivel também para este estudo é a andlise do juiz das
garantias no que diz respeito a legislacdo estrangeira, em especial quanto aos
paises que adotam o instituto, trazendo-os a titulo de exemplo, sem maiores
aprofundamentos.

Entretanto, € de suma importancia deixar claro que ndo basta a simples
adocdo do juiz das garantias em outros paises e seus resultados, para que seja
garantida a sua eficiéncia, necessidade, coeréncia e viabilidade no Brasil, uma vez
que sistemas diferentes merecem tratamentos distintos, entendimento este que
inclusive fora tratado pelo Ministro Luiz Fux na sua decisdo que suspendeu a
eficacia dos dispositivos, anteriormente mencionada.

Sobre essa questdo, Renato Brasileiro (2020, p. 125):

Ao suspender a eficacia dos arts. 3°-A a 3°-F do CPP (ADI n. 6.299 MC/DF,
j. 22/01/2020), o Min. Luiz Fux afirmou que ha de se tomar muito cuidado
com o0 “mero uso retorico do Direito comparado, que desconsidera
particularidades dos arranjos institucionais e da cultura politica de cada um
dos paises, divergéncias contextuais, dissidéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, entre outros pontos”. E dizer, o simples argumento do
‘sucesso’ da implementacdo do juiz das garantias em outros paises (v.g.,
Alemanha, Portugal e Italia) merece cautela, sob pena de se realizar um
verdadeiro transplante acritico de ideias e de instituicbes. Nas palavras do
Eminente Ministro, “(...) ndo se pode olvidar que a mesma estrutura
institucional transplantada de um pais para outro pode gerar impactos
totalmente diversos — inclusive efeitos colaterais negativos — em outros
paises que ndo dispunham das mesmas caracteristicas do pais paradigma”.

Ora, com toda razdo, ndo basta simplesmente copiar e colar um
instituto estrangeiro para 0 nosso ordenamento juridico e esperar que opere da
mesma maneira. Ha insaturaveis fatores que também devem ser observados, como
por exemplo as fungbes e a atuacdo do Ministério Publico, os limites e fungbes do
poder judiciario, decretacdo de medidas cautelares, procedimentos, investigacao

criminal etc.

6.1 Juiz das Garantias em Portugal

Muito semelhante ao Juiz das Garantias introduzido no processo penal

brasileiro, o Cddigo de Processo Penal Portugués também traz esta figura, desde
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1987, que tem funcdo semelhante a que teria este juiz no Brasil, qual seja a de
controlar a legalidade dos atos investigatorios, sendo-lhe vedada a iniciativa
probatoria, uma vez que estaria maculando a sua imparcialidade.

Nos termos do artigo 17 do Cdodigo de Processo Penal Portugués de
1987, compete ao “juiz da instrucdo” (la denominado desta meneira): “proceder a
instrucao, decidir quanto a pronancia e exercer todas as fungdes jurisdicionais até a
remessa do processo para julgamento”. (PORTUGAL, 1987)

Além do dispositivo supramencionado, o artigo 40 do mesmo diploma

contempla o seguinte, in verbis:

Nenhum juiz pode intervir em julgamento, recurso ou pedido de revisao
relativos a processo em que tiver:

a) Aplicado medida de coaccao prevista nos artigos 200.° a 202.%;

b) Presidido a debate instrutério;

c¢) Participado em julgamento anterior;

d) Proferido ou participado em decisdo de recurso anterior que tenha
conhecido, a final, do objeto do processo, de decisdo instrutéria ou de
decisdo a que se refere a alinea a), ou proferido ou participado em decisao
de pedido de revisdo anterior.

e) Recusado o arquivamento em caso de dispensa de pena, a suspensao
provisdria ou a forma sumarissima por discordar da sancdo proposta.

Veja que, em Portugal, h4 total separacdo de competéncia entre o
magistrado que preside a fase de investigacao, producdo de provas, e 0 magistrado
que proferira o julgamento, o que de certa forma impede a formacdo da intima
convicgao do magistrado no decorrer do processo, motivo este um dos ensejadores
do implemento da figura do juiz das garantias no Brasil.

No entanto, lembremos que o ordenamento juridico portugués nao é
idéntico ao brasileiro, e como dito anteriormente, a ado¢cdo em um pais por si s6 hao

justifica a adogao em outro.

6.2 Juiz das Garantias na ltalia

A ltdlia, por sua vez, assim como Portugal, possuia um “uiz da
instrugdo”, mas que em 1987 fora abolido do sistema, passando a existir a figura de
um magistrado atuante na fase preliminar investigatoria que ndo poderia atuar de
forma alguma na fase processual, figura idéntica ao Juiz das Garantias trazido pela
Lei 13.964/19.
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6.3 Juiz das Garantias na América do Sul

Sobre paises sul-americanos que adotam a figura do Juiz das
Garantias, Renato Brasileiro muito bem exemplifica (2020, p. 123 e 124):

No ambito sul-americano, também € possivel notar um movimento de
reformas processuais que acolhem, com algumas variacdes, a figura do juiz
das garantias. A propdsito, o Cédigo de Processo Penal do Paraguai prevé
um juiz de garantias, a quem compete realizar um juizo acerca da justa
causa para o inicio do processo penal ou do arquivamento da investigacéo,
ficando, em regra, expressamenteproibido de julgar o processo. Mudancgas
semelhantes também ocorreram no Chile, na Coldmbia e na Argentina.

E fato que, com o passar dos anos, muitos paises passaram a adotar a
figura do juiz das garantias, principal objeto do presente trabalho. No entanto, vale
relembrar que o simples fato de outros paises adotarem, nédo restaria justificada a
implementag&o no Brasil, tampouco resultados idénticos, vez que a analise versa
sobre infinitos fatores, como viabilidade, coeréncia com o restante do sistema

processual, necessidade etc.

6.4 Juiz das Garantias na Franca

Em sentido antag6nico ao que vimos até agora no que toca aos paises
gue adotam um juizo das garantias semelhante ao implementado no Brasil pela Lei
13.964 de 2019 (embora suspenso), a Franca traz um outro significado para essa
figura. Diferentemente de uma atribuicdo garantista, o “juiz da instrucdo” francés
possui carater totalmente inquisitorio, sendo literalmente o protagonista da
investigacgdo e instrucdo, o que para o Brasil é totalmente contrario ao que preconiza
a Carta Magna, ao prever as garantias individuais. Aos olhos do ordenamento
juridico brasileiro, a figura do juiz instrutor/inquisidor € totalmente inconstitucional e
macula o devido processo legal, portanto, ndo nos interessa o instituto adotado pela
Franca.

