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RESUMO: A partir deste estudo, em um primeiro momento iremos analisar a
evolucao histérica do juiz das garantias no processo penal brasileiro, os modelos
processuais penais, suas caracteristicas, seus aspectos positivos e negativos além
de tratar as variacGes dentro do sistema persecutorio e as fungdes atribuidas ao
magistrado. Em segundo momento, traremos as novidades trazidas pela Lei n°
13.469/19 com a figura do Juiz das Garantias com todas as implicacdes acerca do
novo instituto, inclusive a deciséo liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal
gue suspendeu a eficacia do dispositivo. Por fim, mostremos os possiveis impactos
do juiz das garantias em nosso processo penal brasileiro, sem deixar de lado as
motivacdes, os fundamentos bem como as opinides favoraveis e desfavoraveis ao
instituto criado pela Lei Anticrime.

Palavras-chave: Juiz de garantias. Processo Penal. Aplicacao.
Constitucionalidade. Impactos. Instituto.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.964/19 que entrou em vigor em 24 de janeiro de 2020
promoveu inumeras alteragdes no Cadigo Penal e no Codigo de Processo Penal.

Entre as diversas altera¢cdes ocorridas em reagao a operacéo Lava Jatoe
gue geraram grande impacto foi a introducdo do juiz na fase pré-processual,
denominado juiz das garantias.

Com isso, varias davidas comecaram a surgir, sendo necessaria uma
analise detalhada do novo instituto e suas consequéncias no processo penal
brasileiro. Apesar de parecer inovador, o0 juiz de garantias ja vinha sendo debatido
guando do anteprojeto do novo Coédigo de Processo Penal.

Tamanho repercusséo acerca do novo instituto, que o Supremo Tribunal

Federal decidiu liminarmente suspendendo a eficacia do dispositivo. Em quatro
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acOes direitas de inconstitucionalidade (ADIns), questionavam o0 sistema
acusatoério e a implementacao da figura de um juiz na fase pré-processual.

O presente trabalho busca em primeiro momento analisar os principios
gue norteiam a funcéo jurisdicional. Posteriormente, faremos um comparativo
entre os sistemas processuais penais. No terceiro topico, sera analisado as
implicacbes do juiz de garantias em nosso ordenamento juridico. Por fim, no
guarto e ultimo tépico, sera estabelecido um paralelo, apontando os aspectos

favoraveis e desfavoraveis ao novo instituto.

2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS

O termo “principio” é extremamente dificil de conceituar, caracterizando
uma expressao de inumeros significados.

Em sua origem, a palavra principio derivava do latim principium e esta
relacionado a linguagem da geometria, na qual afirma que principio € considerado
um ponto de origem de um processo qualquer.

Celso Antbénio Bandeira de Mello (2004, p. 451) define principio:

Principio € o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harmanico.

A origem dos principios inicia-se a partir da segunda metade do Periodo
Moderno, tendo como principal acontecimento a Revolucdo Francesa, a qual
derrubou o absolutismo monarquico e com ela universalizou os direitos sociais eas
liberdades individuais por meio da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789.

Quando se trata de direito processo penal, os principios ganharam
destaque apd6s o fim da Segunda Guerra Mundial em 1945, com o
restabelecimento da paz mundial. No mesmo periodo, buscava-se a condenacao

dos dos responsaveis direta ou indiretamente pela guerra e com isso houve a
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criacdo de tribunais pos-factum como ocorreu Nuremberg e em Toquio.

No Brasil, 0s principios processuais penais encontram seu fundamento no
Cddigo de Processo Penal, porém o maior avanco legislativo ocorreu com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Imperioso destacar a fungcédo que o processo penal deve exercer no atual
cenario constitucional, devendo haver a prestacao judicial, sem contudo, deixar
de lado o respeito aos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos que sofrem
a persecucao penal.

Dentre os diversos principios que norteiam a funcdo jurisdicional,
focaremos naqueles que possuem maior intimidade com o juiz das garantias e o
sistema acusatorio, introduzidos pela Lei n°® 13.964/19 no Cdédigo de Processo

Penal.

2.1 Principio daImparcialidade

A funcéo primordial da jurisdicdo é resolver o conflito de interesses que
Ihe é submetida. Para tanto, € necesséario que a jurisdicdo atue conforme as
regras e 0s principios de um sistema democratico. E necessario também a
atuacdo imparcial do magistrado, ndo podendo este atuar conforme seus proprios
pensamentos e convicgdes, mas aplicar a lei conforme ocorrem os fatos.

Um dos principais objetivos deste principio € a manutencdo da ordem
juridica. O magistrado além de aplicador da lei penal, deve garantir direitos e
garantias fundamentais aos individuos que sofrem a persecucao penal.

Com a Constituicdo Federal em 1988, houve a introducdo do sistema
acusatorio e trouxe consigo no seu artigo 2° de forma explicita o principio da
imparcialidade do Poder Judiciario. Ocorre que o Coédigo de Processo Penal,
antes da Lei Anticrime n° 13.964/19, conferia ao magistrado amplos poderes
investigatorios e instrutorios, causando um desequilibrio na relacdo juridica
processual.

Sobre a imparcialidade conferida ao magistrado, Aury Lopes Jr (2019, p.

