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RESUMO

O Estado Brasileiro composto por um complexo arcabougo juridico possui uma
caracteristica de constantes mutagdes, tanto no que diz respeito as suas legislagdes,
quanto ao que se refere aos entendimentos jurisprudenciais dos nossos Tribunais
Superiores. Recentemente, e com o apoio do clamor da sociedade brasileira, foi
editada a lei n°® 13.964 de 2019, conhecida pelo ambito juridico e académico como o
“ pacote anticrime”, tendo como um dos grandes idealizadores o ex juiz federal e entao
Ministro de Estado da Justica, Sergio Fernando Moro, que durante anos, comandou a
maior operagdo de combate a corrup¢do da nossa patria, a “lava jato”. Tal diploma
legal institui 0 mecanismo chamado “ juiz de garantias”, figura juridica controversa.
Para uns (corrente garantista), trata-se de um instrumento de eficacia dos principios
e direitos fundamentais estampados em nossa Constituicdo Federal de 1988. Para
outros (Punitivistas), tal mecanismo se resume a um “jabuti legislativo” com o intuito
de salvaguardar a impunidade sistémica que permeia a historia da nossa Republica.
Nesse diapasao, o presente estudo buscou analisar essa interessante e controversa
novidade legislativa. Para isso, foi necessério utilizar-se do método investigativo
dedutivo, com uma verdadeira imersdo no amago de doutrinas classicas e
vanguardistas, na nossa Carta Maior, em legislagcdes e decisdes pretorianas que
possibilitassem uma maior clarividéncia do instituto analisado.

Palavras-chave: Direito; Justica; Juiz de Garantia.



ABSTRACT

The Brazilian State, composed of a complex legal framework, has a characteristic of
constant mutations, both with regard to its laws, as well as with regard to the
jurisprudential understandings of our Superior Courts. Recently, and with the support
of the outcry of Brazilian society, law No. 13.964 of 2019 was published, known by the
legal and academic scope as the “anti-crime package”, having as one of the great
creators the former federal judge and then Minister of State of Justice, Sergio
Fernando Moro, who for years, commanded the largest anti-corruption operation in
our country, the “lava jet”. Such a legal instrument institutes the mechanism called
“‘judge of guarantees”, a controversial legal figure. For some (guarantor chain), it is an
instrument for the effectiveness of the fundamental principles and rights stamped in
our 1988 Federal Constitution. For others (Punitivists), this mechanism boils down to
a ‘“legislative tortoise” with the aim of safeguarding the systemic impunity that
permeates the history of our Republic. In this tuning fork, the present study sought to
analyze this interesting and controversial legislative novelty. For this, it was necessary
to use the deductive investigative method, with a real immersion in the core of classical
and avant-garde doctrines, in our Carta Maior, in laws and praetorian decisions that
would allow a greater clairvoyance of the analyzed institute.

Keywords: Right; Justice; Warranty.judge.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo dedica-se a uma analise do instituto conhecido por juiz das
garantias, introduzido em nosso ordenamento juridico pela lei n° 13.964 de 2019 e
que hoje encontra-se suspenso, por determinacdo do entao Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli.

O ordenamento juridico brasileiro em seu ndcleo de direito e garantias
fundamentais, diluidos em seu artigo 5°, projeta uma gama de axiomas, verdadeiros
mandamentos de otimizacdo que devem irradiar todos os outros diplomas legais que
dela devem se derivar.

Nesse sentido, verifica-se uma ligagcdo umbilical entre o principio do devido
processo legal com o instituto ora a ser analisado (juiz das garantias), no que tange
uma maior protecdo, por parte dos operadores do direito, intimamente e
profissionalmente inseridos no contexto do dia a dia forense criminal.

Tal inovacao impacta de maneira frontal os sujeitos pré-processuais, mais
especificamente na fase de investigacao, prevendo que o juiz das garantias atuara de
forma preventiva no inicio da persecucao penal, mais especificamente na sua fase
investigativa, consistindo em um juiz diverso daquele que eventualmente seria
competente para conhecer e consequentemente julgar o delito investigado.

A partir dessa problematica, verificou-se uma intensa discussao sobre o tema,
tanto nas salas de aula da academia, como nos comodos dos tribunais e até mesmo
no seio da sociedade, visto que, qualquer cidadao pode ser eventualmente atingido
por uma investigagao criminal.

Analisar o arcabouco juridico, bem como as decisées dos nossos Tribunais
Superiores € 0 que os grandes doutrinadores do direito penal e processo penal
pensam sobre o tema é de extrema relevancia, haja vista o seu grande impacto
jurisdicional e social.

Sem duvidas, uma proficua analise dos sistemas processuais penais existentes
€ deveras importante, no sentido de que tendo uma visao sobre os trés sistemas:
Inquisitivo; acusatério; e misto; acarreta a possibilidade de se vislumbrar com maior
bagagem juridica, esse novo mecanismo pré- processual.

Com essa explanacao, o primeiro capitulo abordara a imparcialidade no
processo penal e os sistemas processuais penais evidenciando as falhas do atual
sistema, confrontando-o com o novo. Na mesma esteira o capitulo dois se atém a
figura do Estado como garantidor dos principios constitucionais e do garantismo penal.



Bem como no terceiro e ultimo capitulo, abordara a verdadeira funcao do juiz das
garantias e sua implementagcao com instrumento na persecugéo penal.

2 ANALISE SOBRE A IMPARCIALIDADE NO PROCESSO PENAL



Antes de iniciar o estudo sobre o juiz das garantias, torna-se necessaria a
analise dos sistemas processuais € um estudo mais detalhado sobre o principio da
imparcialidade. Constata-se que a imparcialidade do 6rgéo julgador é o postulado
mais importante do processo penal, o qual devera ser observado como forma de ser
garantida as premissas do Estado Democratico de Direito. Além dessas questdes sera
analisada a teoria da dissonancia cognitiva e os reflexos da mesma para a

imparcialidade do 6rgéao julgador.

2.1 DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Quando se fala em sistema processual tem que se ter em mente a ideia basica
da interacao entre as partes no processo penal, pois € por meio desta premissa que
podera ser feita a classificagdo do sistema processual em inquisitivo, misto ou
acusatério. De acordo com a doutrina pode-se conceituar o sistema processual como
sendo um conjunto de principios e regras constitucionais que vai estabelecer o
caminho e os objetivos a serem seguidos na aplicacdo das normas penais a cada
caso concreto. Insta esclarecer que o sistema processual se atrela ao momento
politico vivenciado por cada Estado (RANGEL, 2015).

Dessa forma, como compete ao ente estatal tornar efetiva a ordem normativa
penal, deve ser assegurado ao mesmo, segundo Paulo Rangel (2015, p. 46-47) “a
aplicagdo de seus preceitos basicos, e esta aplicacdo somente podera ser feita
através do processo, que deve revestir, em principio, de duas formas: a inquisitiva e
a acusatoria”. Sob este viés é possivel afirmar que se o Estado for autoritario, o
sistema processual penal adotado pelo mesmo serd o inquisitivo, vez que o sistema
acusatério, por seu turno, ndo é compativel em um Estado Democratico de Direito.

Feitas essas consideracbes gerais, passa-se a analisar os sistemas
processuais penais.

2.1.1 Do Sistema Inquisitivo

O Sistema Inquisitivo encontra amparo no Direito Canénico tendo sido aplicado
do século Xlll ao século XVIIl, tendo o seu apice com as Santas Inquisicoes e
comegcou a ruir com os ideais iluministas. Por este sistema, tem-se que as trés fungdes
primordiais do processo penal, tais como acusar, defender e julgar pertencem a um
unico érgao, ou seja, ao juiz inquisidor. Neste interim, tem-se que a defesa é
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meramente “peca decorativa” e que a imparcialidade do 6rgéo julgador restar-se-ia
comprometida. Como a defesa quase nao existe, ha que se esclarecer que no bojo
deste sistema nao ha contraditério, pois nem sequer € concebivel em virtude da falta
de contraposicao entre a acusacao e a defesa (BRASILEIRO, 2020).

Em relagdo a questdo da gestédo probatoria, o juiz tera ampla liberdade para
produzir a prova. Com isso, pode determinar quaisquer provas de oficio seja no curso
das investigagdes, seja no curso do processo, independentemente de sua proposicao
pela acusacao ou pelo acusado. Dessa forma, tem-se que o juiz, a partir da prova do
fato e tomando como parametro a lei, podia chegar-se a conclusdao que bem
desejasse. Neste ponto, o principio adotado é o da verdade real e como o acusado
nao é sujeito de direitos, € tratado por este sistema por mero objeto do processo, era
admitido o emprego da tortura para se obter a verdade absoluta.

