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RESUMO

Em dezembro de 2019, foi sancionada uma lei que, naturalmente, causaria um maior
recrudescimento do processo e do direito penal, chamada de lei “anticrime”. Proposta
pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica, buscou combater certos tipos penais
a partir da mitigacdo de preceitos fundamentais. Todavia, o Poder Legislativo
conseguiu amenizar o carater inquisitorial preocupante do projeto de lei e conseguiu,
por meio de emendas, adicionar e retirar pontos importantes. Nesse sentido surge o
juiz das garantias, que acabou seguindo o rito legislativo e foi sancionado pelo
Presidente da Republica. Insatisfeitos, parcelas da sociedade ingressaram com
algumas ADIs com o intuito de impedir a implementacéo desse novo instituto juridico.
O presente trabalho de conclusdo de curso se dedica a analisar essa nova figura
processual, com fundamento no garantismo penal, além de se averiguar a
constitucionalidade dessa norma juridica. Para isso, o método utilizado foi o
bibliogréfico, descritivo e exploratorio, a partir do levantamento de diversos trabalhos
gue ja discutem o tema. Tendo como base a analise sobre 0s sistemas processuais
penais e o CPP/41, foi possivel problematizar devidamente o juiz das garantias para
entender o porqué de ele ser elementar para um pais como o Brasil. Ainda, com o
exame da Constituicdo Federal de 1988 e as jurisprudéncias do Supremo Tribunal
Federal, ocorreu a pertinente ponderacdo se ha algum cabimento nas hipoteses de
inconstitucionalidade ou se a lei esta conforme a Carta Magna. A conclusdo a que se
chega € que o juiz das garantias € um elemento imprescindivel para a efetivacdo do
sistema acusatorio em uma sociedade. Além do mais, certifica-se que a maioria das
premissas postas pela ADI 6.298 ndo devem ser acolhidas por ndo terem, de fato, o
respaldo juridico necessario.

Palavras-chave: Sistemas processuais penais. Pacote Anticrime. Juiz das garantias.
ADI 6.298.
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1 INTRODUCAO

O juiz das garantias ndo é uma criagao recente, apesar de que, no Brasil, sua
instituicdo se deu tdo somente no final de 2019, com a aprovacgao da Lei 13.964/19,
conhecida como lei “anticrime”. Mesmo com os debates sobre o tema ja serem feitos
pelo pais desde o final da década de 90, a partir de teses e dissertacées académicas?,
h& sempre uma reacao contraria no sentido de manter o status quo do processo penal
brasileiro. Diante dessa perspectiva, atualmente esse movimento concentra forgas no
Poder Judiciéario, a partir de acfes diretas de inconstitucionalidade, visando impedir a
sua efetiva implantacéo no sistema juridico patrio.

A questdo possuia relevancia no cenario nacional mesmo antes de sancionada
pelo Presidente da Republica, ja que, o proprio autor da referida lei, 0 ex-juiz e entdo
Ministro da Justica e Seguranca Publica, foi um critico categorico da introducao dessa
figura aqui>. Com isso, apd6s o revés politico por nédo lograr éxito em retirar a
proposicéo, através do Congresso Nacional, restou a tentativa de combater esse
descontentamento apelando ao Supremo Tribunal Federal (STF) para que, baseado
no controle concentrado, pudesse atribuir a nulidade absoluta e ineficacia plena aos
artigos impugnados (art. 102, §2°, da CF/88).

Portanto, faz-se necesséario contribuir academicamente sobre esse assunto,
nao s6 para entender as circunstancias e pormenores que advém dele e dos embates
enfaticos, como também para discutir a situacéo atual em que se encontra, isto €, 0s
argumentos trazidos ao STF pelas acfes ajuizadas, que ainda estdo para serem
julgadas.

Isto posto, € fundamental fazer a seguinte pergunta: os argumentos contrarios
a instituicdo do juiz das garantias, presentes na ADI 6.298, encontram respaldo fatico
e juridico?

Isto posto, o objetivo principal deste trabalho é examinar as alegagfes de
inconstitucionalidade apresentadas na ADI 6.298. De forma secundaria, busca-se

compreender o CPP brasileiro e que principio ele cumpre. Por fim examinar o

1 A fins de exemplo, é possivel citar a tese de doutorado de Aury Lopes Junior de 1999, cujo titulo é
“Sistemas de Investigacién Preliminar en el Proceso Penal”.

2 Uma delas foi em relacdo ao funcionamento do rodizio de magistrados, trazido pelo art. 3°-D,
paragrafo Unico, do CPP. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-28/ferias-moro-segue-
cruzada-redes-juiz-garantias>.



processo de elaboracdo e a necessidade do juiz das garantias também é um dos
propoésitos ao qual este serve.

Para a realizacdo do estudo, foi feita uma pesquisa bibliogréfica, descritiva e
exploratdria, realizada a partir do levantamento de livros e trabalhos cientificos sobre
o tema. Primeiramente, realizou-se uma revisdo da doutrina em relacdo ao Direito
Processual Penal brasileiro, com ponderacfes sobre modelos historicos e atuais sob
a Otica do garantismo penal. A segunda etapa é formada partir de uma pesquisa
relativa ao anteprojeto do pacote “anticrime”, das alteragdes realizadas pelo
Congresso Nacional e ao funcionamento do juiz das garantias em outros paises.
Finalmente, na terceira, apoiado em obras juridicas e jurisprudéncia do préprio STF,
constréi-se uma diretriz argumentativa destinada a rebater, quando pertinente, as
premissas trazidas na ADI 6.298.

Em relacdo ao método de abordagem, foi escolhido o dedutivo, partindo de uma
discussdo mais ampla e introdutéria do processo penal, para uma mais especifica,
consistindo em uma pesquisa mais aprofundada sobre o juiz das garantias, aspectos
correlacionados e sua consequente (in)constitucionalidade.

No primeiro capitulo, sdo feitas consideracBes acerca dos sistemas
processuais penas e de suas origens, bem como suas caracteristicas e principios
fundantes. Além disso, sera avaliado o contexto histérico e social do periodo em que
o atual CPP foi instituido a fim de que seja possivel entender melhor sua estrutura e
propdsitos. Assim, ap0s essas consideracfes, a classificacdo devida do sistema
processual penal brasileiro sera viabilizada, e também, como consequéncia, quais 0s
efeitos praticos advindos dessa comprovacao nos dias atuais.

No segundo, adentrar-se-4 mais profundamente na tematica do pacote
“anticrime”, com enfoque na conjuntura politica que o concebeu, seus problemas e os
tépicos mais importantes do projeto. Em seguida, enquanto cerne do trabalho, sera
estudado o instituto do juiz das garantias, considerando o debate em torno da
delimitacdo da nomenclatura, a imprescindibilidade de sua implantag&o no Brasil, suas
funcdes trazidas pelo art. 3°-B do CPP e a tentativa de compreender até que ponto vai
a atuacao dele. Outrossim, finaliza-se abordando brevemente sobre o funcionamento
dessa figura em outros paises mundo afora, em especial aqueles localizados na
Ameérica Latina.