71) assevera:
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A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no
sistema inquisitério, de modo que somente haverd condi¢cdes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacéo inicial
das fun¢des de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatoria/instrutéria.

Portanto, ter um juiz imparcial a frente de um processo, fara com que ele
atue sem qualquer interesse ou convic¢ado, embora este no momento de sentenciar

deva se dirigir a algum dos lados, porém de forma fundamentada.

2.2 Principio Da Verdade Real

O segundo principio norteador da atividade jurisdicional é a verdade real,
segundo o qual, o magistrado devera estar mais proximo aos fatos ocorridos,
inclusive no tocante da investigacdo do fato criminoso e principalmente na
instrucao e julgamento da acao penal.

Sobre o principio, Guilherme Nucci conceitua (2022, p. 17):

O principio da verdade real significa, pois, que o magistrado deve buscar
provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que lhe é
apresentado, simplesmente. Mas deve fazé-los apenas durante a
instrucdo. Note-se o disposto nos arts. 209 (“o juiz, quando julgar
necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas
partes”, grifamos), 234 (“se o juiz tiver noticia da existéncia de
documento relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa,
providenciard, independentemente de requerimento de qualquer das
partes, para sua juntada aos autos, se possivel”’, grifo nosso), 147 (“o
juiz podera, de oficio, proceder a verificagdo da falsidade”, grifamos),
156 (“a prova da alegagao incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (...) Il — determinar, no curso da instrugdo, ou
antes de proferir sentenca, a realizacédo de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante”, grifamos), 566 (“ndo sera declarada a nulidade
de ato processual que nao houver influido na apuragdo da verdade
substancial ou na decisdo da causa”, destaque nosso) do Codigo de
Processo Penal, ilustrativos dessa colheita de oficio e da expressa
referéncia a busca da verdade real.

E bem verdade que a busca pela verdade na grande maioria das vezes

nao atinge o resultado esperado. Ndo € possivel o magistrado saber de forma
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exata a realidade fatica do fato criminoso. Isso acontece porque na maioria das
vezes as testemunhas sao insuficientes na reproducéo dos fatos perante o juizo.

Por este motivo, Renat Brasileiro afirma (2020, p. 70):

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.

Para que o magistrado ndo fira os principios inerentes a funcéo
jurisdicional, existem limitag6es que impedem a busca da verdade.

Capez (2020, p. 104) descreve algumas dessas limitacoes:

O principio da verdade real comporta, no entanto, algumas excec¢des:
(i) a impossibilidade de leitura de documento ou a exibicdo de objeto
que ndo tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de
trés dias Gteis, dando-se ciéncia a outra parte (CPP, art. 479, caput);
compreende-se nessa proibicdo a leitura de jornais ou de qualquer
outro escrito, bem como a exibicdo de videos, gravacdes, fotografias,
laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado, cujo
conteudo versar sobre a matéria de fato submetida a apreciacao e ao
julgamento dos jurados (CPP, art. 479, pardgrafo Unico); (i) a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI,
e CPP, art. 157); (iii) os limites para depor de pessoas que, em razao
de funcéo, oficio ou profisséo, devam guardar segredo (CPP, art. 207);
(iv) a recusa de depor de parentes do acusado (CPP, art. 206); (v) as
restricbes a prova, existentes no juizo civel, aplicaveis ao penal,
guantoao estado das pessoas (CPP, art. 155, paragrafo Unico).

Com a adocao expressa do sistema acusatorio no Codigo de Processo
Penal, o magistrado torna-se o destinatario da prova, incumbindo o 06nus
probatdrio ao Orgdo acusatorio. Além disso, veda a iniciativa probatéria do
magistrado ou mesmo substitui-la, representando uma evolugéo, até antes ndo

vista em reformas do Cadigo de Processos desde sua entrada em vigor em 1941.

2.3 Principio Do Juiz Natural

Este principio significa que todo acusado pela pratica delitiva tem a
previsdo da existéncia de um juizo adequado para julgamento do conflito,

conforme regras de competéncias previstas em lei, vedando-se em qualquer
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hipétese juizos ou tribunais de excecdes.

Em outras palavras, ndo pode o ornamento juridico garantir ao acusado
um “juizo de encomenda”. Portanto, € necessario a existéncia de um juiz e de um
tribunal ao tempo do fato criminoso.

Sobre este principio, Aury Lopes Jr (2021, p. 298) define:

O nascimento da garantia do juiz natural d4-se no momento da praticado
delito, e ndo no inicio do processo. Ndo se podem manipular os critérios
de competéncia e tampouco definir posteriormente ao fato qualsera o juiz
da causa. Elementar que essa definicdo posterior afetaria, também, a
garantia da imparcialidade do julgador, como visto anteriormente.

Na mesma linha, Tucci (1989, p. 28) conceitua:

Em outras palavras, a proibicdo de juizo ou tribunal de excecao
determina que devem ser excluidos aqueles 6rgaos jurisdicionais que se
“colocam fora da organizacao judicidria ordinaria, criados em flagrante
desrespeito as normas legais, com a exclusiva finalidade de conhecerem
e julgarem um ou Varios casos concretos.

A principio davida é a implementacao do juiz de garantias, que atuara na
fase investigativa (ou pré-processual), sem deixar de resguardar os direitos
individuais do acusado, violaria o principio do juiz natural?