Ainda em relagcdo ao sistema de provas, tem-se a utilizacdo do sistema de
provas tarifada onde para cada prova é atribuido determinado valor, tendo, neste
contexto, a confissdo um peso consideravel sendo defendido pela doutrina que a
mesma era vista como a rainha das provas. De forma, que ocorrendo a confissdo do
acusado, o juiz ndo iria mais atras de nenhuma prova (RANGEL, 2015). E, se o
acusado quisesse demonstrar a sua inocéncia, 0 mesmo seria submetido a diversas
provas, denominadas ordalias, por exemplo, segurar uma barra pegando fogo, se ndo
queimasse a mao seria considerado inocente. Isso dificilmente ocorreria.

Constata-se também ao estudar o referido sistema que o processo era sigiloso,
a Unica publicidade que se dava era apenas com a execucao da sentenca, ou seja,
no momento em que se aplica a lei penal ao infrator € que a sociedade teria algum
conhecimento sobre o fato e o processo. Nao existiam debates orais, dando-se
preferéncia aos procedimentos escritos e os julgadores ndo estariam sujeitos a recusa
(NUCCI, 2019).

A critica que se faz a este sistema decorre do fato de que a concentracao nas
maos do juiz e a iniciativa acusatéria dela decorrente é incompativel com a garantia
da imparcialidade prevista expressamente no artigo 82, §1° da Convencdo Americana
dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Dessa forma, o sistema
ora em tela é totalmente incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, com o
Pacto de Sao José da Costa Rica e demais Tratados que versam sobre os Direitos
Humanos.

Ademais, nao se pode olvidar que o Cédigo de Processo Penal Brasileiro de
1941 sofreu forte influéncia do fascismo italiano e por tal motivo observa-se que parte
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dos seus dispositivos tem um viés inquisitorial, devendo o mesmo ser reexaminado
de forma compativel com a norma constitucional brasileira de 1988, e, portanto, é
obrigacdo do operador do processo penal fazer uma releitura do CPP a partir da
CF/88.

2.1.2 Do Sistema Acusatoério

O sistema acusatério caracteriza-se pela presenca de partes distintas,
contrapondo-se acusacao e defesa em igualdade de condi¢des (paridade de armas),
e a ambas se sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial. Aqui ha uma
separacdo das funcbes de acusar, defender e julgar. O processo caracteriza-se,
assim, como legitimo actum trium personarum. O fundamento do mencionado sistema
no ambito do processo penal encontra-se previsto no artigo 129, |, da CF/88, de onde
se extrai que o Ministério Publico exerce de forma privativa a funcdo acusatéria no
ambito da acao penal publica.

No que se refere a questdo da gestdo ou do gerenciamento das provas,
constata-se que o 6nus probatorio recai precipuamente sobre as partes. Dessa forma,
na fase investigatéria, o juiz s6 deve intervir quando provocado, e desde que haja a
necessidade de intervencgéo judicial. Durante a instrugdo processual, prevalece o
entendimento de que o juiz tem certa iniciativa probatéria, podendo determinar a
producéo de provas de oficio, desde que o faga de maneira residual ou subsidiaria.

Sobre a producao da prova pelo juiz de oficio, tem-se a existéncia de duas
correntes doutrinarias. A primeira defendida por Prado (apud BRASILEIRO, 2020)
sustenta que o magistrado n&o pode produzir provas de oficio, mesmo sendo na fase
processual, visto que a producao das provas deve ser uma preocupacao das partes
do processo. Tal posicdo nao prevalece.

A segunda corrente, por sua vez, defende que o juiz é dotado de iniciativa
probatéria podendo produzir provas de oficio exclusivamente durante a fase
processual. Tem como adeptos: Oliveira (2019), Badaré (2017). Tavora (2019),
Brasileiro (2020), dentre outros. Cabe ressaltar que essa posi¢cdo encontra eco
majoritario tanto na doutrina como na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Por este sistema, ha observancia aos principios do contraditério e da ampla
defesa, 0 processo € regido pelo principio da publicidade, o qual é relativizado em
algumas situagdes, se, por exemplo, da publicidade dos atos processuais ocorrer
violacédo a intimidade ou prejuizos para o interesse publico.
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Sendo o réu é encarado como sujeito de direitos, tendo o Estado a obrigacao
de preservar os direitos fundamentais daquele. O sistema de provas adotado é o do
convencimento motivado, ou seja, o0 juiz tem liberdade para apreciar as provas,
podendo de modo fundamentado descartar provas que foram produzidas durante ao
processo. E, por fim, a liberdade do réu deve ser a regra (NUCCI, 2019).

Ademais, como foi dito anteriormente o sistema acusatorio é o que prevalece
no processo penal patrio em decorréncia do artigo 129, |, da CF/88. Insta esclarecer
que a lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) inseriu o artigo 3% A ao CPP, o qual estabelece
que: “o processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigacao e a substituicdo da atuacao probatéria do 6rgdo de acusagao”. Com
esse dispositivo é notério que o juiz ndo podera requerer provas de oficio, seja na fase
investigativa, seja na frase processual, vez que o legislador € claro em determinar que
0 magistrado nao pode substituir a iniciativa da acusac¢ao. Dessa forma, a producéo
probatdria recaira totalmente sobre as partes.

Cabe salientar que o dispositivo acima encontra-se suspenso pela liminar
concedida pelo Min. Luiz Fux nas ADlIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 em 20 de janeiro
de 2020.

2.1.3 Do Sistema Misto ou Francés

O Sistema Misto ou Francés surgiu na Franca ap6s o lluminismo e concentrou
alguns itens do sistema acusatorio, que chegou a ser empregado na Roma e Grécia,
com o sistema inquisitivo que foi adotado nos séculos Xlll a XVIII. Parte da premissa
de que a persecucao penal possui duas fases distintas, quais sejam: 12 Fase
Inquisitorial, destinada a investigacao e 22 Fase Processual, teria um viés acusatério.
Nucci (2019) comecgou a defender, de forma minoritaria, que este sistema teria sido
adotado no contexto do processo penal patrio. Para ele a primeira fase, fase da
investigacao possuiria caracteres do sistema inquisitivo e a segunda fase, a fase do
processo, seriam observados os principios do contraditério e da ampla defesa, sendo,
portanto, adotado o sistema acusatorio.

Tal posicionamento nao prospera vez que a posigao predominante é no sentido
de que a CF n&o adotou o referido sistema, a persecucao criminal ndo possui fases,
nao ha essa divisdo e na maioria dos paises que o adotam a primeira fase € conduzida
por um juiz inquisidor ou instrutor, o que ndo acontece no Brasil, vez que a
investigacao do fato delituoso tem como a autoridade policial. Nao ha a figura do juiz
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investigador ou inquisidor. Sob esta 6tica ndo € possivel afirmar que o sistema
processual penal patrio é o sistema misto, como defende Nucci (2019). Lima (2010, p.
18) conclui de forma bem elucidativa que:

Com a Constituicdo de 1988, pode-se falar hoje (...) em um sistema
acusatério (...). E é neste sentido que se deve enxergar o sistema acusatério
brasileiro, sendo que é acusatério no sentido de que cabe a um érgéo proprio
aduzir a acusacao, retirando-se tal fungao cada vez mais do juiz.

Por fim, é de extrema relevancia ressaltar que no Projeto do Novo Caodigo de
Processo Penal (projeto de lei n® 156/2009, do Senado Federal, que recebeu o n°
8.045/2010 na Camara dos Deputados), ha a tentativa de se estipular no pais o
chamado juiz de garantias, comum em paises como ltalia, EUA e México, sendo que
essa previsdo foi inserida na lei 13.964/19 — Pacote Anticrime — a qual acrescentou
no CPP os artigos 3% A a F, que regulamenta a figura do Juiz das Garantias no
processo penal patrio. Sendo que tais dispositivos se encontram suspensos por
decisdo liminar do Ministro Luiz Fux proferida no dia 20 de janeiro de 2020.

O juiz das garantias € um juiz que atuara na fase investigativa, com o objetivo
nao de produzir provas, mas sim de tutelar os direitos fundamentais do individuo,
servindo como mecanismo vital para a eliminagdo dos resquicios inquisitivos do
sistema processual penal reforcando ainda mais a adocao pelo Brasil do sistema
acusatorio (ALVES, 2017).