Por fim, no terceiro capitulo, sera feita a analise sobre a adequacéo da novidade

juridica a ordem constitucional e, portanto, a constitucionalidade ou ndo da norma.
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Tendo como base os argumentos trazidos pela ADI 6.298, cujas autoras sao
associacfes de magistrados, o ultimo fragmento do texto tem o intuito de rebater as
hipéteses de inconstitucionalidade formal e material alegadas. Enfim, ainda se refutam
0s pretextos simplérios das massas que presumem que qualquer mudancga que nao
va ao sentido do enrijecimento da lei penal ou da mitigacdo das garantias
fundamentais seja uma alteracao que tem como objetivo 0 aumento da impunidade e

da morosidade por parte do Poder Judiciério.
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2. Os Sistemas Processuais Penais e o CPP/41

2.1 O Sistema Inquisitério, Acusatorio e “Misto”

O Direito Penal, ao atuar enquanto limitador do ius puniendi estatal, possui
diferentes caracteristicas a depender do tipo de Estado constituido. Se este é
autoritario, a tendéncia é a instrumentalizacdo desse aparelho com a finalidade de
perseguicdo de inimigos. Em contrapartida, pode também ser um mecanismo
auténtico de controle social, com legitimidade advinda de um acordo entre 0s
cidadaos, no Estado Democratico de Direito.

Esse acordo, inclusive, pode ser compreendido com base nas consideracdes
de Cesare Beccaria, um jurista do Século XVIII que foi influenciado pelos filésofos do
lluminismo? e, principalmente, pela Teoria do Contrato Social, de Rousseau. Nesse
sentido, Beccaria (2016) pensa o direito de punir do Estado moderno como resultado
de um sacrificio de uma pequena parcela de liberdade por parte de cada individuo, a
fim de que seja viabilizada a sobrevivéncia da sociedade, em harmonia, e o bem
comum de todos.

Ja no Direito Processual Penal, sobrevém uma melhor regulamentacdo do
caminho que deve ser seguido para que uma punicdo possa ser aplicada. Ele se
materializa através do processo, instrumento de provocacao da jurisdicdo, que busca
satisfazer o direito material.

Desse modo, nas palavras de Renato Brasileiro Lima

apesar de o Estado ser o titular do direito de punir, ndo se admite a imposi¢ao
imediata da sancdo sem que haja um processo regular, assegurando-se,

assim, a aplicacéo da lei penal ao caso concreto, consoante as formalidades
prescritas em lei, e sempre por meio dos 6rgaos jurisdicionais (LIMA, 2020).

A partir do ambito processual, por sua vez, um dos debates realizados € acerca
dos sistemas processuais penais. Essencialmente, os dois mais conhecidos sdo o
sistema acusat6rio e 0 sistema inquisitorio. Todavia, alguns doutrinadores ainda se
debrucam sobre a existéncia de um suposto terceiro, ou seja, o sistema misto. Como
0 proprio nome sugere, ele seria uma mistura entre os dois primeiros, possuindo

caracteristicas de ambos.

8 O lluminismo enquanto movimento intelectual, cultural e filoséfico, surgiu na Franca no final do
século XVII. Tinham como ideais a sobreposicdo da razéo em relagdo a fé, a critica ao absolutismo
da época e a defesa da igualdade de todos perante a lei.
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Antes de tudo, é valido ressaltar o sentido etimologico da palavra sistema,
principalmente quando se discute em um contexto académico, com base na
perspectiva do direito. Assim, o termo realgado pode ser compreendido como um
conjunto de normas juridicas interdependentes entre si e que séo ligadas a partir de
um principio unificador. Esse elemento certifica a existéncia de uma ideia fundante
para ambos o0s sistemas processuais, que ndo s6 demonstra o ideal de cada um, como
também a forma pela qual se estruturam os procedimentos e, consequentemente, 0s
dispositivos legais.

Isto posto, agora se torna mais adequado fazer consideracbes sobre os
sistemas propriamente ditos analisados pela doutrina, sendo o primeiro o chamado
sistema inquisitivo.

Tendo como marco temporal importante o século Xlll, influenciado basicamente
pela criagdo da Inquisicdo* pela Igreja Catdlica, ganhou for¢a insurgindo-se contra o
modelo que vigorava até entdo, e que sera tratado posteriormente, isto €, o acusatorio.
Tem como uma das caracteristicas mais importantes a aglutinacdo das fungbes de
acusar e julgar nas maos da mesma pessoa, o juiz.

Pode ser facilmente observado, por conta disso, que ndo ha imparcialidade,
algo amplamente defendido e cada vez mais exigido pelas democracias modernas.
Isso ocorre, pois o julgador deixa de ser apenas quem decide com base naquilo que
lhe é trazido pelas partes, incorporando para si uma delas, a acusacao. Sendo assim,
anula-se qualquer possibilidade de isonomia e paridade de armas, visto que a mesma
pessoa gque acusa o réu sera aquela que proferira a sentenca.

Consequentemente, um dos efeitos l6gicos ao se reunir essas funcdes € a de
iniciativa e gestao probatdria ficarem a cargo do julgador. Na prética, significa que ele
vai de oficio atrds da prova que aspira e ainda decide apoiado no que ele mesmo
exigiu que fosse produzido. Essa € uma questado crucial que evidencia o denominado
principio inquisitivo, trazendo a tona a ideia de um juiz-ator.

Nesse sentido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho disserta que:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade, esta na
gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em andlise, recolhe-a secretamente, sendo que “a vantagem
(aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e
amplamente informar-se sobre a verdade dos fatos — de todos os factos

4 Também chamada de Santo Oficio, foi um movimento que derivou na formagdo de um tribunal
“santo” com a finalidade de punir aqueles que desviavam das condutas ou ideias contrarias aos
dogmas da Cristianismo e, em especial, da Igreja Catdlica.
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penalmente relevantes, mesmo que nio contidos na ‘a acusagédo’ — dado seu
dominio Unico e onipotente do processo em qualquer das suas fases”
(COUTINHO, 2001).

Além disso, outro ponto importante € a auséncia das garantias fundamentais.
Desde as mais basicas, como o devido processo legal e a ampla defesa, quanto a de
presungcdo de inocéncia, ou nao existem, ou sdo consideravelmente mitigadas.
Inclusive, pode acontecer o contrario, havendo o andamento do processo em sigilo
até mesmo para o proprio réu, em que 0 que se tem € a presuncao de culpa, sendo o
acusado culpado até que se prove o contrério.