N&o, a propria Lei n® 13.964/19, divide o processo penal em dois
magistrados, sendo que um ficara responsavel pela fase investigativa e até o
momento do recebimento da dendncia ou queixa. Por sua vez, o juiz das
garantias ficara responsavel pela instrucdo e julgamento da acéo penal.

Além disso, o artigo 3-D do Pacote Anticrime prescreveu uma vedacao:

O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cédigo ficara impedido de
funcionar no processo”.
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Portanto, o juiz responsavel pela instrucao e julgamento ndo terd contato
com os o procedimento investigatério que ficaram sob a guarda do juiz das
garantias. A Unica exce¢dao em que havera “comunicabilidade” entre os juizos
serdo nos casos de documentos de provas nao repetiveis e nas medidas de

obtencédo ou antecipacao probatéria.

3 A EVOLUCAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Antes de adentrar ao tema do presente trabalho, faz-se necessario
analisar a evolugdo dos sistemas processuais penais, destacando suas origens,

suas particularidades e seus aspectos negativos.
3.1 Sistema lnquisitério

O sistema inquisitério possui sua génese na ldade Média, a qual perdurou
do século V, d. C até o século XV, d. C, tendo o direito candnico como principal
ordenamento juridico, conduzido pelos interesses da Igreja Catélica.

A principal caracteristica do processo penal neste periodo é a juncdo ou
aglutinacdo das funcdes de defender, acusar e julgar nas maos de uma unica
pessoa.

Em um ambiente de graves violacdes a direitos e garantias fundamentais,
colocar todas as fun¢des no comando de uma Unica pessoa nao traria resultados
satisfatorios.

Sobre o sistema inquisitério, Aury Lopes Jr (2020, p. 156) explica:

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacéo de fun¢des na maodo
juiz e atribuicdo de poderes instrutdrios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco
contraditéria. Ndo existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-
ator) busca a prova (iniciativa e gestao) e decide a partir da prova que
ela mesma produziu.

Neste sistema, ficou evidente a auséncia de direitos e garantias

fundamentais do acusado. Renato Brasileiro (2020, p. 41) ensina:
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No sistema inquisitorial, o acusado é mero objeto do processo, nao
sendo considerado sujeito de direitos. Na busca da verdade material,
admitia-se que o acusado fosse torturado para que uma confissdo fosse
obtida.

Diante esta situacgdo, ficou evidente que o sistema inquisitorio ofendeu os
direitos e garantias fundamentais do acusado, ndo sendo possivel um processo

penal que atuasse de maneira justa e coerente.

3.2 Sistema Acusatorio

O sistema acusatério de persecucao penal € o mais atual e decorre da
prépria organizacdo de poderes trazida pela Constituicdo Federal em seu artigo2°,
no qual atribui a pessoas distintas as funcdes de defender, acusar e julgar.

Com a entrada em vigor da Lei 13.964/19, que provocou inameras
mudancas no ordenamento juridico patrio, o artigo 3-A do Cédigo de Processo
Penal adota de forma explicita o sistema acusatorio, apesar do juiz das garantias
estar com sua eficacia suspensa por decisdo liminar nas ADIs 6.298, 6.300 e
6.305, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Com a referida lei, atribuiu ao defensor a funcdo de exercer a defesa, ao
Ministério Publico a funcéo de acusar (artigo 129, inciso | da Constituicdo Federale
artigo 24, caput, do Cédigo de Processo Penal) e ao juiz a funcdo de julgar a
causa. Quanto a atividade investigatéria, cabera a autoridade policial, na figura do
delegado de policia.

Quando comparado ao juiz do sistema inquisitorio, que atuava de forma
ativa na producéo de provas e durante a acao penal, o sistema acusatorio surge
para “frear” e limitar a atuacdo do magistrado e como um “remédio”, diante a
constante violacao de direitos e garantias fundamentais. Atualmente, os principios
da publicidade, oralidade e do contraditério garantem uma protecao juridica ao
acusado frente a persecucao penal.

Sabia licdo trazida por Aury Lopes Jr (2019, p. 48):
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E a separacéo de fungdes e, por decorréncia, a gestdo da prova na mao
das partes e ndo do juiz (juiz- espectador), que cria as condi¢cdes de
possibilidade para que a imparcialidade se efetive.

Ferrajoli (2006, 518) compara os sistemas inquisitorio e acusatorio:

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

Agora, 0 juiz torna-se sujeito externo ao processo, ndo podendo estar ao
lado de qualquer das partes, passando a vigorar a regra “ne procedat iudex ex
officio”, ou seja, ndo podera agir o juiz de oficio, podendo este apenas atuar
guando for provocado pelas partes.

Atos inquisitérios até entao permitidos, passam a ser proibidos, como nos
casos de decretacdo da prisdo preventiva, mandado de busca e apreenséo,

requisicdo de medidas cautelar, entre outros.

3.3 Sistema Misto

O sistema misto tem sua génese no Direito Francés, pois une as
particularidades do sistema inquisitorio e do sistema acusatorio.