2.2 CONSIDERAGCOES SOBRE O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE NO
CONTEXTO PROCESSUAL PENAL

O principio da imparcialidade do magistrado encontra-se consagrado
expressamente no artigo 8°, 1, do Pacto de S&o José da Costa Rica, valido no Brasil
como norma supralegal ap6s o julgamento pelo STF do RE 466.343/SP e do HC
87.585/TO. No ambito interno vislumbra-se que o0 mesmo esta implicito no texto
constitucional, decorrendo do principio constitucional expresso do juiz natural, com a
finalidade de complementa-lo, afinal de contas o magistrado pode até estar investido
na jurisdicdo, mas mesmo assim ndo ser imparcial na sua atuagéo, motivo pelo qual
o Codigo de Processo Penal prevé hipdteses de impedimento (artigos. 252 e 253) e
suspeicao (artigo 254) do julgador (LOPES JUNIOR, 2020).

A doutrina patria e estrangeira defende que a imparcialidade do 6rgéo julgador
€ o0 postulado mais importante do processo penal, visto que é por meio dela que se



14

garante a observancia aos demais principios como o contraditério, a paridade das
armas, o devido processo legal, dentre outros. Deve ser garantido ao réu que ele sera
julgado por um érgao jurisdicional cuja competéncia jA se encontra previamente
delimitada pela norma constitucional (juiz natural) e que havera tratamento isonémico
entre as partes (paridade das armas). Pela imparcialidade tem-se que o magistrado
ird julgar o processo como um terceiro imparcial, ndo devendo tomar partido por
qualquer uma das partes. E a garantia suprema do processo penal e que deve ser
efetivada no curso do processo. Segundo Lopes Junior (2020): “a imparcialidade do
orgao julgador € “um principio supremo do processo” e como tal, imprescindivel para
o seu normal desenvolvimento e obtencao do reparo justo”.

Pela imparcialidade, o magistrado deve ficar equidistante das partes
processuais, nao pode fazer as vezes de parte, nao pode coletar, buscar provas como
parte fosse. Muito grave e danosa para a fungéo jurisdicional a atuacdo de um
magistrado que desce da sua posicao e comeca a ir atrds da prova seja para condenar
ou absolver o réu, porque tal pratica faz com que nao se tenha um processo justo.
Isso deve ser vedado em todo o processo penal. Diante disso, deve ser vedado ao
juiz a iniciativa probatéria, bem como ser atribuido ao mesmo poderes instrutérios ou
investigatorios. A iniciativa ou gestdo das provas nas maos do magistrado, faz com
que se tenha a instauracao da figura juiz-ator, juiz-parte (e ndo mero expectador),
nucleo essencial do sistema inquisitivo (LOPES JUNIOR, 2020).

Dessa forma, para que um juiz efetivamente atue no processo penal, além de
estar investido na funcéo jurisdicional do Estado, ndo deve ter “vinculos subjetivos
com o processo de molde a lhe tirar a neutralidade necessaria para conduzi-lo com
isengdo” (TAVORA; ALENCAR, 2019 obra digital). No entanto, ressalte-se que a
atuacao neutra de um juiz ndo passa de um mito, pois ele, durante o julgamento,
sempre é influenciado por seus valores pessoais. E por isso que a doutrina prefere
utilizar a expressédo “juiz imparcial”’, no sentido de exigéncia de um dever de
honestidade do magistrado, que devera sempre cumprir “a Constituicdo, de maneira
honesta, prolatando decisdes suficientemente motivadas” (TAVORA; ALENCAR,
2019, obra digital).

Constata-se por meio dos ensinamentos de Lopes Junior (2020) que a
imparcialidade pela sistematica do CPP vigente sempre se viu ameagada vez que o
sistema patrio ainda tem varios aspectos inquisitivos, os quais somente cairam por
terra apenas no final de 2019 com a entrada em vigor da lei 13.964/19 (Pacote
Anticrime), que ao inserir 0 artigo 3% A consagrou expressamente a adoc¢ao do sistema
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acusatorio como ja foi visto no item anterior. Dessa forma, o legislador afastou por
completo a atuacao de oficio do juiz para a producao probatéria, para a decretacao
da priséo preventiva.

Lopes Junior (2020, obra digital) leciona que:

A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no sistema
inquisitério, de modo que somente havera condi¢des de possibilidade da
imparcialidade quando existir, além da separacdo inicial das fungbes de
acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutéria.
E isso que precisa ser compreendido por aqueles que pensam ser suficiente
a separagao entre acusago-julgador para constituicdo do sistema acusatério
no modelo constitucional contemporaneo. E um erro separar em conceito
estanques a imensa complexidade do processo penal, fechando os olhos
para o fato de que a posi¢ao do juiz define o nivel de eficacia do contraditério
e, principalmente, da imparcialidade.

Ao se analisar os artigos 127, 156, 209, 242 e 385 todos do Cdodigo de Processo
Penal pode ser constatado que os mesmos sdo contrarios ao principio em tela, vez
qgue fornecem ao magistrado poderes instrutérios mesmo durante o inquérito e o que
€ pior em algumas passagens autorizam o0 magistrado a substituir a atividade
probatéria das partes processuais. Para uma melhor elucidagéo, passa-se a

transcrevé-los:

SEQUESTRO - Artigo 127 — O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou do ofendido, ou mediante representagdo da autoridade policial,
podera ordenar o sequestro, em qualquer fase do processo ou ainda antes
de oferecida a dendincia ou queixa.

PROVAS - Artigo 156 — A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

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

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizagao de diligéncia para dirimir davida sobre ponto relevante.

PROVA TESTEMUNHAL - Artigo 209 — O juiz, quando julgar necessario,
podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.

§1° - Se ao juiz parecer conveniente, serao ouvidas as pessoas a que as
testemunhas se referirem.

§2° - Nao sera computada como testemunha a pessoa que nada souber que
interesse a deciséo da causa.

BUSCA E APREENSAO — Artigo 242 — A busca podera ser determinada de
oficio ou a requerimento de qualquer das partes.

SENTENCA - Artigo 385 — Nos crimes de agao publica, o juiz podera proferir
sentenga condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido
alegado.

Todos os dispositivos acima transcritos comprometem a imparcialidade do
6rgao julgador e com o acréscimo do artigo 32 A ao CPP pela lei 13.964/19 observa-
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se que os mesmos foram tacitamente revogados, pois colocam em risco o sistema
acusatério implementado no texto da Constituicdo Federal. Interessante a colocacao
de Lopes Junior (2020) ao afirmar que enquanto o artigo 3° A a F esta com sua
vigéncia suspensa, a decisdo do STF, proferida pelo Ministro FUX, faz com que “o
processo penal segue com a estrutura inquisitoria (do CPP) em confronto direto com
o modelo acusatério desenhado pela Constituicdo, com gravissimos sacrificos para a

garantia da imparcialidade”. Preleciona Lopes Junior (2020) que:

E insuficiente pensar que o sistema acusatério se funda a partir da separacéo
inicial das atividades de acusar e julgar. Isso é um reducionismo que
desconsidera a complexa fenomenologia do processo penal. De nada basta
uma separacao inicial, com o Ministério Publico formulando a acusacéo, se
depois, ao longo do procedimento, permitirmos que o juiz assuma um papel
ativo na busca da prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente da parte
acusadora. Nesse contexto, o art. 156 do CPP funda um sistema inquisitorio,
e ndo pode mais viger, pois representa uma quebra da igualdade, do
contraditorio, da propria estrutura dialética do processo. Como decorréncia,
fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que € a imparcialidade do
julgador. Estd desenhado um processo inquisitorio. O juiz deve manter-se
afastado da atividade probatéria, para ter o alheamento necesséario para
valorar essa prova. A figura do juiz-espectador em oposigdo a figura
inquisitéria do juiz-ator € o preco a ser pago para termos um sistema
acusatorio.

Sob este aspecto, tem-se que o sistema acusatoério exige que o juiz ndo seja
ativo na producéo probatoria, vez que as provas deverao ser produzidas apenas pelas
partes. Tem-se que quando o juiz vai atras da prova, a sua imparcialidade ja foi violada
e gera sérios danos ao processo, uma vez que 0 processo sera composto por trés
partes: acusacao, defesa e juiz. O juiz como foi visto anteriormente nao € parte e
devera se manter equidistante das partes, bem como nao tem competéncia para
produzir provas. Caso a parte acusatéria ndo comprove que o réu praticou o ilicito
penal nao resta outro caminho ao magistrado senédo absolvé-lo da imputacao que lhe
fora feita. Nao se exige outra conduta do juiz e é como bem afirma Lopes Junior (2020)
“a figura do juiz-espectador em oposicao a figura inquisitoria do juiz-ator é o preco a
ser pago para termos um sistema acusatorio”.