De outro norte, esse raciocinio nos mostra que a separacdo da fase
investigatoria e instrutdria nem sempre € benéfica. Como sera tratado adiante,
criticas caminham no sentido de que esta separacdo pode vir a ensejar a

arbitrariedade e parcialidade do juiz de garantias, inclusive sob o aspecto da
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hermenéutica juridica, e o que se busca evitar é tanto a figura do juiz investigador

qguanto do juiz defensor, ja que a imparcialidade deve ser total.
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7 APONTAMENTOS E QUESTIONAMENTOS ACERCA DO TEMA

Sempre quando se fala na implementagdo de algum sistema ou
instituto no ordenamento juridico, € impossivel afirmar com exatiddo se o0 mesmo é
ou nao bem-vindo, se esta ou nao correto, apenas com elementos sumarios. Com o
juiz das garantias ndo € diferente, pois ndo ha unanimidade quanto a sua
implementagcédo. Diferentes sdo os argumentos favoraveis e contrarios a
implementagéo do instituto.

Portanto, é de suma importancia analisar as justificativas do instituto,
0S questionamentos e posicionamentos de renomados autores e operadores do
direito, entre advogados, promotores de justica, magistrados, no que diz respeito aos
argumentos contrarios e favoraveis a implementacdo. Nesse cenario, passemos a
pontuar alguns questionamentos acerca da implementacéo do juiz das garantias no

Brasil.

7.1 Teoria da Dissonancia Cognitiva como Justificativa de Implementacéao do

Juiz das Garantias

No ambito da psicologia, Leon Festinger, a época professor de uma
universidade em Nova York, desenvolveu na década de 50 a “Theory of Cognitive
Dissonance™. Trata-se de um estudo realizado acerca do comportamento humano e
a sua relacdo com a formacdo da cognicdo quando encontra-se diante de duas
versdes antagbnicas sobre um mesmo objeto em questéo, fazendo com que esta
pessoa busque a zona de conforto e evite causar transtornos com elementos
dissonantes.

Como bem resume Aury Lopes Jr. (2019, p. 79):

Em linhas introdutérias, a teoria da “dissonéncia cognitiva”, desenvolvida na
psicologia social, analisa as formas de reag¢éo de um individuo frente a duas
ideias, crengas ou opinifes antagdnicas, incompativeis, geradoras de uma
situacdo desconfortavel, bem como a forma de insercao de elementos de
“consonancia” (mudar uma das crengas ou as duas para torna-las
compativeis, desenvolver novas crengcas 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 contradicéo entre o seu conhecimento e a sua opinido.

® Teoria da Dissonancia Cognitiva.
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O cérebro humano é algo surpreendentemente incrivel e até entédo
dotado de fungdes e caracteristicas obscuras, e estudar os fendbmenos ligados ao
seu comportamento € de suma importancia, ainda mais quando estamos diante de
ciéncias sociais aplicadas, como € o direito, onde a todo momento 0 mecanismo de
trabalho do homem € o intelecto, a criatividade, a capacidade de se expressar e
compreender tudo que esta a sua volta, para enfim chegar as solu¢cdes no caso
concreto.

Também sobre a teoria, Renato Brasileiro (2020, p. 123):

(...) esta fundamentada na ideia de que seres racionais tendem a sempre
buscar uma zona de conforto, um estado de coeréncia entre suas opiniées
(decisBes, atitudes), dai por que passam a desenvolver um processo
voluntario ou involuntario, porém inevitavel, de modo a evitar um sentimento
incbmodo de dissonancia cognitiva. Ha, por assim dizer, uma tendéncia
natural do ser humano a estabilidade cognitiva, intolerante a
incongruéncias, que sdo inevitaveis no caso de tomada de decisdes e de
conhecimento de novas informacfes que coloquem em xeque a primeira
impressao.

Com o estudo realizado, Leon Festinger chegou a conclusdo de que,
voluntaria ou involuntariamente, quando se fala na formacdo de cogni¢do, o ser
humano pode passar por inUmeros processos, € é de suma importancia que
destaquemos 0s que mais interessam a tematica abordada pelo presente trabalho.

O primeiro deles é o efeito inércia, onde h& desvalorizacdo de
elementos cognitivos dissonantes. Por meio deste efeito, a pessoa sequer é
influenciada por um elemento dissonante contrario aquilo que vem de sua crenca
primaria. Ainda que verdadeiro, a pessoa, que ja estd com sua crenca inabalavel,
deixa de se influenciar por aqueles elementos. Além disso, é também possivel
perceber que, além de desvalorizar elementos dissonantes, o individuo evita que
surjam novos elementos que contrariem sua cogni¢cdo, buscando assim, entrar em
uma zona de conforto onde ndo ha mais como alterar tal cognigéo.

O segundo relaciona-se a busca seletiva de informacdes, onde ha a
busca involuntaria por informagdes consonates com a cognicdo ja existente.
Simplificando, o individuo ja tem sua cognicao formada, e quando esta € contrariada,
ele busca outros elementos que corroborem a sua cogni¢céo anteriormente existente,
a fim de refutar os novos elementos contrarios, impedindo com que sua cogni¢cao

seja alterada.
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Todo este estudo foi aplicado ao processo penal por um jurista alemao
chamado Bernd Schinemann, onde o autor, valendo-se da teoria da dissonancia
cognitiva, analisou o comportamento do magistrado durante a fase investigatoria,
instrutoria e de julgamento.

Como € sabido, o magistrado € quem formara sua convic¢ao durante o
processo, e ao final proferird o julgamento. Desde o inicio, 0 juiz entra em contato
com informacdes antagbnicas, quando da analise dos elementos trazidos pela
acusacao e pela defesa. Para o aleméo, o problema se encontra ai, pois assim que
0 magistrado entra em contato com a peca acusatéria ou com os autos do inquérito
policial, forma a sua cognicdo, e a partir de entdo, ocorrerdo 0S Processos
supramencionados, ou seja, aquele magistrado no decorrer do processo buscaria
desvalorizar elementos dissonantes e até mesmo evitar que estes surjam, além de
valorizar e buscar apenas aqueles elementos que corroborem a sua cogni¢ao pré-
existente, construida da analise do inquérito e da peca acusatoéria, pouco importando
os elementos trazidos pela defesa no decorrer da instrucao.

O que resultaria, de acordo com o autor, em trés consequéncias, as

quais foram bem resumidas por Renato Brasileiro (2020, p. 124 e 125):

() qgue é muito mais comum a superveniéncia de decisdes condenatérias
gquando o juiz toma conhecimento prévio dos autos da investigacédo
preliminar;

(i) que o armazenamento correto de informacdes que contrariam o teor dos
elementos investigatérios, produzidos, porém, em juizo é extremamente
precério; e

(iii) que as perguntas formuladas na audiéncia de instru¢do geralmente sdo
feitas apenas para confirmar um conhecimento prévio, baseado no inquérito
policial, e ndo para apreender novas informagdes.

Se por meio psicologia chegou-se a determinadas conclusdes acerca
da formacdo de cognicdo do ser humano, isso nao deve ser simplesmente
dispensado pela ciéncia do direito, e o que se extrai da implementacdo do juiz das
garantias € que esta € pautada em toda essa conclusdo a qual chegou o jurista
alemao, pois a partir de entéo, teriamos a total separacéo entre a fase investigatoria
e as fases de instrucao e julgamento.