Guilherme Nucci (2022, p. 28) define este sistema:

Surgido ap6s a Revolugdo Francesa, uniu as virtudes dos dois
anteriores, caracterizando-se pela divisdo do processo em duas grandes
fases: a instrucdo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e
a fase de julgamento, com a predominancia do sistema acusatoério. Num
primeiro estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem contraditério,
enquanto, no segundo, presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o
contraditério, a concentracdo dos atos processuais, a intervencdo de
juizes populares e a livre apreciacdo das prova.
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Neste sistema, as funcdes de defender, acusar e julgar continuar a
pertencer a pessoas distintas. Ocorre que o maior debate surge quando estamos
diante da persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro. Por bastante
tempo, o Brasil adotava o sistema misto, ainda que passivel de criticas por alguns
doutrinadores. No entanto, a atualizagéo legislativa trazida pelo artigo 3- A do
Caddigo de Processo Penal esteja com sua eficacia suspensa, ndo restam duvidas
gue o referido artigo trouxe expressamente a previsao do sistema acusatorio, o
gue certamente provocard inUmeras mudancas na atividade persecutéria e na

funcao jurisdicional.

4 CONCEITO

As principais atribuicées do juiz das garantias estéo no artigo 3-B do CPPe
foram inseridas pela proposta do Deputado Federal Marcelo Freixo (PSOL-RJ)ao
PL 882/2019 enviado pelo entdo Ministro da Justica e Seguranca Publica Sérgio
Moro.

E importante ressaltar que o juiz das garantias ndo estava inserido
originalmente no projeto-lei e que o novo instituto, apds passar por todo o
procedimento legislativo no Congresso Nacional, foi sancionado pelo Presidenteda
Republica Jair Bolsonaro:

O artigo 3° do CPP preceitua:

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 autorizagao prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente:

Com a implementacé&o do instituto na legislacéo processual penal, pode-se

dizer que nossa Republica estaria caminhando para um sistema persecutério
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digno e principalmente com respeito aos direitos e garantias fundamentais
doacusado.

A figura do juiz das garantias estaria garantindo uma maior protegdo aos
direitos e garantias do acusado, especialmente aqueles previstos na Constituicdo
Federal e no Cddigo de Processo Penal.

Apesar de todo entusiasmo, muitos questionamentos séo colocados em
discussao sobre o juiz das garantias.

Sobre esta nova figura, Sanches esclarece (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 missao 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
autorizagdo prévia do Poder Judiciario (art. 3°-B). Dessa forma, o juiz que
julgard o caso — juiz de instru¢do — somente terd contato com o
resultado da investigacdo depois de oferecida e recebida a inicial
acusatéria. A ideia que permeia a criacdo do institutodo juiz das garantias
€ a de distanciar o juiz de instrucdo da fase anterior, 0 que, acredita-se, lhe
dara maior imparcialidade.

Assim, ocorre uma divisdo no sistema persecutorio previsto no CPP. Emum
primeiro momento, na fase pré-processual, atuard o juiz das garantias e sera
responsavel pelo controle de legalidade da investigacéo e pela tutela das garantias
fundamentais do acusado. ApoOs recebida a denuncia, entra em cenao juiz da

instrucdo, que sera responsavel por todos os atos, inclusive presidir a audiéncia de

instrucao e ao final proferir uma sentenca.

4.1 COMPETENCIA

Inmeras competéncias foram atribuidas ao juiz das garantias. In verbis:

Art. 3°-B. O juiz das garantias € 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,
competindo-lhe especialmente:

4.1.1 - receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos do inciso
LXIIdo caput do art. 5° da Constituicdo Federal;

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

4.1.3 - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar
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gue este seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo;

4.1.4 - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo
criminal;

4.1.5- decidir sobre o requerimento de prisdo provis@ria ou outra medida
cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo;

4.1.6 - prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do
contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste
Cdbdigo ou em legislacao especial pertinente;

4.1.7 - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e nado repetiveis, assegurados o contraditorio e a
ampla defesa em audiéncia publica e oral;

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

4.1.9 - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndao houver
fundamento razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento;

4.1.10- requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia
sobre 0 andamento da investigacgao;

4.1.11- decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacéo telefnica, do fluxo de comunica¢des em sistemas de
informética e telemética ou de outras formas de comunicacao;

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

c) busca e apreensédo domiciliar;

d) acesso ainformacdes sigilosas;

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

do investigado;

4.1.12 - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
denuncia;

4.1.13 - determinar a instaura¢&o de incidente de insanidade mental;
4.1.14 - decidir sobre o recebimento da denlncia ou queixa, nos termos do
art. 399 deste Cdodigo;

4.1.15 - 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 &mbito da investigacéo
criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em
andamento;

4.1.16- deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar
a producao da pericia;

4.1.17 - decidir sobre a homologacé&o de acordo de ndo persecucéo penal
ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a
investigacao;

4.1.18 - outras matérias inerentes as atribuicbes definidas no caput
deste artigo

Em primeiro lugar, é necessario afirmar que todas estas atribuicbes do juiz

das garantias se referem a fase investigatéria. Com isso, o sistema acusatorio e o

principio da imparcialidade do magistrado sé&o fortalecidos.

Com a ramificacdo da persecucdo penal, o juiz de garantias e 0 juiz da

instrucdo nao estdo vinculados, apesar do artigo 3-C, §82° trazer uma importante
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questéao:

§ 2° As decisfes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juizda
instrucéo e julgamento, que, apds o recebimento da dendncia ou queixa,
deverd reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no
prazo maximo de 10 (dez) dias.