Por fim, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos consagrou o entendimento
de que o juiz com poderes instrutérios é incompativel com a funcao de julgador. Ou
seja, se 0 magistrado exerceu uma funcao de investigacao na fase pré-processual,
nao podera, na fase processual julgar e sentenciar o caso (LOPES JUNIOR, 2020),
sob pena de assim o fizer violar o principio da imparcialidade, garantia essa que deve
ser observada e que esta atrelada ao sistema acusatorio instituido pela CF/88.
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2.3 A IMPARCIALIDADE DO ORGAO JULGADOR A LUZ DA TEORIA DA
DISSONANCIA COGNITIVA

Ao se analisar a imparcialidade do érgao julgador, mormente quando este tem
acesso aos autos do inquérito policial ou quando vai receber a denuncia ou queixa-
crime, e, posteriormente ira decidir o caso, torna-se necessario analisar a teoria da
dissonancia cognitiva. A mencionada teoria pertencente a area de Psicologia Social
tornou-se conhecida no ano de 1957, por intermédio da obra “A theory of cognitive
dissonance” de autoria de Leon Festinger e se trata, essencialmente de um estudo
acerca da cognicao e do comportamento humano (LOPES JUNIOR e RITTER, 2016).

Verifica-se que a teoria em comento tem por objetivo analisar as reagdes que
um individuo pode desenvolver frente as suas ideias, crengas ou opinides
antagoénicas, incompativeis, geradoras de uma situacédo desconfortavel, bem como a
forma de insergdo de elementos de “consonéancia” (mudar uma das crencgas ou as
duas para torna-las compativeis, desenvolver novas crengas ou pensamentos etc), os
quais possam reduzir a dissonancia e, por conseguinte, a ansiedade e o estresse
gerado. Dessa forma, constata-se que o individuo busca — como mecanismo de
defender o seu proprio ego — buscar um equilibrio em seu sistema cognitivo, reduzindo
o nivel de contradicdo entre o seu conhecimento e a sua opinidao (LOPES JUNIOR,
2020).

Prelecionam Lopes Junior e Ritter (2016) que a teoria da dissonancia cognitiva
se encontra fundamentada:

Na premissa de que o individuo tende sempre a buscar um estado de
coeréncia (consonancia) entre seus conhecimentos (opinides, crengas e
atitudes), desenvolve-se no sentido de comprovar que ha um processo
involuntario, por isso inevitavel, para se chegar a essa “correlagao”, admitidas
naturais excecdes. Assim, especialmente atenta as situacoes em que ha o
rompimento desse estado e o individuo se encontra diante de incontestavel
incoeréncia (dissonancia) entre seus proprios pensamentos, ou entre sua
acao e sua razdo (sujeito que fuma habitualmente — acdo — toma
conhecimento de que a nicotina € extremamente nociva para sua saude —
razao -, e permanece com o habito, sem que queira matar-se ou adoecer, por
exemplo), identifica e apresenta reflexos cognitivo-comportamentais
decorrentes desse contexto antagbnico e inquietante.

Pode-se afirmar que a esséncia dessa teoria pode ser sintetizada em duas
hipdteses, quais sejam: a — existindo a dissonancia cognitiva surgira no interior do
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sujeito uma pressao involuntaria e automatica para reduzi-la e, b — diante da
dissonancia além de se buscar a sua reducao, havera também um processo de se
evitar qualquer contato com situagdes que possam aumenta-la. Com isso, o individuo
tenta estabelecer uma harmonia interna entre suas opinides, acoes, crencgas e etc, e,
havendo dissonéncia entre essas cognicoes, dois efeitos surgirdo dessa situacao
guase que imediatamente conforme elucidam Lopes Junior e Ritter (2016):

Uma pressao para a redugao/eliminagdo dessa “incoeréncia” entre os
“‘conhecimentos” ou “entre a agdo empreendida e a razao”’; e, uma
afastamento ativo de possiveis novas fontes de aumento dessa
incongruéncia; ambos responsaveis pelo desencadeamento, no individuo, de
comportamentos involuntarios direcionados na recuperacao desse “status” de
congruéncia plena que tanto é favoravel.

Em suma, a teoria da dissonancia cognitiva tenta eliminar as contradicoes
cognitivas conforme elucida Schinemann (apud LOPES JUNIOR, 2020). O
mencionado autor trabalha com a aplicabilidade dessa teoria no ambito do processo
penal, mormente de forma direta sobre a atuacdo do magistrado, na medida em que
este se depara com duas situacdes totalmente antagbnicas (teses de acusacgéo e
defesa). Dessa forma, Lopes Junior (2020) afirma que:

O juiz constréi uma imagem mental dos fatos a partir dos autos do inquérito
e da denuncia, para recebé-la, é inafastavel o pré-julgamento (agravado
quando ele decide anteriormente sobre prisdo preventiva, medidas
cautelares, etc).

Tal situagéo leva o juiz a se apegar a imagem ja construida de modo que ele
tentara confirma-la na audiéncia (instrucdo), isto é, havera uma tendéncia em
superestimar as informagbes consonantes e menosprezar as informacoes
dissonantes.

Schinemann (apud LOPES JUNIOR, 2020) afirma que para diminuir a tensao
psiquica ocasionada pela dissonéncia cognitiva, surtirdo dois efeitos, quais sejam: a)
o efeito inércia ou perseveranca: onde se buscara a autoconfirmacgéao de hipéteses,
superestimando as informacgdes anteriormente consideradas corretas, como no caso
dos elementos oriundos do inquérito ou a da denuncia que foram utilizados pelo juiz
na concessao de medidas cautelares requeridas pelo acusador e b) efeito de atuacéo,
de busca seletiva de informacgdes, onde o magistrado tende a coletar informagdes que
confirmam a hipétese acatada em momento prévio acolhida pelo préprio ego, o que
gera o efeito “confirmador-tranquilizador” (LOPES JUNIOR, 2020).
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Ao se deparar com essas situacbes Schinemann desenvolveu uma
interessante pesquisa de campo que acabou confirmando varias hipéteses, dentre
elas a ja sabida pela doutrina e pelos estudiosos do processo penal, qual seja “quanto
maior for o nivel de conhecimento ou envolvimento do juiz com a investigacao
preliminar e o préprio recebimento d acusagédo, menor € o interesse dele pelas
perguntas que a defesa faz para a testemunha e (muito) mais provavel é a frequéncia
com ele condenara” (LOPES JUNIOR, 2020).

Pela analise da teoria da dissonancia cognitiva restou comprovado que toda
pessoa procura buscar um equilibrio do seu sistema cognitivo, uma relagdo nao
contraditéria. Dessa forma, a tese defensiva gera para o juiz uma relagao contraditoria
com as hipéteses iniciais suscitadas pela acusacdo conduzindo a dissonancia
cognitiva (analisar a reagdao do individuo frente as duas ou mais posicdes
antagébnicas). Essa situagdo se agrava no ambito processual penal, onde 0 mesmo
magistrado atua na fase investigativa, decretando uma prisao, por exemplo, depois
recebe a peca acusatoria inaugurando a fase processual, onde ird atuar e ao final
decidird o caso.

Lopes Junior e Ritter (2016) ensinam que tal problema seria resolvido com a
implantacéo do juiz de garantias no processo penal para atuar na fase investigativa,
pois se isso ndo ocorrer a quebra da imparcialidade do 6rgdo julgador ja restara
prejudicada. Conforme demonstram os estudos de Schinemann (apud LOPES
JUNIOR, 2020) o juiz quando recebe a denuncia e posteriormente comega a instruir o
feito, passa a ocupar a posi¢cao de parte contraria ao préprio acusado, de forma que
estara impedido psicologicamente falando de realizar uma atividade imparcial, ou seja,
processar as informagdes de forma adequada.

Tal problema surge do fato de o juiz ler e estudar os autos do inquérito para
decidir acerca do recebimento ou rejeicdo da denuncia/queixa, para decidir acerca da
decretacdo ou ndo da prisao preventiva, formando uma imagem mental dos fatos para,
s6 depois passar a buscar a confirmacao dos fatos que o convenceram a decretar
uma medida cautelar, por exemplo. A situagdo se torna mais complicada se for
permitido ao juiz produzir a prova de oficio, que sequer foi requerida ou produzida pelo
6rgao acusatorio, porque ele atuara de modo a substituir a atuacdo do acusador, o
que fatalmente violara o principio da imparcialidade da fungéo jurisdicional do Estado.
Neste contexto, o risco de pré-julgamento segundo Lopes Junior (2020) “é real e tao

expressivo que a tendéncia é separar o juiz que recebe a denuncia (que atual na fase
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pré-processual) daquele que vai instruir e julgar ao final”, por isso a importancia da
implantagéo do juiz de garantias conforme foi mencionado anteriormente.