Se ao entrar em contato primeiro com 0s elementos investigatérios, o
juiz passa a formar a sua cogni¢cdo primaria, iSSo passa a ter total ligacdo com a
teoria da dissonancia cognitiva, pois surge a possibilidade de operar o efeito inércia

e a busca seletiva de informagdes, o que deve ser evitado. E ai que entra a figura do
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juiz das garantias, uma vez que essa cognicdo ndo sera a que fundamentara e
proferira o julgamento ao final do processo.

Sobre essa ligagédo, Renato Brasileiro (2020, p. 125):

Todos esses estudos e pesquisas acerca da teoria da dissonancia cognitiva
demonstram, a evidéncia, que se ndo ha certeza quanto a perda de
parcialidade do magistrado, pelo menos se cria uma fundada suspeita
acerca de possiveis prejuizos a garantia da imparcialidade (...)

Louvéaveis, portanto, no sentido de diminuir o viés inquisitorial do nosso
Cadigo de Processo Penal e os riscos a imparcialidade e ao proprio sistema
acusatério, as inovac@es introduzidas pela Lei n. 13.964/19, ndo apenas
guanto a vedacdo da iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacao probatdria do 6rgdo de acusacédo (CPP, art. 3°-A),
mas também no tocante a introducdo da figura do juiz das garantias,
responsavel, doravante, pelo controle da legalidade da investigag&o criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais (...)

Dentre os fundamentos favoraveis a implementacdo do juiz das
garantias, este € o que mais faz sentido, ndo apenas por se tratar de uma analise
sob o aspecto da psicologia, mas por ser um campo onde é possivel observar os
seus efeitos na pratica.

Como solucdo as probleméticas e em grande apoio a implementacéo

do juiz das garantias, Aury Lopes Jr. (2019, p. 82):

a) € uma ameaca real e grave para a imparcialidade a atuagéo de oficio do
juiz, especialmente em relacdo a gestdo e iniciativa da prova (ativismo
probatério do juiz) e & decretagdo (de oficio) de medidas restritivas de
direitos fundamentais (prisbes cautelares, busca e apreensdo, quebra de
sigilo telefénico etc.), tanto na fase pré-processual como na processual
(referente a imparcialidade, nenhuma diferenca existe com relagdo a qual
momento ocorra);

b) € uma ameaca real e grave para a imparcialidade o fato de o0 mesmo juiz
receber a acusacgéo e depois, instruir e julgar o feito;

c) precisamos da figura do “juiz da investigacdo” (ou juiz das garantias,
como preferiu o Projeto do CPP), que ndo se confunde com o “juizado de
instrugao”, sendo responsavel pelas decisGes acerca de medidas restritivas
de direitos fundamentais requeridas pelo investigador (policia ou MP) e que
ao final recebe ou rejeita a denlincia;

d) é imprescindivel a exclusao fisica dos autos do inquérito, permanecendo
apenas as provas cautelares ou técnicas irrepetiveis, para evitar a
contaminacéo e o efeito perseveranca.

Mas sob o olhar técnico, por se tratar de um estudo a luz da psicologia,
0 que por si sO ja é distante da area do direito, ndo ha como afirmar com
propriedade a eficacia do estudo, mas até entdo faz todo o sentido a implementacéo
do juiz das garantias a fim de evitar os processos resultantes da teoria da

dissonancia cognitiva. Entretanto, sobre essa ideia ndo ha unanimidade no que se



41

refere aos resultados quando da aplicacdo do experimento a luz do processo penal,
pois algumas peculiaridades devem ser observadas.

Assim entende Mauro Fonseca (2020, p. 139):

(...) a identidade fisica do juiz, que parte do pressuposto de que o melhor
juiz para decidir é aquele que presidiu pessoalmente a audiéncia de
instrugéo e julgamento, algo que n&o ocorreu no experimento daquele autor.
Com isso, o autor alemdo, contraditoriamente, fez uso de um método
inquisitivo de formacao do convencimento judicial (o principio da escritura)
para — ai estd a contradicdo — demonstrar que o juiz aleméo teria um
comportamento parcial por presidir a audiéncia de instrucdo, mesmo depois
de haver tomado contato com as autos da investigacdo criminal. Em outras
palavras, em lugar de demonstrar seu ponto de vista, Schiinemann
conseguiu piorar as condi¢des das — por ele préprio denominadas — cobaias
em seu experimento.

Até entdo, nada surge em critica a teoria da dissonancia cognitiva por
si s6, mas sim a maneira como ela foi implementada no campo do processo penal,
pois para fundamentar determinadas posi¢Oes, 0 experimento deve ser realizado
sob as mesmas condi¢Bes da realidade. Talvez um experimento onde reproduzisse
mais a realidade do processo penal brasileiro, atendendo ao sistema acusatério
(oralidade e identidade fisica do juiz), trouxesse resultados mais realisticos e que
servissem de fundamento para a solugéao da discusséo acerca do tema.

Conclui, ainda, Mauro Fonseca (2020, p. 139):

Ao substituir um elemento vinculado ao sistema acusatério (principio da
oralidade) por um elemento vinculado ao sistema inquisitivo (principio da
escritura), era mais que esperado que as decisdes apresentadas por suas
cobaias fossem mais rigidas (l6gica inquisitiva), do que aquelas proferidas
por quem teve contato pessoal com a figura dos acusados e testemunhas
(principio da identidade fisica do juiz).

Observando sob o olhar critico, alguns pontos devem ser elencados: a
realidade de 70 anos atras ndo é a mesma de hoje; o experimento de Schiinemann
foi totalmente hipotético e nos ditames da inquisitoriedade, distante dos viéses do
sistema acusatério, o que por si sO descaracteriza a realidade adotada pela lei
13.964 de 2019. Com isso, € inevitavel chegar a conclusdo de que “a psicologia — de
acordo com a realidade de atuacdo do juiz brasileiro — ndo se presta a explicar a
necessidade de implantacdo do juiz das garantias em nosso pais”. (FONSECA,
2020, p. 142)
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Além disso, a propria teoria de Leon Festinger chegou a conclusdo de
gue, quanto maiores 0s elementos adquiridos posteriormente, maior o grau de
informag&o, e com isso, opera-se a consonancia comportamental, onde a zona de
conforto do ser humano passa a ser pautada no que restar evidenciado com 0s
elementos de cognicao.

Levando isso para o aspecto do processo penal, caso a primeira
impresséo seja X, como por exemplo elementos minimos de embasamento para o
recebimento da peca acusatéria, quanto mais elementos fornecidos posteriormente
durante a instrucdo do processo, maiores as chances de consonancia
comportamental. Ou seja, ainda que de inicio a tendéncia seja a cognicdo pro
acusacao, nada impede que, caso a defesa apresente novas provas, a cognicédo do
juiz passe a ser pro absolvicéo.

Alids, € pressuposto da prépria atuacdo do magistrado a sua
vinculacdo aos elementos probatdrios, onde por si sé ele ja esta vinculado a decidir
conforme o que esta naquele processo’. Resumindo, se existem provas de que o
réu é inocente, assim deve pronunciar o judiciario, e por outro lado, se existem
elementos que comprovam autoria e materialidade, nesse sentido deve julgar o
magistrado.