Além disso o juiz das garantias ndo é aplicavel quando estamos diante de
infragbes de menor potencial ofensivo, tribunais de segunda instancia (TJs e TRFs),
Tribunal do Juri, Justica Militar, Justica Eleitoral, crimes que envolvem violéncia

doméstica e familiar e crimes de competéncia do julgamento colegiado.

5 OS ASPECTOS FAVORAVEIS AO NOVO INSTITUTO

Quando h4 uma mudanca no sistema processual, sempre existirdovozes a
favor ou contra a implementacao de um novo instituto, criando certos pré-conceitos,
sem o devido aprofundamento como fazem os estudiosos do direito.

Portanto, se faz necessario destacar as principais vozes dos principais

atores do processo penal, sem qualquer juizo valorativo.

5.1 A TeoriaDa Dissonancia Cognitiva

A teoria da dissonancia cognitiva tem sua génese na area da psicologia
social e teve como seu idealizador o professor Leon Festinger.

O estudo realizado nos anos 50 quando Leon ocupava a catedra da
Universidade Publica da Cidade de Nova York mostra o comportamento humanoe a
formacado cognitiva quando o ser humano esta diante de duas versdes distintas de
um mesmo objeto.

O advogado criminalista e garantista Aury Lopes Jr (2020, p. 79) explicao

gue seria esta teoria:

Em linhas introdutorias, a teoria da “dissonancia cognitiva”, desenvolvida
na psicologia social, analisa as formas de reagcao de um individuo frente a
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duas ideias, crencas ou opinides antagbnicas, incompativeis, geradoras de
uma situacao desconfortavel, bem comoa forma de insercao de elementos
de “consonancia” (mudar uma das crencas ou as duas para torna-las
compativeis, desenvolver novas crencas ou pensamentos etc.) que
reduzam a dissonancia e, por consequéncia, a ansiedade e o estresse
gerado. Pode-se afirmar que o individuo busca — como mecanismo de
defesa do ego — encontrar um equilibrio em seu sistema cognitivo,
reduzindo o nivel de contradicdo entre o seu conhecimento e a sua
opinido.

Seguindo os ensinamentos de Festinger, o jurista alem&o Brend
Schunemann aplicou a teoria da dissonancia cognitiva no processo penal e
finalizou que é impossivel o pré-julgamento agravado, quando o magistrado defere
uma prisdo preventiva ou outra medida cautelar.

Nas palavras do jurista aleméo apud Greco (2013, p. 114):

Tendencialmente o juiz apegar se & na imagem ja construida, de modoque
ele tentard confirma-la na instrucdo, isto é, tendencialmente devera
superestimar as informacgfes consoantes e menosprezar as informacdes
dissonantes

Vérias experiéncias do jurista foram confirmadas:

Quanto maior for o nivel de envolvimento do juiz com a investigacdo
preliminar e o préprio conhecimento do juiz com a investigagao preliminar
e 0 recebimento da dendncia, menor é seu interesse pelas perguntas da
defesa para a testemunha e muito mais provavel é a frequéncia com que
ele condenara.

E justamente o que ocorre no processo penal brasileiro, no qual o
magistrado, que tem o primeiro contato com as informac¢des do inquérito policial
forma seu convencimento e que este pré-julgamento sera refletido quando do
julgamento da acéo penal.

Portanto, se faz necessario a implementacédo de um juiz responsavel pela
investigagdo criminal e da salvaguarda dos direitos fundamentais, afastando o
magistrado responsavel pela instrucdo e julgamento da acdo penal e que néo teve
contato com as informag¢@es colhidas durante na fase investigatoria.

Sobre a necessidade de diminuir a figura inquisitorial do magistrado,

Renato Brasileiro (2020, p. 125) expde:
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Todos esses estudos e pesquisas acerca da teoria da dissonancia
cognitiva demonstram, a evidéncia, que se nao ha certeza quanto a perda
de parcialidade do magistrado, pelo menos se cria uma fundada suspeita
acerca de possiveis prejuizos a garantia da imparcialidade (...) Louvaveis,
portanto, no sentido de diminuir o viés inquisitorial do nosso Cédigo de
Processo Penal e os riscos a imparcialidade e ao préprio sistema
acusatério, as inovacdes introduzidas pela Lei n. 13.964/19, ndo apenas
guanto a vedacgdo da iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatéria do érgdo de acusacdo (CPP, art. 3°-A),
mas também no tocante & introducdo da figura do juiz das garantias
responsével, doravante, pelo controle da legalidade da investigacéo

criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais (...)

Para que a teoria da dissonéncia cognitiva mostre seus resultados

desejados, € necessario coloca-los em pratica na praxis forense.