Consoante os estudos de Schinemann (apud LOPES JUNIOR, 2020) tem-se
que os juizes que tomam conhecimento dos autos da investigacdo nao fixaram
corretamente o conteudo defensivo presente na instrugao processual, porque eles “s6
apreendiam e armazenaram as informacdes incriminadoras” que confirmavam o que
estava tanto na investigacao como na acusacao. Com isso, defende o mencionado
autor que o juiz tem uma tendéncia de apego a imagem dos fatos que lhe foram
transmitidos pelos autos da investigacao, e neste interim informacdes dissonantes
dessa imagem inicial tende a serem “ndo apenas menosprezadas, como diria a teoria
da dissonancia, mas frequentemente sequer percebidas”. Lopes Junior (2020)
entende que:

O quadro mental é agravado pelo chamado “efeito alianga”, onde o juiz
tendencialmente se orienta pela avaliagao realizada pelo promotor. O juiz “vé
ndo no advogado criminalista, mas apenas no promotor, a pessoa relevante
que |lhe serve de padrédo de orientacdo”. (...) Entre as conclusbes de
SCHUNEMANN, encontra-se a impactante constatagdo de que o juiz é “um
terceiro inconscientemente manipulado pelos autos da investigacdo
preliminar”. Em suma: a) € uma ameaca real e grave para a imparcialidade a
atuacgao de oficio do juiz, especialmente em relagao a gestao e iniciativa da
prova (ativismo probatério do juiz) e & decretagdo (de oficio) de medidas
restritivas de direitos fundamentais (prisdes cautelares, busca e apreenséo,
quebra de sigilo telefonico etc.), tanto na fase pré-processual como na
processual (referente a imparcialidade, nenhuma diferenga existe com
relacdo a qual momento ocorra); b) € uma ameaca real e grave para a
imparcialidade o fato de 0 mesmo juiz receber a acusagao e depois, instruir e
julgar o feito; c) precisamos da figura do juiz das garantias, que nao se
confunde com o “juizado de instrugdo”, sendo responsavel pelas decisdes
acerca de medidas restritivas de direitos fundamentais requeridas pelo
investigador (policia ou MP) e que ao final recebe ou rejeita a denuncia; d) é
imprescindivel a exclusdo fisica dos autos do inquérito, permanecendo
apenas as provas cautelares ou técnicas irrepetiveis, para evitar a
contaminacéao e o efeito perseveranga (como finalmente consagrado no art.
3%-C, § 32 do CPP infelizmente suspenso pela decisdo do Min. FUX
anteriormente referida).

Ante ao exposto, para garantir a imparcialidade do 6rgao julgador torna-se
imprescindivel a implantagéo do juiz das garantias com a separacao entre o juiz que
atua na fase processual e aquele que vai julgar. Com isso, torna-se necessaria a
excluséo fisica dos autos do inquérito conforme previsto no artigo 3° - C, § 32 do CPP,

in verbis:

Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias
ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a disposicdo do Ministério
Publico e da defesa, e nao serdo apensados aos autos do processo enviado



21

ao juiz da instrugao e julgamento, ressalvados os documentos relativos as
provas irrepetiveis, medidas de obtengcédo de provas ou de antecipacao de
provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

Tal dispositivo encontra-se suspenso pela liminar concedida pelo Ministro Fux
no julgamento das ADI'S n°s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. Além da exclusao dos autos
do inquérito do processo, tem que ser efetivada a vedacao dos poderes instrutérios
do juiz, dentre outros, sendo necessaria a implementagao de diversas medidas que
buscam dar eficacia ao devido processo legal, pois s6 assim estar-se-ia diante de um
juiz imparcial. Conclui essa parte com a transcri¢cdo das falas de Lopes Junior e Ritter
(2016) “nao da mais para fechar os olhos para essa realidade, exceto se for uma
cegueira convenientemente inquisitoria e justiceira”.

3 ASPECTOS GERAIS SOBRE O GARANTISMO PENAL E A FIGURA DO JUiIzZz
DAS GARANTIAS

Para examinar a figura do juiz das garantias no @mbito processual penal, torna-
se de suma importancia analisar a questao do garantismo penal, por ser tal matéria a
base deste estudo. Dessa forma, no decorrer deste capitulo além dessa tematica,
serdo abordadas as principais caracteristicas do instituto do juiz garantidor, seu
conceito, sua natureza e a sua competéncia.

3.1 O ESTADO COMO GARANTIDOR DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O garantismo é um modelo de Estado que adota como nucleo primario de sua
atuacédo a protecdo aos direitos fundamentais dos cidadaos. Possui este sistema
como caracteristica peculiar a ampliacao do rol de liberdades individuais, protegendo-
as do exercicio abusivo ou arbitrario do poder-dever de repressao do Estado. Segundo
Rogério Greco (2011, p. 89-90):

[...] papel da jurisdicdo expresso pela teoria do garantismo deve ser
compreendido como defesa intransigente dos direitos fundamentais, topos
hermenéutico de avaliacdo da validade substancial das leis. O vinculo do
julgador a legalidade nao deve ser outro que ao da legalidade
constitucionalmente valida, sendo imperante sua tarefa de superador das
incompletudes, incoeréncias e contradicdes do ordenamento inferior em
relagdo ao estatuto maior. A denuncia critica do sistema, nao gerando nada
além do que a otimizacao do préprio principio da legalidade e ndo, como
querem alguns afoitos doutrinadores, sua negacao.
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A concepcdao do modelo garantista de Estado esta intimamente ligada a
evolugao e ampliagdo do ambito de aplicabilidade dos principios constitucionais. Este
modelo de Estado teve grande influéncia, na consagracao de suas garantias, com as
ideias iluministas. Foi com este ideario que passou a estar expressamente escritas na
Declaragdo Francesa, na Constituicio que a seguiu e na maioria das ordens
constitucionais, principios como o da legalidade dos delitos e das penas, a abolicdo
da tortura, a jurisdicionalidade da persecucao penal, a irretroatividade, dentre outros.
(GRECO, 2011)

A partir de entao, estes principios penais passaram a integrar a ordem juridica
da grande maioria dos paises civilizados e, da Declaracao de Direitos do século XVIII
até os dias atuais, destacando-se inUmeros preceitos especificos de protecdo dos
individuos sujeitos aos mecanismos de repressao penal do Estado. (GRECO, 2011)

O garantismo vincula-se, portanto, ao conceito de Estado de Direito, modelo
juridico destinado a limitar e evitar a arbitrariedade do poder estatal. E um sistema
sociocultural que estabelece instrumentos juridicos para a defesa dos direitos e
consequente defesa do acesso aos bens essenciais a vida dos individuos ou de
coletividades, que conflitem com interesses de outros individuos, outras coletividades
ou mesmo com interesses do Estado. O objeto sob o qual recai sua tutela sdo os
direitos subjetivos ou a pretensdo de acessar os bens da vida para satisfacdo das
necessidades humanas. (GRECO, 2011)

O compromisso do Estado Social, Democratico e de Direito, deve ser, desta
forma, tanto com suas atividades sociais, quanto com as garantias democraticas. A
emancipac¢ao do homem, nesse Estado Social e Democratico, se da tanto com a agéao
do Estado dirigido a reduzir as desigualdades, quanto a de impedir que o homem seja
esmagado por objetivos sociais, tratado como mero objeto de exercicios do poder de
punir. (GRECO, 2011)

O Brasil adota a forma de Estado garantista e isso pode ser claramente
verificado ao se observar os principios e garantias individuais inseridas no artigo 5° da
Constituicdo de 1988, principalmente ao recepcionar, em sua ordem juridica, a
dignidade da pessoa humana. A Carta Magna adota esse principio como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito em seu artigo 12, lll, servindo para
ancorar os demais direitos fundamentais. (GRECO, 2011)

A dignidade da pessoa humana além de fundamento constitucional entra na
esfera penal para passar a ser um ditame axiolégico-normativo-penal. Assim, tanto o
principio da dignidade quanto a necessidade da prevaléncia dos direitos humanos
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tornam-se os elementos de hermenéutica penal e os fatores de habilitacao do sistema
punitivo, além de desempenharem as funcbes de limites do jus puniendi e das
finalidades prestacionais do Estado realizadas por meio da atividade punitiva.
(GRECO, 2011)

Contudo, observa-se no Brasil que a dignidade humana nao esta sendo
respeitada e aplicada, nas acdes estatais, como fundamento constitucional e penal
dispostos no ordenamento juridico patrio. Deste modo, o crime se revela como sendo
um fendmeno sécio-politico que se deve principalmente as condigdes estruturais da
formacao social. Visto isto, percebe-se necessidade de compreender que a tarefa
essencial do Estado é a que se relaciona com a qualidade de vida, devendo a
prevengado da criminalidade constar dos planos de desenvolvimento social reforgando,
assim, a afirmativa de que o direito penal ndo € o unico meio utilizado para controlar
o fendmeno da criminalidade. (GRECO, 2011)

Uma vez observado o principio da dignidade da pessoa humana na
perspectiva de um Estado Democratico de Direito nota-se que, o Estado Brasileiro néo
se mostra eficiente na realiza¢do dos fins consagrados na ordem Constitucional, vez
que é incapaz de oferecer aos seus cidadaos condi¢cdes suficientes para que
consigam viver de forma digna, com vista a diminuir inclusive a criminalidade.