Destarte, ainda se pode apontar a predominancia dos procedimentos de forma
escrita, auséncia de debates orais, a prisdo cautelar como regra e a tentativa de
obtencéo, a todo custo, da confissdo do réu, ja que se configurava como a prova
méaxima (LOPES JUNIOR, 2019). Tudo em busca de um conceito ilusério chamado
de verdade real, em que é permitido até mesmo a tortura do individuo para que ele
admita supostas infracdes, ndo necessariamente a ordem juridica, mas, naquele
tempo, aos dogmas da Igreja Catdlica.

Por outro lado, até o século Xll e a partir do final do século XVIII, prevaleceu o
sistema acusatorio, que tem seus primordios ainda na Antiguidade, com a Grécia
sendo o principal exemplo. Evidentemente, ambos 0s momentos possuem suas
especificidades e contextos historicos distintos, mas também possuem atributos
relevantes em comum e por isso podem, de forma cautelosa, ser considerados em
conjunto.

No caso da Grécia, o direito processual penal ateniense era caracterizado como
tendo a presenca de um sistema em que ha um tribunal popular, com acusacéo
popular, igualdade entre o acusado e o acusador, baseado em um processo publico
com o contraditério garantido (PRADO, 1999). Dessa forma, nos delitos que eram
considerados publicos “qualquer cidadao ateniense podia formular a acusagao diante
do oficial competente... facultando a qualquer cidaddo do povo a capacidade de
perseguir penalmente o infrator” (KHALED JR., 2013).

De fato, 0 modelo era satisfatorio e apropriado para a antiga sociedade grega,
mas, com o passar dos séculos, tornou-se falho. Cada vez mais os individuos usavam
essa faculdade de denunciar como forma de perseguir inimigos pessoais,

corrompendo a finalidade virtuosa do sistema e fazendo com que, aos poucos, ele



14

fosse trocado pelo inquisitivo, tirando a acusacdo das maos dos cidadaos e a
colocando nas do juiz.

Em contrapartida, € a partir do lluminismo que os fundamentos do sistema
acusatério comecam a ser amplamente defendidos, havendo entdo a substituicdo
gradativa do modelo inquisitério por grande parte dos paises. Diferentemente deste,
naquele ha a figura do juiz-espectador, um terceiro alheio as partes e que se atenta a
argumentacdo delas, sem pré-julgamentos ou concepc¢des a ndo ser relativas as
provas produzidas em contraditorio e que decide de acordo com o que Ihe € solicitado,
apenas agindo quando provocado por alguém.

As condicbes para alcancar um juiz imparcial, portanto, aumentam na medida
em que ele se torna alguém inerte, cuja funcao de acusar ja ndo lhe € mais devida.
Surge realmente com iSSo as partes processuais, que por sua vez possuem igualdade
entre si, a paridade de armas e, por fim, a iniciativa probatoria, sendo esta o principio
fundante desse sistema. Assim, ambas tém as mesmas oportunidades no processo,
sendo conferido ao réu o direito a ampla defesa, que vai além do contraditério
propriamente.

Diante disso, Aury Lopes Junior afirma que

A posigdo do “juiz” é fundante da estrutura processual. Quando o sistema
aplicado mantém o juiz afastado da inciativa probatéria (da busca de oficio
da prova), fortalece-se a estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a
imparcialidade do julgador (LOPES JUNIOR, 2020).

Logo, estabelecendo as atribuicbes dessa maneira, é possivel conceber aquela
imagem percebida no direito processual penal moderno de um triangulo equilatero em
gue o julgador, no topo, esta igualmente distante das duas partes, ndo tendendo para
nenhum dos lados. Tal posi¢ao viabiliza a isonomia entre elas e a relag&o do juiz como
um terceiro imparcial, sendo, enfim, o “fiel” da balanga, e ndo aquele que pesa em um
dos pratos.

Ademais, tem-se um apreco pelas garantias fundamentais, sendo grande parte
delas até mesmo constitucionalizadas. Ha a publicidade do processo, ressalvadas as
excecOes previstas em lei, com procedimento predominantemente oral e respeitando
o principio da nao-culpabilidade. Inversbes aparentemente sutis, que, na verdade,
contribuem para o julgamento ser 0 mais justo possivel.

E perceptivel também que, com a presenca de um segundo grau de jurisdig&o,

ocorre uma relevante preocupacao de se evitar vereditos arbitrarios. Por isso, o direito
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de impugnar decisfes € a possibilidade que tem o acusado de buscar uma nova
sentenca que Ihe seja mais favoravel a partir da deliberacéo de outro(s) julgador(es),
normalmente localizados em um grau hierarquico superior em relacdo ao primeiro.
Essa garantia visa evitar que o destino de um cidaddo dependa unicamente de um
magistrado que, enquanto ser humano, € alguém suscetivel a equivocos e pode
cometer injusticas.

Por fim, o terceiro sistema que muitos autores discursam sobre é o chamado
sistema misto. Com origem a partir do Codigo Napolednico de 1808, tem duas fases:
a primeira, inquisitéria, e a segunda, acusatoria. Nessa perspectiva, durante a
investigacdo preliminar, que seria o inquérito, vigoraria a forma inquisitiva, ja que faz
referéncia ao fato de o juiz possuir a gestao da prova, podendo ele colher elementos
e informacdes que possam embasar a acusacao futura (RANGEL 2019).

Passada a fase pré-processual, a partir do recebimento da denuncia ou queixa,
supostamente o prosseguimento da acdo daria inicio a forma acusatdria, com o
argumento de que o Ministério Publico atuaria enquanto acusador. No entanto, como
ja exposto acima, apesar de importante, ndo é propriamente a separacao de funcdes
gue determina o sistema como sendo acusatério, mas sim com quem esta a iniciativa
probatéria.

Em vista disso, € necessario compreender que:

a nogdo de que a (mera) separacdo das funcdes de acusar e julgar seria
suficiente e fundante no sistema acusatério € uma concepcao reducionista,
na medida em que de nada serve a separacdao inicial das fun¢des se depois
se permite que o juiz tenha iniciativa probatéria (LOPES JUNIOR, 2020).

Apesar de existirem argumentos doutrinarios no sentido de que os sistemas
puros sdo modelos histéricos que ndo mais existem, tal ponto traz a conclusao de que,
atualmente, em todos os paises do mundo, esté instituido o modelo misto. Verifica-se
com isso, porém, a referida visdo reducionista colocada pelo escritor, pois, ao
classificar algo como misto, ndo sendo precisamente nem um nem outro, pouco se diz
realmente a respeito dele.