Aury Lopes Jr (2020, p. 82) mostra seu apoio ao novo instituto e suas

consequéncias:

5.1.1 é uma ameaca real e grave para a imparcialidade a atuagéo de oficio
do juiz, especialmente em relagcdo a gestdo e iniciativa da prova (ativismo
probatério do juiz) e a decretacdo (de oficio) de medidas restritivas de
direitos fundamentais (prisdes cautelares, busca e apreenséo, quebra de
sigilo telefénico etc.), tanto na fase pré- processual como na processual
(referente & imparcialidade, nenhuma diferenga existe com relacéo a qual
momento ocorra);

5.1.2 é uma ameaga real e grave para a imparcialidade o fato de 0 mesmo
juiz receber a acusacgédo e depois, instruir e julgar o feito;

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

5.1.4 ¢é imprescindivel a exclusdo fisica dos autos do inquérito,
permanecendo apenas as provas cautelares ou técnicas irrepetiveis, para
evitar a contaminacéo e o efeito perseveranca.

A implementacdo no processo penal de um “juiz da investigagcao” so trara

melhores resultados, ainda que o juiz da instrucdo condene o acusado. A

introducdo do juiz das garantias visa reforcar e afirmar o principio da

imparcialidade, ja previsto desde 1988 pela Constituicdo Federal. No atual cenério,

se mostra impossivel, pois o atual Codigo de Processo Penal elaborado hd mais de

70 anos durante o governo do presidente Getulio Vargas marcado peloautoritarismo,

possui um viés inquisitorial e anti democratico.

5.2 Da Constitucionalidade Do Instituto
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Toda lei ordinaria para que entre em vigor e possa produzir efeitos
€ necessario um procedimento legislativo previsto na Constituicdo Federal. No caso
da lei ordinaria, é preciso o respeito ao procedimento previsto no artigo 61 da
Constituicdo Federal e estar em harmonia com os demais regramentos previstos na
Carta Magna.

Quando a Lei n® 13.964/19 entrou em vigor em 23 de janeiro de 2020,
logo Acdes Diretas de Inconstitucionalidade foram propostas contra o juiz das
garantias, levando o STF de forma liminar a suspender a eficacia do dispositivo
até a analise do pleno da Augusta Corte.

A primeira ADI n® 6.298 proposta pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros em litisconsércio com a Associacdo dos Juizes Federais questionavaa
inconstitucionalidade formal do juiz das garantias, afirmando que foram violados
os artigos 96 e 110 da Constituicdo Federal, que atribuem a competéncia dos
tribunais em criar 6rgaos do Poder Judiciério.

Renato Brasileiro (2020, p. 117) defende que o juiz de garantias
atribuindo a ela norma de direito processual e assim ndo haveria violagéo

constitucional:

Ora, firmada a premissa de que a norma de direito processual é aquela
que afeta aspectos umbilicalmente ligados a triade jurisdicdo, 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
guestdes atinentes ao proprio exercicio da jurisdicdo no processo penal
brasileiro. A matéria versada em tais dispositivos — criagdo de uma
nova causa de impedimento e reparticdo de competéncias entre
magistrados para as fases de investigacdo e de instrucdo processual
penal (competéncia funcional por fase da persecucdo penal) — insere-
se, portanto, no ambito da competéncia legislativa privativa da Uniao
prevista no art. 22, inciso |, da Constituicdo Federal, porquanto versam
sobre Direito Processual.

Ocorre que a introducdo de um juiz destinado Unica e exclusivamente a

fase pré-processual, modifica um paradigma.
Nesse sentido, Eugenio Pacelli (2020, p. 1292):
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Mas também a nds parece ter havido excesso legislativo, em um Gnico
ponto, com invasdo de matéria reservada ao Poder Judiciario. E que a
previsdo de criacao 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 organizacéo judiciaria,
e, em especial, para a substituicdo do juiz impedido por ter atuado na
fase de investigacdo. Ai sim, parece-nos inconstitucional o citado
paragrafo unico.

Ao suspender a eficacia do dispositivo de forma liminar, o Ministro do STF
Luiz Fux atribui ao juiz das garantias, norma materialmente hibrida, pois verso
sobre direito processual penal (cuja competéncia é da Unido) e também norma de
organizacao judiciaria (cuja competéncia pertence aos tribunais).

Outro questionamento recaiu sobre o paragrafo Unico do artigo 3-D do

Pacote Anticrime:

Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer ato incluido
nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cddigo ficara impedido de
funcionar no processo.

Paragrafo Unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, 0s
tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as
disposi¢cbes deste Capitulo.

Aqui ndo restam duvidas, a competéncia dos tribunais em criar um rodizio a
fim de designar os magistrados. N&o poderia assim a Lei n°® 13.964/19 invadir a
atribuicdo pertencente aos tribunais.

Renato Brasileiro (2020, p. 119) se opode:

Ao determinar a forma pela qual devera ser implementado o juiz das
garantias nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, é de todo
evidente que o art. 3°-D, paragrafo tUnico, do CPP, cria uma obrigacaoaos
tribunais no que tange a sua forma de organizacdo, violando, assim, o
poder de auto-organizacdo desses 6rgdos (CF, art. 96) e usurpando sua
iniciativa para dispor sobre organizacdo judiciaria (CF, art. 125, §1°).

A segunda ADIn, n° 6.299 proposta pelo partido politico Partida Trabalhista
Nacional questionava a inconstitucionalidade material do novo instituto, afirmando
gue haveria violagao aos artigos 99, caput e 169, 81°, ambosda Constituicdo Federal
e os artigos 103 e 113 dos Atos da Disposi¢cdes Constituicdes Transitorias, além de

violar a autonomia financeira e administrativado Poder Judiciario, tendo em vista que
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que é necessario uma analise prévia dosimpactos financeiros que a lei poderia trazer
além de violar o regime fiscal da Uni&o.