3.2 PRINCIPAIS AXIOMAS DO GARANTIMO PENAL

Garantia é uma concepcao de direito baseado na democracia constitucional,
isto €, num sistema de garantias, de limites, de previsdes e obrigacdes a cargo da
esfera publica. A teoria garantista penal, desenvolvida por Ferrajoli, tem sua base
construida em dez ou axiomas que se relacionam com principios.

De acordo com Sanches (2020, p. 42-43):

O garantismo estabelece critérios de racionalidade e civilidade a
intervencdo penal, deslegitimando normas ou formas de controle
social que se sobreponham aos direitos e garantias individuais. Assim,
o garantismo exerce a fungdo de estabelecer o objeto e os limites do
direito penal nas sociedades democraticas, utilizando-se dos direitos
fundamentais, que adquirem status de intangibilidade.

Diz-se que qualquer sistema penal que se enquadre normativamente no
modelo descrito € garantido e o satisfaz eficazmente. Em um estado de direito, é
fundamental que exista consisténcia l6gica entre a atividade operativa da lei e aquela
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estabelecida na ordem juridica, a fim de garantir o exercicio do direito por agentes
externos e inferiores da lei.

Axiomas Principio correlato
Nulla poena sine crimine Principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em
relacéo ao direito
Nullum crimen sine lege Principio da legalidade
Nulla lex (poenalis) sine necessitate | Principio da necessidade ou da
economia do direito penal

Nulla necessitas sine injuria Principio da lesividade ou da
ofensividade do evento

Nulla injuris sine acione Principio da materialidade ou da
exterioridade da acao

Nulla actio sine culpa Principio da culpabilidade

Nulla culpa sine judicio Principio da jurisdicionariedade

Nulla judicio sine accusatione Principio acusatério

Nulla accusatio sine probatione Principio do énus da prova ou da
verificacao

Nulla probatio sine defensione Principio da defesa ou da

falseabilidade

Fonte: Sanches (2020, p.43).

A garantia criminal € um modelo de identificagdo de comportamento punivel,
caracteriza-se por compreender uma série de requisitos e formas. Segundo o autor, o
objetivo fundamental da garantia é evitar os abusos de poder que atualmente sédo
exercidos pelas normas, procedimentos e instituicées legais que sujeitam os 6rgaos
publicos a lei, limitando seu poder.

3.3 ANALISE SOBRE A FIGURA DO JUIZ DAS GARANTIAS

A figura do Juiz das Garantias encontra previsao no Projeto do Novo Cédigo
de Processo de Penal (projeto de lei n® 156/2009 — no Senado Federal, que recebeu
o n? 8.045/2010). A sua criagdo nao estava prevista pelo projeto de lei n® 882 que
acabou dando origem a lei 13.964/19, tendo em vista que a autoridade que 0 conduziu
o entdo Ministro da Justica a época Sérgio Moro tem posicionamento contrario a
introducdo deste instituto na legislacdo patria. Dessa forma, constatou-se que a
insercéo da figura do juiz das garantias no bojo da lei 13.964/19 ocorreu quando o
projeto ainda estava em tramite na Camara dos Deputados e o seu texto ndo sofreu
veto por parte do Presidente da Republica.
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Observa-se que a insercao da figura do juiz das garantias no processo penal
brasileiro tem por finalidade tornar efetiva a observancia do principio da
imparcialidade, bem como separar as atividades judicantes no processo penal,
devendo cada fase da persecucao penal ser tutelada por juizes distintos. Tal medida
como ja foi visto no capitulo anterior € imprescindivel, vez que estudos demonstram
que quando se tem um Unico juiz para as duas fases, a imparcialidade estara
comprometida ainda mais quando h& a decretacdo de medidas cautelares logo no
inicio do processo e até mesmo o recebimento da peca acusatoria (LOPES JR, 2020).

Feitas essas consideragbes genéricas, passa-se a analisar o conceito, a
natureza juridica e a competéncia da figura do juiz das garantias. Com base no artigo

¢ - B do CPP o juiz das garantias pode ser conceituado como sendo o 6érgéo
jurisdicional responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo
prévia do Poder Judiciario. Para Brasileiro (2020, p. 114) o juiz das garantias consiste
“na outorga exclusiva, a um determinado 6rgao jurisdicional, da competéncia para o
exercicio da funcao de garantidor dos direitos fundamentais na fase investigatoria da
persecucao penal”’. Pelo conceito tem-se que o juiz de garantias ird atuar na fase
investigatdria e convém salientar que ele s6 ira agir mediante provocacao.

No que tange a natureza juridica do juiz das garantias, pode-se mencionar
que se trata de espécie de competéncia funcional por fase do processo. Convém
ressaltar ainda que o objetivo primordial de tal érgéo jurisdicional consiste em diminuir
ou tornar nula qualquer chance de contaminacao subjetiva do juiz que julgara a causa,
e, com isso a imparcialidade sera efetivada (BRASILEIRO, 2020). Essa figura é de
suma importéancia para a concretizagdo de uma vez por todas do sistema acusatoério
no contexto do Cédigo de Processo Penal, ndo ficando apenas na idealizacdo do
constituinte.

A competéncia do juiz das garantias encontra-se delimitada pelo artigo 3° - B
do CPP, in verbis:

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

| — receber a comunicagéo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXIl do
caput do art. 52 da Constituicdo Federal;

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

[ll - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este seja conduzido a sua presenga, a qualquer tempo;
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IV - ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigagao criminal;

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

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

VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados 0 contraditério e a
ampla defesa em audiéncia publica e oral;

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

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

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

Xl - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptagdo telefénica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informatica e teleméatica ou de outras formas de comunicacao;

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

c) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informacgdes sigilosas;

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

Xl - julgar o habeas corpusimpetrado antes do oferecimento da
denuncia;

XIll - determinar a instauracao de incidente de insanidade mental;

X1V - decidir sobre o recebimento da denuincia ou queixa, nos termos do art.
399 deste Cadigo;

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 ambito da investigacao criminal, salvo
no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a
produgéo da pericia;

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

Com a leitura do dispositivo acima transcrito, observa-se que a atuagao do
juiz de garantias iniciara com a instauragédo da investigagéo e serd encerrada com o
recebimento da peca acusatéria. Interessante demonstrar que o juiz ndo era
informado sobre o inicio das investigacdes sendo que pelo artigo 3° - B ele devera ser
cientificado acerca da instauracao do inquérito policial ou da investigagcéo realizada
pela Promotoria. Essa comunicacao tem por finalidade fazer com que o juiz das
garantias possa exercer o controle da legalidade da investigacao. Neste ponto convém
destacar que o juiz podera, em caso de ilegalidade da investigacédo, decidir pelo
trancamento do inquérito policial. Agora se a ilegalidade estiver relacionada com a
investigacéo feita pelo MP, o juiz ndo podera trancar esta investigacao conforme pode
ser extraido da leitura do artigo 3° B, inciso IX do CPP.
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O juiz das garantias tera por competéncia presidir a audiéncia de custédia, a
qual encontra-se prevista no artigo 310 do CPP com a redacao dada pela lei
13.964/19. Outra questao que deve ser mencionada é que o juiz das garantias tem a
sua competéncia encerrada quando ele analisa o recebimento da pega acusatéria.
Neste ponto, interessante a colocacao de Lopes Jr (2020, obra digital) ao afirmar que:
“andou bem o legislador ao deixar a decisao acerca do recebimento da denuncia ou
queixa nas maos do juiz de garantias, até porque na nova sistematica, o juiz da
instrucdo nao deve ter contato — como regra — com os atos da investigacao preliminar”.