Assim como sera visto adiante, ha uma grande perspectiva de
inconfiabilidade do magistrado atualmente no processo penal. A todo momento
busca-se descredibilizar a sua imparcialidade, defendendo apenas e tdo somente 0
processo penal quando este opera em favor do acusado/investigado, onde esquece-
se de que o processo penal serve também a sociedade, a vitima e a familia da

vitima.

7.2 (In)constitucionalidade Formal e Material do Juiz das Garantias

Como toda nova figura legislativa, abre-se espaco para que, mediante
0s meios disponiveis para se impugnar uma norma perante a Constituicdo, sejam
estes utilizados por determinados entes, a fim de questionar a constitucionalidade
dos dispositivos sob o olhar da Carta Magna, e como esperado, foi o que ocorreu,

como visto anteriormente.

" Principio da Congruéncia.
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Lembremos: foram propostas, ao todo, quatro Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305), a fim de
questionar os dispositivos que tratam do juiz das garantias, o que levou a suspensao
da eficacia pelo STF.

Com toda certeza, ha quem pense de uma forma e ha quem pense de
outra, no entanto, € imprescindivel para a formacédo da conviccdo que se analise
profundamente sobre este aspecto, uma vez que sO6 devem permanecer ho
ordenamento juridico aquelas normas infraconstitucionais que estejam de acordo
com a Constituicdo Federal.

Em primeiro lugar, na ADI 6.298, proposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(AJUFE), um dos fundamentos foi a inconstitucionalidade formal do juiz das
garantias, uma vez que estaria usurpando a competéncia dos tribunais de criar
orgaos do Poder Judiciario, competéncia esta prevista na Constituicdo Federal, em
seu artigo 96 e artigo 110, portanto, seria a lei 13.964/19 contraria a C.F nesse
sentido.

Na doutrina, h4 quem defenda que a figura do juiz das garantias néo
versa sobre norma de organizac¢éo judiciaria, mas sim norma de direito processual
propriamente dita, ou seja, que versa pura e simplesmente sobre tutela jurisdicional.

Nesse sentido, Renato Brasileiro (2020, p. 117):

Ora, firmada a premissa de que a norma de direito processual é aquela que
afeta aspectos umbilicalmente ligados a triade jurisdi¢cdo, acdo e processo,
ndo ha por que se afirmar que teria havido qualquer inconstitucionalidade
nesse ponto, visto que os arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°-F do
CPP estdo diretamente relacionados a questdes atinentes ao proprio
exercicio da jurisdicdo no processo penal brasileiro. A matéria versada em
tais dispositivos — criacdo de uma nova causa de impedimento e reparticao
de competéncias entre magistrados para as fases de investigacdo e de
instrucdo processual penal (competéncia funcional por fase da persecucgéo
penal) — insere-se, portanto, no &mbito da competéncia legislativa privativa
da Unido prevista no art. 22, inciso |, da Constituicdo Federal, porquanto
versam sobre Direito Processual.

De fato, € inegavel que o juiz das garantias modifica a estrutura
jurisdicional, no entanto, como ja dito, a doutrina ndo € unanime e ha quem defenda
em sentido contrario.

Assim entende Eugénio Pacelli (2020, p. 1292):
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Mas também a nés parece ter havido excesso legislativo, em um Unico
ponto, com invasdo de matéria reservada ao Poder Judiciario. E que a
previsdo de criagdo de rodizio para comarcas em que funcionar apenas um
juiz (paragrafo unico, art. 3°D) retira do Tribunal competente a escolha dos
critérios mais adequados para a sua organizacao judiciaria, e, em especial,
para a substituicdo do juiz impedido por ter atuado na fase de investigacgao.
Ai sim, parece-nos inconstitucional o citado paragrafo unico.

Sobre este aspecto, ao suspender a eficacia dos dispositivos, 0 Min.
Luiz Fux acabou por entender no sentido de que a norma versa sobre os dois
aspectos: norma de direito processual penal, de competéncia da Unido, e norma de
organizacado judiciaria, de competéncia dos tribunais, a qual deu-se a natureza de
“norma materialmente hibrida”.

Também sobre o aspecto formal, grande questionamento surgiu
especiamente sobre o que prevé o artigo 3°-D, introduzido no CPP pelo pacote
anticrime. Tal dispositivo prevé, ipsis litteris, que: “nas comarcas em que funcionar
apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de
atender as disposicfes deste capitulo”.

Nesse ponto, ndo restam duvidas quato ao vicio de iniciativa, uma vez
gue o dispositivo trata, expressamente, da organizacao judiciaria dos tribunais, pois
designa e estabelece como os tribunais organizar-se-d40 nas comarcas onde ha
apenas um magistrado, usurpando assim a competéncia dos tribunais de legislar
sobre esta matéria.

Em critica a isso, muito bem coloca Renato Brasileiro (2020, p. 119):

Ora, ao determinar a forma pela qual devera ser implementado o juiz das
garantias nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, € de todo
evidente que o art. 3°-D, paragrafo Unico, do CPP, cria uma obrigacéo aos
tribunais no que tange a sua forma de organizacéo, violando, assim, o poder
de auto-organizacao desses orgaos (CF, art. 96) e usurpando sua iniciativa
para dispor sobre organizacao judiciaria (CF, art. 125, §1°).

De fato, ndo ha duvidas quanto a inconstitucionalidade formal deste
dispositivo especifico, muito embora tenha sido reconhecida como materialmente
hibrida, ou seja, por versar sobre direito processual penal e também organizagéo
judiciéria.

Em outro norte, outra discussdo versa sobre a inconstitucionalidade
material dos dispositivos, pois estaria contrariando o artigo 99, caput da CF; o artigo
169, 81, também da CF; e os artigos 104 e 113 da ADCT. O fundamento é de que 0s
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dispositivos violam a regra de autonomia financeira e administrativa do Poder
Judiciario, além da auséncia de prévia analise dos impactos orcamentarios que a lei
acarretaria, bem como violag&o ao regime fiscal da Unio.

Sobre este ponto, eis 0 entendimento do Min. Luiz Fux (ADI n. 6.299
MC/DF, j. 22/01/2020):

E inegavel que a implementacdo do juizo das garantias causa impacto
orcamentario de grande monta ao Poder Judiciario, especialmente com os
deslocamentos funcionais de magistrados, 0s necessarios incrementos dos
sistemas processuais e das solugbes de tecnologia de informacéo
correlatas, as reestruturagbes e as redistribuicdes de recurso humanos e
materiais, entre outras possibilidades. Todas essas mudancas implicam
despesas que ndo se encontram especificadas nas leis orcamentérias
anuais da Uniéo e dos Estados.

Com a devida vénia, ha na doutrina aqueles que entendem de modo
diverso, defendendo em suma que estes impactos ndo sdo, em verdade, o que

aconteceria na pratica.