Assim sendo, € preciso averiguar o aspecto basilar do tema, que € o principio
fundante. Quando a gestdo da prova estd nas maos do juiz, estamos diante do
principio inquisitivo, com a pessoa do juiz-ator. JA quando as partes possuem essa

gestao, observa-se o respeito ao principio acusatorio, ou dispositivo, e o0 juiz enquanto
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mero espectador e garantidor dos direitos do acusado, desempenhando apenas seu
papel tipico jurisdicional.

Portanto, cabe concluir que um sistema alicercado com base em conferir ao
magistrado a atribuicdo de requisitar provas de oficio, ao seu proprio interesse,
prejudica completamente o ideal do sistema acusatério. Ndo ha sistema misto, pois
os principios fundantes de cada um sdo diametralmente opostos. O misto, na
realidade, € aquele que geralmente € fundado a partir do principio inquisitério e que,
com o passar dos anos, sofreu modificacées aparentemente garantistas, mas que nao

alteraram o ponto central dele, que € o principio inquisitivo.

2.2 O CPP/41 e seu contexto histérico

Para analisar determinada legislacédo, é imprescindivel compreender o contexto
histérico a partir do qual ela foi elaborada e instituida. Dessa forma, com o atual
Cdbdigo de Processo Penal, inevitavel se faz examinar com base em qual constituicéo
e governo ela foi criada.

Com a chamada Revolucédo de 1930°, adveio posteriormente a promulgacéo da
Constituicao de 1934 que, por sua vez, sofreu grande influéncia da Constituicdo alema
de Weimar, de 1930. Entre os constitucionalistas, sustenta-se o ponto de vista de que
esta é um marco mundial no que se refere aos direitos sociais, culturais e econdmicos,
ou seja, a segunda dimensao dos direitos fundamentais, que se une ao surgimento do
Estado de bem-estar social.

Isso ocorre depois da grande depressdo econémica proveniente da Crise de
19298, quando os direitos liberais e o Estado liberal, frutos principalmente da
Revolugdo Francesa de 1789, entraram em decadéncia. Por consequéncia, 0s

cidaddos que foram largamente atingidos por essa crise necessitavam de uma maior

5 A Revolucao de 1930 foi uma revolta armada que imp6s o fim da Primeira Republica, ou Republica
Velha, que durou entre os anos de 1889 e 1930. Organizada pelas oligarquias do Rio Grande do Sul,
Minas Gerais e Paraiba, cujo protagonista era Getulio Vargas, depuseram o entédo presidente
Washington Luis através de um golpe de Estado.

6 A Crise de 1929, ou a Grande Depresséo, foi a primeira grande crise do capitalismo moderno, com
inicio nos Estados Unidos e fruto de uma expansao desenfreada de crédito que gerou uma enorme
“bolha inflacionaria”. Como consequéncia, houve a faléncia de varias empresas, aumento da pobreza
e desemprego e que provocou prejuizos pela década de 30 inteira.

7 Influenciada pelo pensamento iluminista, foi um movimento revolucionério que aconteceu na franga
no final do século XVIII, liderado pela burguesia e contou com ampla participagdo. Pds fim ao Antigo
Regime, monarquico e aristocrata, e a proclamacao da Republica, em 1792, com a posterior
execucao publica do ultimo rei, Luis XVI.
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intervencao estatal, ja que o periodo exigia que recebessem um auxilio adequado para
gue fossem capazes de se reestabelecerem social e economicamente, pois, por conta
propria, dificilmente conseguiriam.

No Texto de 1934, por sua vez, algumas novidades podem ser apontadas,
como o Titulo 1V, que tratava da ordem econdmica e social, além do Titulo V, sobre
familia, educacédo e cultura. O voto feminino foi, enfim, constitucionalizado, assim
como ocorreu a criagdo da Justica do Trabalho e a Justica Eleitoral. Outra inovagao
também se deu com os remédios constitucionais, ao se trazer, ndo so o ja existente
habeas corpus, presente desde a Carta Magna de 1891, como também o mandado
de seguranca e a acao popular.

Entretanto, semanas antes da eleicdo que escolheria 0 substituto de seu
governo de transicdo, Getulio Vargas acaba revogando a Constituicdo de 1934 e
outorga a Carta de 1937. Justificando o golpe de Estado através da suposta ameaca
comunista no Brasil a época, tendo como estopim a divulgacdo do famoso Plano
Cohen’, o politico gaicho marca o fim da Republica Velha® e impde o autoritario
Estado Novo®.

A Constituicdo de 1937, apelidada ainda de Constituicdo Polaca, tinha
inspiracdo na Constituicio Polonesa de 1935, que apresentava um carater
substancialmente fascista. Algumas das maiores caracteristicas dela eram o
estabelecimento de elei¢cbes indiretas para presidente, com mandato de seis anos, a
supresséo de liberdades, o enfraquecimento dos demais direitos fundamentais, a
possibilidade de se aplicar a pena de morte em casos de crimes politicos, a restricao
das prerrogativas do Congresso Nacional e, conseqguentemente, a extrema
concentracdo nas maos do Presidente com o0s poderes legislativo e executivo
(MENDES, 2018).

Inclusive, o seu artigo 178 dissolveu a Camara dos Deputados, o Senado
Federal, as Assembleias Legislativas dos Estados e as Camaras Municipais (BRASIL,
1937), a fim de que fossem feitas elei¢des futuras para um novo Parlamento. No
entanto, como durante todo o periodo do Estado Novo, que durou entre 0os anos de
1937 a 1945, as elei¢des nao foram realizadas, entdo o presidente terminou legislando
por todo esse periodo através de decretos-leis, em relacdo as matérias envolvendo a
competéncia da Uni&o.

José Afonso da Silva, por esse motivo, péde concluir que “houve ditadura pura

e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas maos do
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Presidente da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele préprio depois
aplicava, como 6rgao do Executivo” (SILVA, 2005).

Um dos decretos-leis expedidos nesse periodo € justamente o atual Codigo de
Processo Penal brasileiro, formalmente conhecido como Decreto-Lei n® 3.689/41.
Abandonando quase por completo o sistema que estava em vigor até entdo, que era
arcaico e havia sido herdado ainda no tempo da colonizacdo portuguesa, o recente
muito serviu para os propositos desejados a época, isto é, perseguir 0s inimigos do
governo autoritario.

Essa finalidade é explicitada pela propria Exposicdo de Motivos do Cdédigo de
Processo Penal, feito pelo entdo Ministro da Justica e Negocios Interiores do governo,
Francisco Campos, responsavel também pela edicdo da Constituicdo de 1937, do
Cddigo Penal de 1940 e até mesmo do posterior Ato Institucional nimero um (Al-1),
na Ditadura Militar. De acordo com o documento escrito pelo Ministro, “urge que seja
abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao
se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum” (BRASIL, 1941). Na pratica, o advogado quis tornar as garantias dos
individuos menos valorosas que o0s interesses da ditadura varguista a comecar com a
difusdo de conceitos vagos como “bem comum”, que, no autoritarismo, tem um
significado basicamente indeterminado.