Ademais, impende destacar que o juiz das garantias nao pode ser confundido
com um juiz investigador tendo em vista que ele somente atuara se for provocado,
pois a fungdo jurisdicional do Estado é caracterizada pela inércia. A figura do juiz das
garantias € um mecanismo importante, no contexto do processo penal, evitando que
um mesmo magistrado atue na fase investigativa e ao final processar o feito que
nasceu do inquérito, cuja legalidade foi analisada por ele. E, conforme visto no
primeiro capitulo, da analise da aplicabilidade da teoria da dissonancia cognitiva é
evidente que se o juiz desde a fase investigatoria decretou a prisdo preventiva, por
exemplo, mentalmente ele ja vislumbra a culpa do réu pela pratica delituosa.
Conforme estudos apontados por Schinemann (apud LOPES JR, 2020), a maioria
dos casos onde ocorreram condenac¢ao dos acusados, 0S mesmos ja se encontravam
presos desde o inicio das investigacoes, corroborando o entendimento de que nao se
pode ter no processo penal um Unico juiz, competente para atuar tanto na fase
investigativa quanto na fase processual.
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4 ANALISE DA IMPLANTACAO DA FIGURA DO JUIZ DE GARANTIAS NO
PROCESSO PENA BRASILEIRO

No decorrer deste capitulo, serdo apresentados pontos positivos e negativos
acerca da implantacao da figura do juiz de garantias no processo penal patrio. Além
disso, serd examinada uma das agdes diretas de inconstitucionalidade, a qual defende
que lei 13.964/19 nao observou a Constituicdo Federal quando trouxe no artigo 3° B
a previsdo acerca do juiz de garantias. Ademais, analisar-se-a se € necessaria a

implementacgéo dessa figura pelo Estado Brasileiro.

4.1 PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS PARA A IMPLEMENTACAO DA FIGURA
DO JUIZ DAS GARANTIAS

No tocante a implementacédo da figura do juiz das garantias no ordenamento
juridico brasileiro, € possivel apresentar os seguintes pontos positivos: a) a efetivagéao
de uma vez por todas no Brasil do sistema acusatério no ambito da persecucao penal;
b) a garantia da imparcialidade do 6rgao julgador; c) a cisdao da funcao judiciaria
criminal, onde ter-se-a um juiz competente para resguardar a legalidade e os direitos
individuais passiveis de relativizacdo no ambito de uma investigacéo criminal e um
outro responsavel em conduzir 0 processo e ao final fazer o devido julgamento; d) a
conduta do legislador em proibir expressamente o envio dos autos do inquérito ao juiz
processante € uma medida positiva e que atende aos reclamos de muitos operadores
do Direito Processual Penal; e) a figura do juiz das garantias coibe a existéncia de
injustas condenagdes, vez que o juiz processante ndo sera contaminado pelo que foi
apurado na investigacao; e, f) o juiz das garantias ja € adotado em inlUmeros paises
onde se demonstrou a eficacia de tal figura para garantir a legalidade das
investigacoes, bem como para resguardar a imparcialidade do érgao julgador (LOPES
JUNIOR, 2020; BRASILEIRO, 2020).

Contudo, também é possivel vislumbrar as prejudicialidades que implementar
0 juiz de garantias, podendo ser destacados os seguintes: a) a violagao ao principio
do juiz natural disposto no artigo 52, inciso XXXV, da CF, vez que a instauracao de
rodizios entre os juizes para a implementacao do juiz das garantais pode levar os
Tribunais de Justica a determinarem qual magistrado ira julgar o fato apdés a sua
ocorréncia; b) € possivel que se ocorra violagdo ao principio constitucional de
igualdade, tendo em vista que o legislador nao estabeleceu a figura do juiz de
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garantias para a investigacao de crimes praticados por autoridades ou pessoas
detentoras do foro por prerrogativa de funcéo; d) no Brasil ndo ha numero suficiente
de juizes para o desempenho dessa nova funcéao; e, e) a falta de previsao do impacto
financeiro e econdmico que a instalagao da figura do juiz das garantias pode causar
aos cofres publicos (AMB, 2019).

Ao analisar os dois pontos, defende-se que os aspectos positivos para a
insercéo da figura do juiz das garantias devem prevalecer vez que como no Brasil o
sistema processual penal adotado é o sistema acusatorio, o érgéo julgador deve julgar
os fatos de forma imparcial e isso € uma garantia de ordem constitucional, a qual deve
ser assegurada para todas as partes processuais. Pelo sistema acusatério, a
imparcialidade deve ser sempre assegurada independentemente do custo que isso
possa causar ao Estado. Isso é um grande preco a ser pago pelo Estado Brasileiro,
vez que aceitou submeter-se ao sistema acusatorio, conforme depreende-se do texto
de sua Carta Magna. Ademais, nao se pode olvidar que o periodo estipulado pelo
legislador para a vacatio legis de trinta (30) dias é irrisério, pois torna-se necessario
um estudo mais detalhado e muitas modificagdes para que essa figura seja
implementada com sucesso no territério nacional.

4.2 ANALISE DA ADI N¢ 6298 PROPOSTA PELA ASSOCIAGAO DOS
MAGISTRADOS BRASILEIROS (AMB) E ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS
DO BRASIL (AJUFE)

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 6.298 que foi proposta pela AMB e
pela AJUFE tem por finalidade a declaracao por parte do STF da inconstitucionalidade
da lei 13.964/19, nos pontos que versam sobre a figura do juiz das garantias.

Ao analisar a inicial, serdo extraidos apenas pontos principais que
fundamentam o pleito das requerentes. Ha o entendimento de que a criacdo do Juiz
das Garantias por meio de uma lei ordinaria viola o artigo 93, caput, da CF/88. Por
este fundamento, como a matéria relativa a uma alteracdo substancial do Poder
Judiciario, deveria ser a mesma tratada por meio de uma Lei Complementar (AMB,
2019).

Outro fundamento utilizado no contexto da inicial, tem-se que a criagdo da
figura do juiz garantidor no ambito da primeira insténcia revela nitida ofensa ao

principio do juiz natural, pois configura em inobservancia a jurisdicado uma e indivisivel,
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vez que em 1° grau somente existiria apenas um juiz natural criminal (estadual ou
federal) (AMB, 2019).

As requerentes alegam também que a criagdo da figura do juiz das garantias
viola o principio da igualdade, pois ndo ha previsdo dessa figura no ambito dos
Tribunais, ou seja, nos casos de competéncia originaria. Por fim, o argumento principal
alegado por muitos reside no fato de que as normas do artigo 3°A a 3° F impugnadas
pela presente agao violam claramente o artigo 169 da norma constitucional, pois néo
€ possivel implementar a figura do juiz das garantias, sem que tal fato ndo provoque
aumento de despesas. Segundo a AMB (2019):

Por maior que seja a criatividade de gestdo dos Tribunais, ndo
ha como dar execucdo a Lei do Juiz das Garantias, sem
provocar aumento de despesas. Algumas situagdes hipotéticas
podem ser retratadas, para comprovar o0 aumento de gastos ou
de despesas. Basta ver que a criagao do “Juiz das Garantias”
pressupde a existéncia de pelo menos 2 magistrados em cada
Comarca, para o seu regular funcionamento, de sorte a exigir
dos Estados da Federacao a ampliacao dos quadros de juizes.

Ademais, foi ventilado na inicial que o prazo de vacatio legis de 30 (trinta) dias
para a entrada em vigor da lei 13.964/19, a qual prevé a implementacao da figura do
juiz das garantias é algo desmedido, desproporcional, irracional, vez que o Estado,
bem como o préprio Poder Judiciario, necessita de um prazo maior para se adaptarem
as exigéncias da nova lei. Interessante destacar que no corpo da peticdo, as
requerentes apontaram que o anteprojeto do CPP tem previsao de vacatio legis de 6
(seis) meses e 0 mesmo prevé em sua redacgao o juiz das garantias. E, como foi visto
no segundo capitulo, a figura do juiz das garantias ndo estava prevista no anteprojeto
que deu origem a lei 13.964/19, mas foi inserida pela Camara dos Deputados tendo
por base o texto normativo do anteprojeto do CPP.