Sobre este aspecto, Renato Brasileiro (2020, p. 116):

(...) somos levados a acreditar que a Lei n. 13.964/19 ndo criou nenhuma
atividade nova dentro da estrutura do Poder Judiciario. Com efeito, o
controle da legalidade da investigacdo criminal e a salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do
Judiciario sempre foram atividades realizadas pelos juizes criminais Brasil
afora. O que sera necessario, portanto, é apenas redistribuir o trabalho que
antes competia a0 mesmo magistrado, seja através da especializacdo de
varas, seja através da criagdo de nicleos de inquéritos. E dizer, havera
necessidade de uma mera adequagéo da estrutura judiciaria ja existente em
todo o pais para que as fun¢des de juiz das garantias e juiz da instrucdo e
julgamento ndo mais recaiam sobre a mesma pessoa, dando-se efetividade
a norma de impedimento constante do caput do art. 3°-D do CPP. N&o h4,
pois, criagdo de 6rgdos novos, competéncias novas. O que ha é uma mera
divisdo funcional de competéncias criminais ja existentes. Logo, ndo ha falar
em violagao as regras constitucionais anteriormente citadas.

Ora, realmente, quando se fala na implementacdo do juiz das
garantias, o que tem de ser observado é que nao estariam sendo criados cargos
Nnovos na magistratura, tampouco a necessidade de criagdo de novas varas nem
comarcas. O que aconteceria na realidade, como bem observado acima, seria a
divisdo funcional de competéncia criminal, mas ndo esque¢amos de lembrar o
impacto nas pequenas e distantes comarcas espalhadas pelo Brasil, onde ha

limitagcbes que muitas vezes sdo esquecidas quando se toca neste ponto.
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Até entdo, ndo ha duvidas de que a implementacdo do juiz das
garantias ensejaria uma grande modificacdo na estrutura judiciaria, mas a questao
que fica é sobre os impactos que isso traria e sobre a viabilidade do instituto, o que
passa a ser visto adiante.

7.3 (In)viabilidade do Juiz das Garantias

Se nédo o principal questionamento que versa sobre a implementagéo
do juiz das garantias no Brasil, um dos principais pontos que vém sendo debatidos &
sobre a viabilidade deste instituto, uma vez que como ja observado acima, tratam os
dispositivos também sobre o cunho da organizacao judiciaria.

A questdo que fica é: novos cargos serdo criados? Caso contrério,
seria feita a separacdo das competéncias entre os juizes de cada comarca? E nas
comarcas onde ha apenas um magistrado? Pois €, estas sdo questdes que levantam
muito debate entre os operadores do direito.

Quanto a isso, ndo restam duvidas de que, por uma questdo de
logistica e financeira, é totalmente inviavel criar novos cargos, 0 que exigiria mais
recursos financeiros, e sabe-se que, de acordo com a Lei Complementar n°® 101 de
2000, que estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade
na gestao fiscal, a destinacdo ao poder judiciario é de 6% da receita corrente liquida.
Além disso, ha tribunais e comarcas com cargos de juiz vagos, uma vez que nem
sempre, mediante concurso publico, todas as vagas ofertadas sao preenchidas,
além de evidente déficit de servidores, 0 que, no geral, traz morosidade a justica.

As dificuldades logisticas, de fato, sdo evidentes em todo o pais, mas
nao quer dizer que, necessariamente, novos cargos de juiz das garantias sejam
criados, aumentando assim 0s gastos com pessoal.

A bem da verdade, bastaria que outro magistrado, independente do
local, assumi-se a fase investigatéria e, posteriormente, fossem remetidos os autos
ao magistrado que instruird o processo e apoés proferira a decisdo. Nesse sentido, o
avanco trazido pela implementacdo dos processos eletronicos é de grande valia. No
entanto, a chance de diminuir a agilidade do processo € alta.

Essa questdo ndo é pacifica, e em critica a viabilidade do juiz das
garantias, muito bem coloca o Procurador de Justica aposentado do MP-SP, Carlos
Nogueira (2011, p. 5 e 6):
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E, como consequéncia dessa inviabilidade dos juizes das garantias, muitos
inquéritos terdo tramitacdo extremamente morosa, e inUmeros processos
serdo anulados porque na fase investigatdria ndo funcionou o juiz que
deveria ter funcionado...

Enfim: o sistema de juiz das garantias €, além de inviavel, BUROCRATICO,
podendo gerar confusBes, erros e desencontros, retardando investigacdes e
medidas urgentes e, por consequéncia, 0s processos delas derivados,
propiciando o advento indesejavel da prescricdo e incrementando a
impunidade, de forma muito distante daquela “otimizacdo da atuacéo
jurisdicional penal” a que se refere a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto
da comissao de insignes juristas.

Ora, ao implementar um instituto nacionalmente, € importate de se
observar a estrutura de todas as localidades do pais. Nao é porque seria simples na
capital (embora algumas inclusive mais inviaveis do que cidades pequenas), que
daria certo em todo o pais.

Refutando essa ideia de inviabilidade do juiz das garantias no tocante a
logistica, criacdo de gastos, Aury Lopes Jr. (2019, Revista Consultor Juridico):

(...) com o processo (e inquérito) eletrdnicos, ndo interessa mais o lugar, o
“onde”, mas apenas o “quando”, isto &, estar na mesma temporalidade. Ora
sabemos todos nos desse novo referencial, basta ver que trabalhamos o
tempo todo no virtual, com vérias pessoas em tempo real e 0 que menos
importa € “onde” se esta. Eis um “novo” paradigma que na verdade ja
integra 0 nosso cotidiano ha décadas.

Importante notar que, como bem observado acima pelo autor, eis o que
ocorreria em comarcas onde ha apenas um juiz. Veja, como este sera o juiz que
julgara o processo, para que seja remetido a um juiz das garantias, isso pode ser
feito via processo eletronico, onde este juiz das garantias pode vir a ser 0 que atua
em uma comarca proxima, e vice-versa.

No entanto, € importante observar em ambito nacional, como dito
acima. Pode ser que em determinada cidade haja viabilidade, mas em outra ndo. Ha
cidades em que a internet € de dificil acesso, em outras ndo. Nao é justo que em
uma determinada localidade o processo seja mais rapido, e em outra haja
exacerbada morosidade. N&o é justo que a prescricdo opere mais facilmente em
determinadas localidades, e em outras ndo. Afinal, ao passo que temos o direito a
duragao razoavel do processo, também temos o direito a efetividade da justica.

Nesse ponto, € primordial observar sob os olhos da sociedade e da

vitima. Um processo penal justo ndo é aquele que favorece apenas o acusado. Nao
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gue ndo devam estar resguardadas todas as garantias possiveis, pelo contrario, um
processo penal justo € baseado em garantias, igualdade e deve sim ter como
fundamento a efetividade sob a otica da sociedade e da vitima. Mas sob o olhar
técnico a implementacédo do juiz das garantias possa trazer morosidade, dificuldades
e desproporcione a relacdo social, alavancando a protecdo ao acusado e deixando

de lado a vitima e a sociedade.

7.4 (Des)necessidade e (In)coeréncia

No que se refere a necessidade da implementacdo do juiz das
garantias e a coeréncia com o ordenamento juridico brasileiro, muito embora h&
quem defenda de modo favoravel, diversas sao as criticas que versam sobre estes
aspectos.