Sobre este fundamento, o Ministro Luiz Fux decidiu:

E inegavel que a implementacdo do juizo das garantias causa impacto
or¢camentario de grande monta ao Poder Judiciario, especialmente com os
deslocamentos funcionais de magistrados, 0s necessarios incrementos
dos sistemas processuais e das solu¢Bes de tecnologia de informagéo
correlatas, as reestruturagcfes e as redistribuicdes de recurso humanos e
materiais, entre outras possibilidades. Todas essas mudangas implicam
despesas que ndo se encontram especificadas nas leis orgamentarias
anuais da Unido e dos Estados.

Mais uma vez, Renato Brasileira (2020, p. 116) se op0e:

(...) 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 reservadaa autorizacdo prévia
do Judiciario sempre foram atividades realizadas pelos juizes criminais
Brasil afora. O que serd necessério, portanto, € apenas redistribuir o
trabalho que antes competia ao mesmo magistrado, seja através da
especializacdo de varas, seja através da criagdo de nucleos de inquéritos.
E dizer, havera necessidade de umamera adequacao da estrutura judiciaria
ja existente em todo o pais paraque as funcdes 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. Nao h4, pois, criagdo de 6rgdos novos, competéncias novas.
O que ha é uma mera divisdo funcional de competéncias criminais ja
existentes. Logo, ndo h& falar em violagcdo as regras constitucionais
anteriormentecitadas

E preciso afirmar que a introducdo do juiz das garantias bifurcara a
competéncia criminal, deixando de lado os impactos nas comarcas menores e
distantes.

N&o restam duvidas de que a introducdo de um juiz na fase pré-
processual mudara um paradigma que vige no Brasil desde os anos de 1940.
Agora é necessario analisar a viabilidade do novo instituto no ordenamento

juridico e suas consequéncias.

5.3 A Viabilidade Do Novo Instituto

Viabilidade significa a aptiddo ou a qualidade daquilo que pode dar certoou
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ser desenvolvido.

Sempre que ocorre a criagdo de um cargo na administragédo publica, havera
um dispéndio dos recursos dos cofres publicos.

Apesar do juiz das garantias aparentar a criacdo de uma nova funcéo do
Poder Judiciario, 0 que devera ocorrer € uma restruturagdo na persecucao penale
com isso uma reorganizagdo administrativa, conferindo novas competéncias ao
magistrado, sem qualquer onerosidade ao patriménio publico.

A criacdo do juiz das garantias visa como principal objetivo uma adequada
e constitucional prestacéo jurisdicional.

A Lei n® 13.964/19 apenas quer que o juiz responsavel pelo controle da
investigacdo criminal ndo seja o0 mesmo que ira conduzir a instrucdo e julgamento
da acdo penal. Nao fosse assim, cada Estado poderia criar seu préprio “juiz das
garantias” bem como criando suas proprias regras processuais.

E bem verdade Brasil a fora apresenta contextos e realidades distintos.
Ocorre que a imparcialidade do magistrado esta consagrada no rol de direitos de
garantias fundamentais em seu artigo 5°, inciso XXXVII da Constituicdo Federal,ndo
podendo nem mesmo ser suprimida por Emenda Constitucional, em razéo do artigo
60, 84°, inciso IV do mesmo diploma legal.

Vale destacar a fala do Corregedor Nacional do CNJ Humberto Martins

em evento que contou com a presenca do ministro do STF Dias Toffoli:

O normativo apresenta um roteiro bastante didatico, com opcdes de
diversos caminhos para a implantacdo. Os tribunais n&o serdo obrigados a
adotar nenhum dos moldes organizacionais listados, pois cada Corte tera a
discricionariedade para optar pelo desenho institucional mais adequado a
sua realidade.

Por fim, destacou o Corregedor do CNJ que a implementacdo do juiz das
garantias se dara de forma eletrdnica, tornando o instituto mais acessivel e eficiente
seja a qualquer das partes e mesmo ao magistrado incumbindo de fazero controle da
legalidade da investigagao criminal. Por fim, o Corregedor comprometeu-se que o
CNJ por meio de minuta disponibilizard o sistema eletrbnico de atos de

competéncia do juiz das garantias a todos os 6rgédos do Poder Judiciario e atualizar
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0 médulo criminal do PJE.

5.4 Da Necessidade De Um Juiz Na Fase Pré-Processual

Uma mudanca no paradigma existente ha 70 anos em nosso ordenamento
juridico é dificil, mesmo para os advogados, delegados de policia, membros do
Ministério Publico e os magistrados.

A operacédo Lava-Jato que durou 6 anos deixou cicatrizes e que deveriam
ser curadas para evitarem doencas incuraveis.

Um dos principais fundamentos a favor da implementacédo do juiz das
garantias no Codigo de Processo Penal é garantir a atuacdo de um juizo imparcial
e evitar o dialogo deste com a acusacao, garantindo um equilibrio dentro do
sistema acusatorio.