Com base nessa situacao, a AMB (2019) noticia que a Advocacia Geral da
Unido ao apresentar parecer ao Presidente da Republica apontou as seguintes
problematicas: a) falta de proporcionalidade da vacatio legis de 30 dias, apds observar
que a criagao do juiz das garantias ja € objeto de debate na elaboragéo do projeto do
novo Cdédigo de Processo Penal; b) ndo ha consenso para a implementac¢ao do juiz
das garantias no Estado Brasileiro; ¢) a aplicabilidade da lei 13.964/19, neste aspecto,
mostra-se de forma diversa da que acontece no ordenamento juridico de outras
nacoes; d) em audiéncia publica realizada na Camara dos Deputados para discutir a
matéria foi constatado que existem um grande numero de Comarcas pequenas, as
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quais funcionam apenas com um unico juiz, o que torna necessario um aumento
consideravel no trabalho a ser executado pelos Tribunais; e, €) o Estado teria
condicoes financeiras para implementar o Juiz das Garantias? (AMB, 2019).

No dia 15 de janeiro de 2020, o Ministro Dias Toffoli ao analisar a mencionada
acao direta de inconstitucionalidade entendeu que a implementagéo da figura do juiz
das garantias instituida pela lei 13.964/19 veio para reforcar o sistema acusatorio
preconizado pela Carta Magna desde 1988. Defendeu que tal medida demonstra um
avango no ambito do processo penal brasileiro. Em seu julgado apresentou varios
entendimentos doutrinarios reforcando o seu entendimento. Aponta, também, que o
Juiz das Garantias esta previsto na legislacdo de outras Nacdes, a exemplo de
Portugal, Chile, Italia, Paraguai, Colémbia, Argentina dentre outros. Reforca também
que tal instituto € de suma importdncia para a maximizacdo do principio da
imparcialidade (BRASIL, 2020).

Ao analisar os pontos referentes a inconstitucionalidade da lei 13.964/19, o
Ministro Toffoli (2020) decidiu que: a) n&do foi criada uma nova atribuicdo ao Poder
Judiciario, vez que ja existe um controle judicial sobre os atos praticados nas
investigagbes criminais e uma maior tutela aos direitos fundamentais dos
investigados; e, b) o que a figura do juiz das garantias vai exigir na pratica, € uma
adequacéo da estrutura que ja existe, bem como realocacéo de recursos financeiros
qgue ja existem. Entendeu que o prazo estipulado para a vacatio legis é insuficiente,
dada a amplitude da questado suscitada pela implementacdo da figura do juiz das
garantias sendo insuficiente o periodo de 30 (trinta) dias (BRASIL, 2020).

Além disso, o Ministro determinou a suspensao da eficacia dos artigos 3°B a
3° F do CPP, os quais foram inseridos pela Lei 13.964/19 até a implementagéo do juiz
das garantias pelos Tribunais, que deve ser realizado durante o prazo de 180 (cento
e oitenta dias) e defendeu, ao final da sua decisao, que o Juiz das Garantias nao sera
aplicado nas seguintes situagbes: a) processos de competéncia originaria dos
Tribunais; b) casos de violéncia doméstica e familiar; c) processos relativos ao
Tribunal do Juri; e, d) nos casos de crimes eleitorais (BRASIL, 2020).

Posteriormente, se verifico que a decisao proferida pelo Ministro Dias Toffoli,
entao presidente do STF, foi cassada pelo Relator do caso o Ministro Luiz Fux no dia
22 de janeiro de 2020 entendeu pela suspensao dos dispositivos que tratam do Juiz
das Garantias por prazo indeterminado. Depreende-se do seu julgamento que a lei
13.964/19 possui vicios de inconstitucionalidade tanto no aspecto formal quanto no
aspecto material. Pelo aspecto formal, a norma é inconstitucional porque viola o artigo
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93, caput, da CF/88, ja que a matéria traz disposicbes afetas ao Poder Judiciario,
portanto, ndo deveria ter sido originada através de um Projeto de Lei apresentado pelo
Poder Executivo. Segundo Fux (2020):

A criacdo do juiz das garantias ndo apenas reforma, mas
refunda o processo penal brasileiro e altera direta e
estruturalmente o funcionamento de qualquer unidade judiciaria
criminal do pais. Nesse ponto, os dispositivos questionados tém
natureza materialmente hibrida, sendo simultaneamente norma
geral processual e norma de organizagao judiciaria, a reclamar
a restricdo do artigo 93 da Constituicao.

Percebe-se ao analisar a decisdo do Excelentissimo Ministro Luiz Fux que ele
acabou acatando a tese esposada pela AMB e a AJUFE quando afirmam que a lei
13.964/19 padece do vicio formal de inconstitucionalidade no que tange a iniciativa da
lei conforme ficou demonstrado anteriormente.

Sob o aspecto material a lei viola a norma constitucional, pois fere a autonomia
financeira e administrativa do Poder Judiciario. Em conformidade com o entendimento
do Ministro Luiz Fux (2020) tem-se que a implementacao do Juiz das Garantias ira
ocasionar um grave impacto orcamentario ao Judiciario, vez que para dar efetividade
a norma em tela, serdo necessarios deslocamentos funcionais dos magistrados,
aperfeicoamento dos sistemas processuais e do aparato de informatizacdo e, com
isso, havera aumento de despesas, as quais ndao encontram delimitadas nas leis
orcamentarias seja da Unido ou dos Estados.

Ao analisar as duas decisdes, pode-se ter a percepcdo que a decisao
prolatada pelo Ministro Dias Toffoli parece ser a mais acertada porque a
implementacédo da figura do Juiz das Garantias ndo resultara na criagcdo de novas
Varas, mas sim de readaptacao, readequacao dos recursos ja existentes. Ademais, a
sua visao de que o Juiz das Garantias aperfeicoa o processo penal patrio esta
acertada e que tal medida é de suma importancia para garantir a imparcialidade do
6rgao julgador, bem como tornar efetiva as premissas do sistema acusatério adotado
pela CF/88.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse estudo foi demonstrado que o instituto do juiz das garantias €
de grande importancia para o devido processo legal, ressaltando a relevancia de nao
s6 a separacao funcional entre acusador e juiz, mas também a separagao entre a
funcdo de controle da investigacdo e a funcdo de julgamento. E indispensavel ao
desenvolvimento do processo penal que seja feita essa separacao, que garanta ao
réu um julgamento livre de parcialidades.

Dessa forma, entendeu-se no decorrer do primeiro capitulo que a escolha do

sistema processual que rege o pais € determinante para que o réu tenha um
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julgamento justo, e que o principio da imparcialidade seja aplicado cada vez mais e
de forma cada vez mais eficaz, pois s6 assim teremos um sistema realmente
acusatorio.

Além disso, foi possivel estabelecer uma conexao entre a teoria da dissonancia
cognitiva e o processo penal, haja vista que ja € comprovado no meio da psicologia
gue o juiz tende a decidir com mais frequéncia aquilo que vai ao encontro do que ele
decidiu antes e ndo o que entra em conflito com o nucleo da decisao anterior.

No segundo capitulo restou comprovado que a Lei 13.964/19 veio para instituir,
de forma a nao restar davidas, o sistema acusatério, haja vista deixar isso expresso
de forma literal, a adocao de tal sistema no art. 32, B do Codigo de Processo Penal.
Além disso, trouxe também apontamentos acerca do garantismo penal, modelo que
tem como objetivo principal a protecao dos direitos fundamentais.

Dessa forma, diante de um cenario que prejudica o0 bom andamento da
persecucdo penal, o trabalho se preocupou em elencar a importancia da
implementagéo do Juiz de Garantias no Processo Penal Brasileiro, de forma que ele
seja aplicado de forma satisfatoria e a possibilidade remota de prejudicar o réu seja
cada vez menor.

Sendo assim, com a analise do intitulado Pacote Anticrime, no que tange a
figura do Juiz de Garantias pode-se notar que seu intuito principal é assegurar ao réu
um julgamento totalmente imparcial e que ainda que haja dificuldades para a
implementagédo dessa novidade, deve-se ser feito um esforgco para que ela se
concretize, ainda que haja uma certa resisténcia por parte de alguns tribunais
alegando quantidade insuficiente de juizes ou indisponibilidade orcamentéaria, é
importante salientar que mais alto € o custo de um julgamento eivado de parcialidades,
que pode dar ensejo, inclusive, a abusos, fazendo com que o processo acabe eivado
de nulidades.

A discussao acerca deste tema € imensa, e o presente trabalho ndo tem o
intuito de esgotar a tematica, visto que ainda tem muito a ser entendido desse

fendmeno que é tao recente no nosso ordenamento.
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