Sabe-se que existem diversos fundamentos motivadores e que
sustentaram a ideia do juiz das garantias no Brasil, que caminham no sentido de que
ele seria fundamental para garantir o principio acusatério e tutelar as inviolabilidades
pessoais, que a implementacdo acarretaria na especializacdo dos magistrados, e
com isso haveria a otimizacdo da tutela jurisdicional, bem como o distanciamento do
juiz do processo etc. Além disso, e talvez erroneamente, um dos fundamentos é de
que a investigacdo nao é destinada ao magistrado, mas sim ao 6rgao da acusacao,
logo, ndo ha razdo pela qual o magistrado deva ter contato com tais provas
produzidas em fase investigatoria, afirmacdo com a qual ndo concordamos.

Quando se diz que o magistrado ndo pode ser “contaminado” pelas
provas produzidas em fase investigatéria”, deve-se repensar, pois ndo ha porque
generalizar no sentido de que toda essa fase € maculada e contraria a legalidade,
como se todas estas provas fossem ilicitas ou ilegitimas, e ndo pudessem colaborar
com a formacao do convencimento do magistrado.

De fato, as provas produzidas em sede policial ttm como destinatario
direto e imediato o Ministério Publico, que a partir de entdo formara a sua opinio
delicti, e por conseguinte, valendo-se da sua independéncia funcional, decide se ira
arquivar, propor a dendncia, requisitar novas diligéncias ou até mesmo promover um
dos institutos de barganha atualmente presentes no ordenamento.

N&o obstante, de qualquer modo o juiz devera entrar em contato com

tais provas, ndo para formar a sua convicgao sobre a inocéncia ou culpabilidade do
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investigado, mas sim para deferir ou indeferir prisdes cautelares por exemplo, que
inclusive podem ser decretadas também durante o processo. A gquestdo que fica é:
com o fim da fase investigatoria presidida pelo juiz das garantias, recebida a
dendncia e remetida ao juiz da instrugcéo e julgamento, caso seja decretada prisao
cautelar ja na fase processual, este juiz estaria também “contaminado” e ndo poderia
atuar mais na causa? Os autos deveriam ser remetidos a outro magistrado?

Sobre a problematica, Carlos Nogueira (2011, p. 10):

Para decretar ou denegar o pedido de prisdo preventiva no curso do
processo, 0 juiz da causa devera, queira-se ou ndo, haurir seu
convencimento no material probante da fase investigatoria, até mesmo para
aquilatar da gravidade do fato, dos antecedentes do acusado, de sua
periculosidade, de sua perseveranga criminosa, de seu poder de influir na
instrugc&o processual, de sua facilidade em fugir etc.

Ao realizar tais atos (e outros), o juiz do processo nao estaria perdendo seu
“distanciamento das provas colhidas na investigacdo™ Teria de ser
afastado por suspeicdo, para que um terceiro juiz passasse a presidir o
processo? Estaria fatal e incuravelmente “contaminado” pela infeccdo da
investigacéo policial?

Veja que nesse sentido, embora a intencdo seja boa no sentido de
tutelar as garantias do acusado, o préprio CPP ja foi cauteloso o suficiente. Em
primeiro lugar, ainda que o magistrado entre em contato com as provas produzidas
em fase investigatoria, ndo podera proferir sentenca fundada apenas naqueles

elementos de convic¢ao, pois assim preveé:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Ora, de qualquer forma, ndo pode nunca o magistrado condenar o
acusado somente com as provas colhidas na investigacdo. E quando condenado,
significa que as provas foram corroboradas na fase processual inclusive em atencéo
ao contraditério, e se assim restaram comprovadas autoria e materialidade delitivas,
talvez realmente ndo seja a conviccdo do magistrado que esteja “contaminada” e
sim o lastro probatorio que corrobora a responsabilidade pelo delito.

A titulo de exemplo, algumas situacdes devem ser elencadas a fim de
esclarecer o ponto de vista: confissdo em sede policial na presenca de advogado;

interceptacao telefénica, que via de regra se da na investigacdo; depoimento de uma
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testemunha presencial em sede policial logo apdés o suposto delito; provas
favoraveis e que comprovem a inocéncia do acusado.

Observando sob a o6tica supramencionada, ndo ha qualquer coeréncia
em impedir que o magistrado que ira proferir o julgamento tenha contato com tais
provas, pois estaria impedindo um processo justo e efetivo. Ora, jA que nao
poderiam fazer parte da conviccdo do magistrado, qual a razdo da existéncia da
investigagdo pré-processual, que alids nao é feita somente pela policia judiciaria?

Sobre este aspecto, Carlos Nogueira questiona (2011, p. 12):

(...) como é pacifico, o inquérito policial ndo é imprescindivel a formacao da
“opinio delicti” do Ministério Publico, podendo ser substituido por outros
instrumentos de convic¢do, como investigacdes levadas a cabo por CPls,
pelo Banco Central, pela CVM, pela SDE, pelo Fisco de qualquer das
entidades federativas (nos PAFs), pelos érgdos da Administracdo Publica
nos PADs (processos administrativos disciplinares), pelo COAF (no caso de
lavagem de dinheiro), pela CGU (quando estiver envolvido funcionério
publico federal), ou por investigacéo realizada autonomamente pelo proprio
Ministério Puablico (que vem sendo, progressivamente, aceita pelos
tribunais) etc.

Nesses casos de investigacdes extrapoliciais, havera juiz das garantias?

O juiz do processo ndo podera haurir pelo menos parte de seu
convencimento, quer para condenar, quer para absolver o réu, dos
elementos nelas coligidos?

A ideia trazida pela reforma, €, em mais um ponto, incoerente, pois nao
h& como vislumbrar razdes para tanta desconfiabilidade do magistrado que instruira
0 processo e julgara o caso, impedindo-o de entrar em contato com as provas
produzidas em fase investigatoria. E como se o poder judiciario fosse
descredibilizado, e a todo momento a sua imparcialidade estivesse sob supeita.

Nesse sentido, defende Mauro Fonseca (2020, p. 123):

Estamos diante da coeréncia na manutencdo de um critério incoerente: o
magistrado de primeiro grau é alvo de todas as dividas possiveis e
imaginaveis sobre sua relagdo com o futuro processo. Duvida-se até de sua
sombra, por haver simplesmente tocado em um pedaco de papel, como é o
caso dos oficios que deverdo ser encaminhados a ele pela autoridade
investigante.

N&o sé peca na coeréncia neste sentido, como também no que se
refere a inaplicabilidade do juiz das garantias nos delitos de menor potencial
ofensivo, pois esqueceu-se de que ha a possibilidade destes crimes serem julgados
na justica criminal comum, quando assim exigirem as “circunstancias do caso e a

complexidade do fato”, como prevé o CPP. Ora, entdo nesses casos 0 juiz que
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tivesse contato com a fase investigatoria poderia proferir o julgamento? Parece-nos
gue ha auséncia de isonomia no tratamento dos investigados/acusados.