Entre os dispositivos mais probleméticos, pode-se citar o art. 312, que previa a
decretacao automatica da prisdo preventiva do acusado, dependendo apenas da pena
culminada em abstrato ao fato alegado, logo ap6s o recebimento da denuncia
(BRASIL, 1941). Além disso, ha o art. 596, que dispde que a sentenca absolutoria ndo
necessariamente colocaria o réu em liberdade, devendo ser observado se foi
interposta apelacao e se a lei comina ao crime uma pena de reclusdo por periodo igual
Ou superior a oito anos.

E perceptivel, desse modo, que o réu ndo s6 ndo era tratado como inocente,
mas em alguns casos era visto como culpado mesmo que tivesse sido absolvido.
Incontestavel que tais normas futuramente foram alteradas apos o fim do Estado
Novo, mas, mais uma vez, mudancgas casuais por si s6 hdo sdo capazes de converter
um sistema em outro completamente distinto. Portanto, para poder fazer a devida
classificacdo € preciso que se investigue qual o principio fundante do CPP quando

instituido e qual sistema processual, entéo, fora adotado.
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Algumas evidéncias ja foram postas, como o afastamento das garantias
processuais em prol do “bem estar social”’. Todavia, € primordial vasculhar o Cédigo
para perceber qual principio ele cumpre, se é 0 acusatorio ou o inquisitivo, ou seja,
com quem esta a iniciativa probatdria e a gestdo das provas.

Nesse sentido, o artigo 156 pode solucionar tal duvida:

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a
realizacéo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

A redacao esta conforme uma alteracéo realizada no ano de 2008, que nao s6
mantém a ideia do texto original, como adiciona a hipétese do primeiro inciso. Nele,
notadamente é dado ao juiz a possibilidade de atuar exigindo a producdo de
determinadas provas sem qualquer requerimento das partes, o que feriria, por si s, 0
principio dispositivo.

Por outro lado, os estudiosos do direito podem argumentar que € apenas um
artigo isolado, porém, além dele, o CPP também conferiu outra faculdade um tanto
controversa ao juiz. E o caso do art. 385, transcrito abaixo:

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera conferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério PUblico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha
sido alegada.

Desta forma, significa dizer que mesmo a acusacdo néo requerendo a
condenacédo do individuo, seja por falta de provas suficientes ou duvidas sobre a
existéncia do fato, o magistrado pode terminar condenando o réu mesmo assim. Ha,
com isso, o distanciamento da figura do juiz-espectador, inerte e imparcial, e uma
maior aproximacéao do juiz-ator, aquele que age de oficio e sem se ater aquilo que as
partes discutem e apresentam a ele.

Ainda segundo Aury Lopes Junior, é esse 0 ponto central, constatando ele que

a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatorio e sacrificada no sistema
inquisitério, de modo que somente havera condi¢cdes de possibilidade da
imparcialidade quando existir, além da separacgéo inicial das funcdes de
acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutoria
(LOPES JUNIOR, 2020).
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Portanto, ndo basta apenas que se separe as funcfes de acusar e julgar se
aguele que julga mantém consigo a gestao da prova e a possibilidade de praticar atos
gue estdo em desacordo com a fungéo e a perspectiva do que se espera de um juiz-
ator.

Ainda, o Cadigo de Processo Penal dispfe, entre outros dispositivos, mais
atribuicbes com pormenores questionaveis ao magistrado, como o sequestro de oficio
dos bens (art. 127), a possibilidade de se ouvir testemunhas além das indicadas pelas
partes (art. 209), a busca e apreensao sem requerimento (art. 242), ou mesmo atribuir
definicdo juridica diversa daquela contida na dendncia, mesmo que seja preciso
aplicar uma pena mais gravosa (art. 383). Nesses casos, é presumivel considerar que
um julgador que vai atras das provas e age por conta propria € um juiz contaminado
com aspira¢cdes punitivistas, ja que, ndo so prejudica a estrutura dialética processual-
acusatoria, como sentencia o caso com fundamento a partir de provas que ele mesmo
ordenou que fossem produzidas durante o processo (LOPES JUNIOR, 2019).

Paradoxalmente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a fundagéo
do Estado Democrético de Direito, houve uma completa mudanca paradigmatica que
acarretou em profundas mudancas se comparado as constituicbes anteriores. Os
principios expressos e implicitos, aplicaveis ao processo penal e contidos na Carta
Magna, pressupde necessariamente o0 sistema acusatério. Por certo, duas das
comprovacdes disso sdo a adoc¢ao do principio do juiz natural (artigo 5°, LIII, da CF/88)
e a vedacgdo ao juizo ou tribunal de excecédo (artigo 5°, XXXVII, da CF/88). Ligados,
considera-se que esta consagrado o principio da imparcialidade.

Além do mais, com a constitucionalizagdo do contraditorio e a ampla defesa
(artigo 5°, LV, da CF/88), sobrevém mais uma ponderag¢ado importante trazida pelo
doutrinador supracitado. Segundo ele:

Tudo esta ligado em torno do triangulo composto por sistema acusatorio,
contraditério e imparcialidade, porque a imparcialidade é garantida no
sistema acusatorio, ndo havendo e sendo sacrificada no sistema inquisitorio...
logo, fazer sinapse/pensar no sistema acusatdrio desligado do principio da

imparcialidade e do contraditério € mergulhar em um extremo reducionismo
(LOPES JUNIOR, 2020).

Em decorréncia dessa ambiguidade entre aquilo que esta disposto pelo Texto
de 1988 e o Codigo de Processo Penal, alguns doutrinadores conhecidos, como
Guilherme de Santos Nucci, classificam 0 nosso sistema processual como misto, ou

mesmo “inquisitivo garantista” (NUCCI, 2014). No entanto, tal denominagao, por si so,
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ja causa certa estranheza, visto que a proépria Inquisicdo, conjuntura histérica que
derivou o nome do sistema inquisitorio, desprezava justamente as garantias
fundamentais dos acusados. A contradigdo formanda por esses elementos faz com
gue eles ndo convivam em harmonia, havendo sempre a tendéncia para um dos lados,
gue normalmente ndo € o garantista.

Dessa forma, € apropriado adotar a designacédo dada por Aury Lopes Junior,
que classifica o processo penal brasileiro como neoinquisitério (LOPES JUNIOR,
2020). Realmente, uma concordancia que € possivel ser feita com a doutrina
majoritaria é justamente que ndo ha mais modelos puros. Por conta disso, ao se
utilizar o prefixo neo delimita-se um tipo moderno e distinto de sistema que, apesar de
ter como principio fundante o inquisitivo, acaba acolhendo, por diversos motivos,
caracteristicas do sistema acusatoério. Essa atitude pode ser justificada como sendo
uma tentativa de legitimar determinado sistema processual, amenizando sua
totalidade inquisitorial, ou mesmo como uma consequéncia légica da
incompatibilidade entre uma lei consideravelmente antiga, de influéncia fascista, e
uma Constituicdo essencialmente democrética.