Sobre a necessidade de um juiz das garantias, Pacelli (2020, p. 1.287) nos

ensina:

Embora a determinacdo de criacdo do juiz de garantias tenha ocupado a
preferéncia nos debates, o grande passo dado pela Lei 13.964/19 foi na
direcdo de um maior esclarecimento legislativo em torno da estrutura
acusatéria de processo. O novo art. 3°-A, ao estipular a vedacdo expressa
da iniciativa judicial como substitutiva do 6nus acusatério que recai no autor
da acdo penal, vem consagrar, em definitivo, 0 modelo acusatério no
processo penal brasileiro, deixando claro que o juiz ndo é detentor de
iniciativa probatoria autbnoma, mas apenas para fins de esclarecimento de
davida surgida na instrugao

A justificativa daqueles que defendem que haveria uma otimizag&o da tutela
e que seria necessario aperfeicoamento dos magistrados ndo merecem prosperar.

O principal propoésito trazido pela Lei n° 13.964/19 € evitar uma
comunicacdo das provas produzidas entre 0 magistrado e a acusacédo durante a
fase investigatoria. O juiz da instrucdo, que presidira a audiéncia de instrucéo e
posteriormente julgar da acdo penal, precisa ser independente do juiz das
garantias, que teve contato com as informacdes colhidas no inquérito policial.

No estagio da persecucdo penal, 0 magistrado que decreta uma prisdo em
flagrante ou outra medida cautelar, certamente tera um maior espirito condenatorio,

valorando em menor importdncia a fase instrutéria, passando a ser uma mera
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formalidade processual, ainda que a auséncia de realizacdo desta enseja nulidade,
conforme dispfe a sumula 523 do STF.

As produzidas durante o inquérito policial tém como seu destinatario
imediato o Ministério Publico e seus membros com independéncia funcional
poderdo promover o arquivamento do inquérito, propor denuncia em desfavor do
acusado, poderdo requisitar novas diligéncias no inquérito policial ou ainda se
presentes 0s requisitos autorizadores propor o acordo de ndo persecucado penal
para com o0 acusado.

A necessidade um juiz das garantias é necessaria porque este em
nenhuma hipétese podera formar seu convencimento sobre o mérito da agéo penal.

Outra justificativa é que o artigo 155, caput, do CPP, alterado pela redacéao
da Lei 11.690/08 e que delimitou de forma clara e objetiva a atuacdo do juiz, in

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

Muito embora o dispositivo legal precisara sofrer uma atualizacdo, pois com
a introducao do juiz das garantias pela Lei n® 13.964/19, o juiz que ficard a cargo de
julgar a acdo penal ndo podera ter contato com as informacdes colhidas na
investigacdo criminal.

Apesar de algumas situacdes se derem na fase investigatoria, como por
exemplo o depoimento de testemunha em sede policial, ser4 necessario que a
corroboracdo dos fatos em juizo, a qual serd presidio por um magistrado
equidistante da fase investigatoria.

Na fase pré-processual, devido a sua natureza juridica inquisitorial marcada
pela auséncia de contraditorio, o investigado deve ser considerado inocente. Ainda
gue venha a ser condenado, s6 podera ser punido apds o transito em julgado,
conforme dispbe o artigo 5, inciso LVII da Constituicdo Federal e confirmado pelo
plenario do STF quando julgadas as ADCs 43, 44 e 54.

6 CONCLUSAO
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Diante de todo o exposto, foi possivel mostrar que a introducéo do juiz das
garantias e do sistema acusatério pela Lei n® 13.964/19 se fez necesséria, para
atender a previsto do artigo 2° da Constituicdo Federal e concretizar uma garantia
processual ao acusado dentro do Estado Democrético de Direito, muito embora o
dispositivo esteja suspenso apos decisao liminar proferida pelo Ministro Presidente
do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux.

A necessidade de um juiz das garantias tem como objetivo principal objetivo
o fortalecimento do principio da imparcialidade, afastando o julgador das provas
colheitas em sede de inquérito policial. As legislacdes da Espanha, Portugal, Italia,
Franca e Alemanha e dos Estados Unidos ja o adotavam e separavam as
atribuicbes entre os magistrados. Nao poderia no Brasil ser diferente,
especialmente depois dos traumas causados pela Operacédo Lava Jato(2014-2021),
na qual ganhou destaque um juiz federal (Sérgio Moro), atendendoaos desejos da
sociedade pelo desejo de punicao frente a criminalidade organizada e muitas vezes
passando por cima de direitos e garantias fundamentais de agentes politicos e
particulares.

Embora enfrente resisténcias, o juiz das garantias sera fundamental
gquando o magistrado julgar a acdo penal, uma vez que este ndo estaria
contaminado com as provas colhidas na fase pré-processual. A implementacdo do
sistema acusatoério e da vedacdo da substituicdo acusatoria mostra uma enorme
evolucdo no processo penal outorgado nos anos de 1940 com um vieis inquisitorial,
fruto do periodo ditatorial da época.

Portanto, uma mudanca do paradigma sob a perspectiva constitucional e
democratica é necesséria a fim de evitar a usurpacdo das func¢des por parte do
Poder Judiciério.

A busca pelo equilibrio através do fortalecimento do principio da
imparcialidade até entdo era uma utopia. Agora, com a Lei n°® 13.964/19, o juiz das

garantias tende a se tornar uma realidade na persecucéo penal.
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