Talvez a intengéo do legislador fosse a inaplicabilidade no JECRIM, em
atencdo aos principios que o norteiam, como oralidade, celeridade, informalidade
etc., mas percebe-se que a tentativa foi falha e abriu-se a possibilidade de
julgamento por um magistrado que presidiu a fase investigatéria, o que é totalmente
contrario ao que pretendiam os fundamentos de implementacdo do juiz das
garantias. Portanto, é “totalmente desarrazoada, atécnica e impensada essa exlusao
do juiz das garantias em relacdo as infracbes de menor potencial ofensivo.”
(FONSECA, 2020, p. 120).

Como jé& dito, o garantismo é imprescindivel, mas vincula-lo ao juiz das
garantias é incoerente e indefensavel. Ser contrario as garantias do acusado é algo
desumano e o presente trabalho ndo compactua com qualquer meio que desrespeite
o devido processo legal, contraditério e as garantias e liberdades individuais, mas
sob o olhar técnico, o0 juiz das garantias da maneira que foi implementado no
sistema juridico brasileiro € desnecessario e incoerente.

As razbes sao simples: primeiro, porque atualmente o magistrado ja € o
responsavel pelo controle de legalidade dos atos em fase investigatoria; segundo,
porque uma condenacdo ndo pode ser fundamentada somente em elementos
colhidos na investigacao, e para que isso ocorra, devem ser corroboradas em fase
processual sobre o crivo do contraditorio. Alids, existem meios de prova que séo
fundamentais para a efetividade da justica e que ndo sdo repetiveis em juizo, os
guais ndo devem ser simplesmente dispensados so6 pelo fato de que nao deve o juiz
da instrucdo e julgamento entrar em contato com eles. Mas uma observacao:
guestionamentos como este versam somente sobre 0 juiz das garantias e ndo sobre
a adocao do sistema acusatorio adotado pela novidade legislativa, que por sinal é de
rigor.

N&o obstante, a propria lei contradiz todo o fundamento do juiz das

garantias, quando prevé, ipsis litteris, que:

Art. 3°-C § 2° As decisOes proferidas pelo juiz das garantias n&o vinculam o
juiz da instrugdo e julgamento, que, apos o recebimento da denuncia ou
queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em
curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias.



52

Ora, qual a necessidade de separar a fase investigatéria da instrutoéria,
a fim de garantir a imparcialidade do magistrado, se as decisbes que mitigam o
status libertatis do investigado/acusado podem ser revistas pelo magistrado que
atuara na fase instrutéria?

Ou seja, ainda que o juiz das garantias tenha denegado uma prisao
cautelar na fase investigatéria, caso o juiz da instrucao e julgamento entenda que 0s
requisitos e fundamentos estdo presentes, podera ele deferir a medida?

Parece-nos que essa ideia coloca em cheque a tao falada “defesa das
garantias individuais” trazida pelo instituto. Inclusive, simula uma “disputa” entre o
juiz das garantias exercendo funcdo de juiz defensor e o0 juiz da instrucdo e
julgamento exercendo a fungao de juiz acusador. Mais uma vez peca na coeréncia o
instituto em questao, colocando em descredibilidade a magistratura nacional, ao dar
a entender que a imparcialidade esta a todo momento sob suspeita, como dito

anteriormente.

7.5 (Im)parcialidade do Juiz das Garantias

O requisito primordial e fundamental para a atuacdo do magistrado no
processo é a imparcialidade, como ja visto em tdpicos anteriores, e uma vez
constatada qualquer circunstancia de suspeicdo ou impedimento que mitigue ou
macule tal imparcialidade, nos termos dos artigos 252 a 254 do CPP, isso fara com
gque aquele juiz ndo atue naquele processo. Sob qualquer circunstancia, a
imparcialidade do magistrado é imprescindivel quando se fala em um devido
processo legal e protecdo as garantias individuais.

Nesse sentido, assim entende Aury Lopes Jr. (2019, p. 71 e 72):

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou quando Ihe
atribuimos poderes de gestao/iniciativa probatéria. E um contraste que se
estabelece entre a posicdo totalmente ativa e atuante do instrutor,
contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um é sinbnimo de
atividade, e o outro, de inércia.

Portanto, nesse sentido a implementacdo do sistema acusatério é de

rigor, pois prevé o distanciamento do magistrado na iniciativa probatéria, evitando
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com que instigue a producdo probatdria e partir dai forme sua conviccdo (que
possivelmente ja estaria formada).

Por outro lado, ha quem defenda a necessidade de implementagcédo do
juiz das garantias, justamente sob o fundamento de que a mera impossibilidade de
iniciativa probatéria pelo juiz seria insuficiente, sendo necessaria, conjuntamente, a
separacao entre a fase investigatéria e as fases instrutdria decisoria, pois apenas
dessa forma estaria sendo garantida a imparcialidade do juiz.

Nesse sentido, também Aury Lopes Jr. (2020, p. 71):

A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no
sistema inquisitério, de modo que somente haverd condicdes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacao inicial
das funcdes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatéria/instrutéria.

No entanto, quando se fala na implementacédo do juiz das garantias sob
o fundamento da garantia da imparcialidade do magistrado, como ja visto, por si sO
ndo o justifica, pois além de ser incoerente com o sistema processual penal
brasileiro, é ineficaz. Inclusive, fazendo mencédo aos julgados do TEDH, onde é
possivel notar uma forte defesa da imparcialidade tanto objetiva, ligada a situacdes
onde h& duvida razoavel quanto a sua imparcialidade, quanto subjetiva, ligada a
conviccédo do magistrado.

Lembremos do caso Piersack vs. Bélgica, de 1982, onde teve
reconhecida a auséncia de imparcialidade porque o magistrado havia atuado como
membro do Ministério Publico no mesmo caso. Lembremos também do caso De
Cubber vs. Bélgica, 1984, onde houve violagédo a imparcialidade objetiva pelo fato de
gue o magistrado havia participado ativamente da fase investigatoria.

Sob a dtica brasileira, como ja visto, ndo ha grandes reflexos e
justificativas advindos destes casos, uma vez que 0 nosso CPP de 1941 ja antevia
todas estas hipoétese, inclusive sob os mesmos fundamentos utilizados décadas
depois nos julgados do TEDH. Inclusive, nem sempre a atuacdo do magistrado na
fase investigatoria macula a convicgdo que serd exteriorizada no futuro julgamento,
0 que se pode extrair do Caso Hauschild vs. Dinamarca.

Outro ponto que gera questionamentos, € que o dispositivo faz mencgao

somente a vedacao da iniciativa probatoria pelo juiz que seja pertinente a acusacao,
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podendo-se extrair, a contrario senso, que caso seja pertinente a defesa, seria bem-
vinda.
Nesse ponto, ao tratar o juiz das garantias previsto no anteprojeto do

novo CPP como um potencial juiz arbitrario e parcial, Carlos Nogueira (2011, p. 19 e
20):

O espirito parcial “pro reo” do projeto se escancara em seu art. 4° , segundo

o qual “o processo penal terd estrutura acusatéria, nos limites definidos

neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substituicdo da atuacao probatéria do 6rgdo de acusagao”.