Com efeito, para a Carta Magna de 1937 e o contexto historico ao qual ela se
inseria, a legislacdo estava de acordo com o que era esperado. Todavia, com o0 passar
das décadas e de novas constituicbes, em especial a atual, dada as discrepancias
entre os dispositivos legais e as garantias constitucionais dispostas, é indispensavel
que algo seja feito no tocante as normas processuais restantes que sdo materialmente
inconstitucionais. Afinal, o Cédigo de Processo Penal ndo esta hierarquicamente
acima do Texto Constitucional, devendo aquele se adequar a este, ou ser substituido
por outro que esteja em conformidade.

Nesse sentido, grandes alteracdes pontuais foram realizadas pelo Congresso
Nacional no CPP, em especial nos anos de 1948, 1977, 2008 e, mais recentemente,
em 2019. Buscando alterar certos artigos que escancaravam as propriedades
inquisitoriais do Codigo, o Poder Legislativo acabou transformando-o em um auténtico
“Frankestein juridico”, uma espécie de colcha de retalhos que ndo detém nenhuma

coeréncia ou consisténcia®. metafora, embora perspicaz, possui um argumento central

8 Fala de Aury Lopes Junior, retirada de uma das Audiéncias Publicas, no ano de 2016, que tinham
como finalidade debater o novo Cédigo de Processo Penal (PL 8.045/10). Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/sitagweb/TextoHTML.asp?etapa=11&nuSessao=0771/16>.
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Obvio, isto €, ndo ha como manter a logica juridica de uma legislacdo complexa e
interdependente, com mais de 800 artigos, depois de tantas reformas.

O que aconteceu com o Cédigo ao longo das décadas, de fato, foi uma tentativa
incansavel de “modernizagdo do arcaico” (FERNANDES, 1975). Mesmo diferente do
contexto social-econdmico dado por Florestan Fernandes, ao discorrer sobre o
desenvolvimento do capitalismo na América Latina, tal conceito é capaz de repercutir
até mesmo no ambito juridico brasileiro. Em outros termos, os parlamentares
propuseram durante todo esse periodo alterar um sistema obsoleto e inadequado a
fim de tentar converté-lo artificialmente em algo mais contemporaneo e atual, porém
sem obter éxito, como visto acima.

Consequentemente, 0 mais prudente a se fazer é parar de insistir em um
Cddigo que foi escrito durante uma ditadura, sem aprovacao legislativa e com
fundamentos inquisitoriais, e investir esforcos em uma nova legislacdo processual
penal. Seja dito de passagem, foi proposto um projeto de lei no Senado Federal que
trata de um Novo Codigo de Processo Penal, o PLS 156/2009, que foi escrito por uma
comissdo de juristas e que visavam a completa reformulacdo do processo penal
brasileiro. Contudo, o projeto se encontra paralisado ha Camara dos Deputados desde
2011, agora como PL 8045/2010, preferindo os legisladores darem sequéncia a mais

remendos casuais, como € o0 caso do pacote anticrime, proposto no ano de 2019.
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3. O pacote “anticrime” e a emenda do juiz das garantias

Ao ser eleito com o discurso tdo difundido de “bandido bom é bandido morto”,
Jair Bolsonaro escolhe o conhecido juiz Sérgio Moro para ser seu Ministro da Justica
e Seguranca Publica. Este, como foi visto durante os desdobramentos de processos
envolvendo politicos importantes, que julgou as vésperas da eleicdo presidencial, foi
um magistrado que nem sempre teve tanto apreco pelo procedimento ou mesmo pelas
garantias constitucionais.

Esse comportamento, sobretudo relacionado aos casos envolvendo a
Operacdo Lava Jato®, acabou repercutindo a ponto de um grupo de mais de cem
advogados terem escrito uma carta aberta que repudiava as inUmeras circunstancias
em que os direitos dos réus eram desconsiderados. Consoante os juristas, “nunca
houve um caso penal em que as violagdes as regras minimas para um justo processo
estejam ocorrendo em relacdo a um numero tdo grande de réus e de forma téao
sistematica™°

Nesta situacdo, entre os argumentos utilizados, foi relatado que o juiz se
utilizava de institutos juridicos, como a prisdo preventiva, com a intuito de coagir
indiretamente os réus para que aceitassem fazer delacdes premiadas. E sabido,
contudo, que entre os requisitos basicos para delacdo premiada esta exatamente a
voluntariedade.

Além disso, de forma mais gravosa, outras atitudes tomadas por quem tinha
amplo acesso as investiga¢cdes, cuja autoria € até hoje desconhecida, sdo bastante
contestaveis. O maior exemplo é o vazamento seletivo de informacdes sigilosas,
principalmente para grandes veiculos de comunicagéo. Algo grave por sair da esfera
da mera imoralidade da atuacao publica, configurando-se crime, de acordo com o art.
325 do Cadigo Penal, e ato improbo, conforme art. 11, 1ll, da Lei 8.429/92, conhecida

como lei de improbidade administrativa.

9 A Operacdao Lava Jato é uma operacao da Policia Federal deflagrada em 2014 com a funcéo de
investigar esquemas de corrupc¢éo e lavagem e desvio de dinheiro. O ex-juiz Sérgio Moro foi um dos
agentes que mais ficou em evidéncia durante o andamento das investigacdes e processos,
principalmente por ter ficado encarregado de julgar o ex-presidente Lula, que foi condenado por ele
em 2017.

10 A integra da carta pode ser visualizada na seguinte pagina: <https://www.conjur.com.br/dl/carta-
grupo-advogados-alega-abusos.pdf>.
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A punicdo, todavia, € dificultada, uma vez que encontrar a fonte dos
vazamentos, isto €, se foi 0 magistrado, a promotoria ou mesmo algum outro agente
publico, é uma tarefa complexa e ndo solucionada na maioria das ocasifes.

Enfim, relativo a atuacdo do Ministro quando fazia parte do governo Bolsonaro,
seu trabalho com maior destaque foi a apresentacéo do PL 882/2019, em fevereiro de
2019. O projeto de lei foi apelidado de “pacote ‘anticrime™, pois, segundo ele, tinha
como objetivo ajustar as legislacées penais para a realidade atual, investindo-se no
enfrentamento do crime organizado, crimes violentos e corrupcao, através de medidas
que correspondessem “aos anseios da sociedade para tornar o pais mais seguro e
diminuir a sensacgéo de impunidade”!?.