Indaga-se, entdo: pode o juiz substituir a atuacdo probatéria do advogado

de defesa?

Suprime-se — corretamente — a figura do “juiz acusador”, proveniente do

processo inquisitivo medieval, mas se deixa aberto campo para acusacao
do “juiz defensor”.

A todo tempo defende-se a ideia de imparcialidade do magistrado
apenas criticando a sua ligagdo com o0 a acusacdo, mas em momento algum
lembram-se de que a parcialidade do magistrado em relacdo ao acusado também é
prejudicial, e ja fazendo mencdo ao proximo ponto a ser abordado, um

guestionamento: teriamos a implementacdo de um “juiz defensor”?

7.6 (In)adequacéo do Instituto

Quando se analisa a fundo a nomenclatura atribuida e todo o cenario
em volta do juiz das garantias, inclusive fazendo mencéo a topicos anteriores, dos
quais se extrai 0 seguinte questionamento: a lei prevé que o magistrado nao podera
ter iniciativa probatoria pertinente a acusacao, logo, poderia ter iniciativa probatéria
pertinente a defesa? Pois €, talvez a figura do juiz das garantias esteja sendo
confundida ou até mesmo seja esta a intenc¢ao do instituto.

Em guestionamento a este ponto, Mauro Fonseca (2020, p. 129 e 130):

(...) o nome juiz das garantias poderia criar uma representacdo mental —
seja nele préprio, seja nos demais operadores do direito — de que a atuacao
desse magistrado estaria voltada a protecdo exclusiva dos interesses do
investigado. Com isso, 0 juiz da fase de investigacdo ndo estaria sendo
moldado para cingir-se a estrita observacao dos requisitos legais para a
concessdo de alguma medida cautelar. O Estado-juiz passaria, fruto de um
discurso subliminar pelo simbolismo, a encarar o Estado-perseguidor como
violador por exceléncia das normas constitucionais, pois somente este pode
ser o violador das garantias que sdo objeto da protecdo por parte daquele
magistrado.
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Pronto! O discurso da fragilidade esta feito, difundido e legislado, e o juiz se
vé induzido a superproteger os interesses de um dos lados da relagédo que
surge na fase da investigacao criminal.

Um ponto delicado, pois um dos motivos ensejadores do juiz das
garantias no sistema processual penal brasileiro é a prépria imparcialidade do
magistrado. No entanto, sob a 6tica da hermenéutica juridica?, da mesma forma que
a nomenclatura “juiz investigador” seria inadequada e poderia ser interpretada de
forma inquisitoria, talvez o mesmo ocorra com a expressdo “juiz das garantias”,
somado ao fato de que s6 € impedida a iniciativa probatéria pertinente a acusacao.
Isso posto, voltamos a lembrar que o presente trabalho ndo € contrario ao
garantismo. Apenas estdo sendo feitos, sob um olhar técnico, apontamentos e
guestionamentos em relacdo a forma como o instituto vem sendo instrumentalizado
no ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, outro ponto que coloca em discussao a adequabilidade do
instituto, é: ja que o juiz das garantias estaria realizando o controle da legalidade dos
atos e fiscalizando as garantias individuais do investigado, quem seria o responsavel
por fazer o controle de legalidade da atuacéo deste juiz das garantias?

Ora, a imparcialidade do magistrado é imprescindivel, tanto sob a 6tica
da acusacao quanto da defesa. Da mesma forma que o juiz instrutor e acusador traz
prejuizo para o devido processo legal, para as garantias individuais, o juiz defensor
também traz prejuizo para a efetividade da justica. Mais uma vez, estdo esquecendo
da andlise sob a otica da vitima e da sociedade.

E certo que ha a possibilidade de o juiz da instrucéo rever as medidas
cautelares apreciadas pelo juiz das garantias no prazo de 10 dias (vide art. 3°-C,
§2°), mas e nos casos onde ha periddicas rejeicdes de denuncias por parte de um
magistrado “defensor” que assume a magistratura jA& com a ideia de que deve
defender e garantir os interesses do investigado/acusado?

N&o generalizemos, mas tal possibilidade ndo pode ser descartada,
assim como também nao pode ser descartada a possibilidade de um juiz assumir a
magistratura com ideais intimamente ligados a acusacdo e, a partir desta ideia,

buscar a todo momento a condenagéo.

8 Interpretacdo acerca do dispositivo.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, foi possivel notar que o advento da
Constituicdo Federal de 1988 foi fundamental para a estruturacdo do sistema
acusatorio, e que a lei 13.964 de 2019 contemplou expressamente este carater no
sistema brasileiro. Sistema este que € primordial para a protecdo dos direitos e
garantias individuais do acusado e imprescindivel para a concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, mas que infelizmente esta com sua eficicia suspensa por
decisédo do Supremo Tribunal Federal.

Quanto a figura do juiz das garantias, ainda ha muito que ser visto e
discutido, pois de cara é impossivel dizer “sim” ou ndo” ao instituto. Em relacdo ao
direito estrangeiro, restou incontroversa a imprescindibilidade do respeito a
imparcialidade objetiva do magistrado, no entanto, o carater protecionista procurado
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja vinha sendo exercido no Brasil, e
mesmo sendo de 1941, o Cddigo de Processo Penal ja antevia as hipoteses de
suspeicdo e impedimento do juiz, obstando sua atuacdo no processo penal. Por
outro lado, foi possivel perceber que a adocdo do juiz das garantias em outros
paises por si s6 nao justifica a necessidade de implementacao do instituto no Brasil,
pois diferentes sistemas exigem instrumentos distintos.

Sob o aspecto técnico a discussdo resta insuperavel, pois diferentes
sdo os pontos de vista. De acordo com o que foi visto, discutido e observado no
presente estudo, a figura do juiz das garantias, de constitucionalidade duvidavel,
resta desnecessdria, inviavel, incoerente e injustificAvel, e atribuir a sua
implementacgéo a teoria da dissonancia cognitiva carece de embasamento, pois deve
ser vista sob um olhar mais contemporaneo e aplicada conforme o sistema
acusatorio, e nao sob o viés inquisitorio, como fez a experiéncia.

N&o que haja resisténcia ao garantismo implementado pela lei. Pelo
contrario, o garantismo deve ser impreterivelmente observado e resguardado, no
entanto, o juiz das garantias ndo se demonstrou como o melhor dos caminhos.
Todavia, a implementacdo expressa do sistema acusatorio e as suas
consequéncias, como por exemplo a vedacdo de iniciativas pro-acusatorias por
parte do magistrado, por si s6 trazem um grande avancgo para 0 processo penal

brasileiro.
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De qualquer forma, a busca pelo equilibrio processual é de rigor,
buscando-se evitar tanto a figura do juiz defensor quanto do juiz acusador, a fim de
que se possa existir no Brasil um verdadeiro sistema juridico que a todo momento
buscard a lidima justica, observando acima de tudo os direitos e garantias

fundamentais e os principios basilares do direito penal e processo penal.
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