Entre os penalistas e processualistas, a preocupagdo com 0 projeto ja existia
antes mesmo dele ser mostrado, devido ao explicito histérico inquisitorial de sua
atuacdo como juiz. Sendo assim, os discursos pré-projeto davam a entender que o
crime seria combatido com a supressdo de direitos e garantias individuais dos
acusados.

Outro ponto questionado era o motivo de se fazer mais uma reforma pontual no
CPP havendo um projeto pronto ha anos de uma nova legislacdo, pensada por
diversos juristas da area de forma conjunta. Preferiu-se, no entanto, a adicdo de mais
um remendo ao Cdédigo, feito a partir das concepcoes e ideais de mundo de uma Unica
pessoa, sem qualquer discussao académica, sé com futuros debates enquanto durava
a tramitacao do projeto nas sessdes no Congresso Nacional.

Realmente, o ponto mais insensato que se tinha no pacote, devidamente
retirado depois, talvez tenha sido a mudanca de uma excludente de ilicitude conhecida
como legitima defesa. No texto original, o ex-ministro adiciona duas situacdes que
envolvem agentes policiais ou de seguranca publica, concedendo autorizacdo para
que agissem em certos momentos de risco nas suas operacgoes.

Caso aprovado, a redacgdo do artigo 25 do Codigo Penal ficaria com a seguinte

alteracao:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem.

11 Frase dita pelo entdo Ministro apés se reunir com os presidentes da Camara dos Deputados e do
Senado Federal acerca das mudangas relacionadas ao pacote “anticrime”. Disponivel em: <
https://lwww.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/relembre-os-principais-pontos-do-pacote-anticrime-
enviado-ao-congresso-nacional>.
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Paragrafo Unico. Observados os requisitos do caput, considera-se em
legitima defesa:

| - 0 agente de segurancga publica que, em conflito armado ou em risco
iminente de conflito armado, previne injusta e iminente agressdo a
direito seu ou de outrem; e

Il - o agente de seguranca publica que previne agressédo ou risco de
agresséo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes.

A tentativa de modificacdo causa certa desconfianca, pois, ao tratar dessa
excludente de ilicitude, o caput do artigo, presente na legislacdo penal ha décadas, ja
pressupde implicitamente essas circunstancias, uma vez que se trata de uma
condicdo geral. Isso fez com que, na época, fossem levantadas davidas a respeito da
real intencdo de se ter positivado duas hipoteses tao restritas e especificas.

Ademais, a reforma problematiza em mais alguns pontos, trazendo de maneira
indireta um tema tao debatido atualmente pela populacéo e os estudiosos do direito,
gue é a questdo do cumprimento da pena apds o término da segunda instancia. Nesse
quesito, 0 projeto conseguiu ir além, sustentando um dispositivo, o qual sequer foi
posteriormente retirado pelo Congresso Nacional, que € a faculdade de se prender e
dar inicio a execucgdo proviséria da sentenga condenatoria bastando a decisdo do
tribunal do jari.

Ou seja, com base na atual redacéo do art. 492, |, e, do CPP, se houver uma
condenacdo com pena igual ou superior a 15 anos de reclusdo, o magistrado pode
exigir a prisdo do réu, sendo satisfatorio tho somente o término da primeira instancia
(BRASIL, 2019). Sabe-se, entretanto, que um dos principios basilares do direito
processual penal brasileiro é o principio da presunc¢éo de inocéncia, previsto no art.
59, LVIII, da Constituicdo Federal de 1988. Logo, se ninguém pode ser considerado
culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria (BRASIL, 1988),
entdo nao é cabivel forcar alguém a cumprir provisoriamente uma pena, como se fosse
culpado, de uma decisdo que ainda € recorrivel.

Por outro lado, ocorreram algumas mudancas que a maioria dos garantistas
podem chamar de avancos. O novo art. 3°-A, do CPP, manifesta esse fato a dispor
que “o processo penal tera estrutura acusatodria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigacdo e a substituicAo da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusagao”
(BRASIL, 2019). Evidente que tal vedag&o nao se aplica apenas a investigacao, visto

que, se é almejado a observancia ao principio acusatério no transcorrer do processo,
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0 juiz também fica proibido de ter para si a gestdo da prova na fase processual
propriamente.

Nesse sentido, deve ser ressaltado que o art. 156, |, do Cédigo de Processo
Penal, que trata da possibilidade de o juiz produzir provas de oficio, est4 tacitamente
revogado. Se o sistema adotado no processo penal brasileiro é acusatorio, entéo ele
tem de estar em consonancia com o principio dispositivo, devendo a iniciativa
probatoria estar exclusivamente nas maos das partes, 0 que torna essa antiga norma
incongruente em relacdo a recente reforma.

Outras alteracdes positivas que valem a pena salientar partem do sistema das
prisbes cautelares. Dentre elas, ha a exclusdo da liberdade do juiz de decretar ex
oficio as medidas cautelares, devendo existir, se estiver no curso da investigacao,
representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico (atual art.
282, 82° do CPP).

A insercao da audiéncia de custodia na legislacédo, afinal, € mais um progresso,
obrigando o relaxamento da priséo se injustificadamente nao for realizada no prazo
de 24 horas. Porém, como nem tudo é o ideal, oferece, em contrapartida, a faculdade
ao juiz de transforma-la em preventiva se houver justificativa. Ele pode ainda, sem
obrigatoriedade de requerimento, decreta-la, quando analisar a prisdo em flagrante
durante a audiéncia de custddia.

Sob outra perspectiva, nesse contexto de prisdo cautelar, houve uma mudanca
acertada posta pelo art. 316, que impde ao 6rgado que a decreta o dever de revisar a
preventiva a cada 90 dias, em decisdo fundamentada. E uma determinacéo meritoria,
visto que o motivo para deixar alguém preso de forma cautelar deve ser sempre atual
e ndo baseado em uma justificativa antiga e ja encerrada.

Por fim, a inovacdo que sera melhor discutida nesse trabalho, e uma das
modificacdes mais significativas, é a ado¢ao do juiz das garantias. De fato, ndo € uma
inovacao legislativa na conjuntura mundial, ja que, nos maioria dos paises da América
do Sul, ele ja estava em vigor desde a década de 90. Até ser criado aqui, inclusive,
somente o Brasil e Cuba n&o haviam o adotado em toda a América Latina.

3.1 O Juiz das Garantias

Essa nova figura do processo penal brasileiro ndo foi trazida no projeto de lei

original que foi encaminhado pelo entdo Ministro da Justica e Seguranca Publica. Na



27

verdade, foi criada partindo das ponderacdes de um grupo de trabalhos que analisou
o PL. 882/2019, sendo acrescentada em seguida como emenda pelo deputado federal
Marcelo Freixo (PSOL-RJ). O parlamentar em questédo é reconhecido nacionalmente
por sua militdncia pelos Direitos Humanos e o combate a criminalidade, sobretudo as
chamadas milicias, amplamente alastradas na cidade onde habita, o Rio de Janeiro.

A discussao acerca do instituto se inicia logo a partir da escolha de seu nome.
No Brasil, com o passar dos anos e 0 avanco do discurso punitivista, o termo
“garantias”, assim como “direitos humanos” sofreram uma forte investida em diregéo
a uma completa ressignificacdo, colocando no imaginario popular o pensamento de
gue eles servem apenas para proteger criminosos. Por certo, ambos tém mesmo a
funcdo de salvaguardar direitos basicos de possiveis delinquentes, mas o objetivo
central é justamente defender todas as pessoas, independente de seus crimes, de
eventuais injusticas que possam ser cometidas contra elas.

O termo juiz das garantias ndo € precisamente o mais apropriado, apesar de
nao ser por conta do significado novo dado por aquilo que se pode chamar de
reacionarismo penal, e sim porque, na pratica, todos os juizes devem ser das
garantias. Destarte, utilizar no lugar a denominacao juiz da investigacdo, como faz a
ItAlia, ndo s6 soluciona a problematica incitada por grupos desonestos
intelectualmente, como €, de modo técnico, até mais pertinente. Contudo, como o
nome escolhido no Brasil foi o primeiro, seré ele o empregado neste trabalho.

Passando dessa discusséo, talvez o didlogo mais interessante efetuado entre
0s académicos é o porqué da necessidade de se ter um juiz das garantias. Como ja
mencionado anteriormente, o direito processual penal brasileiro abarca dois
momentos: a investigacao preliminar e o processo propriamente dito. Este juiz atuaria
na primeira fase, agindo como uma espécie de salvaguarda dos direitos individuais,
gue s6 poderiam ser dispostos para investigacdo com autorizacdo judicial. Sua
competéncia propriamente dita, no entanto, sera melhor discutida a posteriori, de
forma exemplificativa.

Um conceito trabalhado pela doutrina, que possui estreita relacdo com o
guestionamento, € o de originalidade cognitiva. Ela exige que o juiz criminal, para
efetivamente ser juiz e, portanto, imparcial, conhec¢a o caso penal originalmente no
processo, na instru¢ao (LOPES JUNIOR, 2020). Isto posto, ao ser concretizado esse
conceito como requisito essencial para se alcancar uma maior imparcialidade, torna-

se a grande justificativa que fundamenta a imposi¢ao da figura do juiz das garantias.
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Pode ser apontado, implicitamente, que aquele magistrado que atua no processo
desde o inquérito, chega na fase processual contaminado com imagens pré-
concebidas do acusado.

Opera-se assim: ao tomar decisdes no transcorrer da investigacao preliminar,
como a quebra de sigilo fiscal, autorizando grampos telefénicos e a decretacdo da
prisdo preventiva, o julgador acaba formando pré-julgamentos acerca do processo
vindouro. Quando aceita a denuncia, € ele préprio que ird presidir a instru¢gdo, mesmo
apos ja ter tomado varias decisGes contra o réu através da narrativa e argumentacao
de quem fatalmente quer ver o investigado culpado no futuro. Isso pois, o inquérito,
como visto, é indiscutivelmente inquisitério, em que algumas garantias s&o
costumeiramente mitigadas e ndo h& o contraditério amplo.

Certamente, desse modo o sistema brasileiro termina n&o conferindo a mesma
igualdade cognitiva para as partes. No decorrer da investigacdo preliminar, o julgador
€ dominado inconscientemente depois de aceitar os pedidos que |lhe chegam e acaba
se vendo na mesma sina da acusacdo, aspirando conseguir algum indicio, minimo
que seja, contra o acusado. Depois, quando iniciado o processo em si, esta
corrompido mesmo sem saber, prejudicando a obtencdo da igualdade e
imparcialidade.

Com isso, é preciso ressaltar a importancia da Teoria da Dissonancia Cognitiva
em todo esse conjunto. Ela foi criada no século XX pelo escritor Leon Festinger,
partindo de um estudo amplo que analisava a cogni¢cdo, 0 comportamento e as
reacdes humanas quando determinados conflitos aconteciam em suas mentes, o que
gerava inconsisténcia cognitiva e mal-estar.

Esse efeito ocorre, pois o ser humano tende a viver dentro de uma zona de
conforto, uma certa zona de atuacao coerente. Quando ha uma dissonancia, isto é,
uma incoeréncia, sucede uma reacao natural na tentativa de reduzir essa sensacao.
De acordo com o autor, “a dissonéncia cognitiva pode ser vista como uma condi¢ao
antecedente que leva a atividade orientada para a reducédo de dissonancia assim
como a fome leva para a atividade orientada para a redug¢ao da fome.” (FESTINGER,
1975, p. 13). Nessa direcdo, o teorico concluiu que o desconforto gerado pela
dissonancia faz com que as pessoas se motivem a buscar reduzi-la, indo de encontro
a consonancia.

Normalmente, tal contraste acontece quando alguém adquire uma nova

informacdo que se contrapde aquilo que ela acredita. Por exemplo, se uma pessoa
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passa a vida toda acreditando que tomar chuva ou friagem faz com que ela tenha
gripe, mas aparece um artigo cientifico comprovando que nao ha a correlacéo entre
esses eventos, ela, mesmo que involuntariamente, tenta sobrepor de alguma forma
sua percepc¢do em relacdo aquilo que Ihe causou a instabilidade.

Tal supervalorizagdo pode se dar de maneiras distintas. Uma das
possibilidades é o individuo ir atrds de novos dados que corroborem o ponto de vista
original, ou simplesmente ignorar o que lhe foi trazido e ndo o agrada. Dificilmente
alguém esta disposto a reconhecer o equivoco e mudar de ideia, ja que ndo € uma
atitude que tende a ser agradavel emocionalmente por ndo engrandecer o proprio ego.

No campo juridico, a pessoa que melhor se deparou com essa questao foi o
alemao Bernd Schinemann, que conseguiu relacionar a teoria com a atuacao de
juizes criminais e promotores da Alemanha, através de uma pesquisa empirica que
tinha como referéncia uma mesma lide hipotética. Quanto a metodologia, a
caracteristica mais importante que separou os grupos foi entre aqueles que
conheciam os autos da investigagao preliminar e os que néo tinham esse acesso.

Sendo assim, a conclusédo exposta pelo estudo mais significativa para o tema
em questdo foi de que absolutamente todos o0s magistrados que possuiam
conhecimento dos autos da investigacdo terminaram condenando o réu em uma
mesma situacao hipotética, enquanto aqueles que néo tinham o acesso, 55% deles
deram uma sentencga absolutéria (SCHUNEMANN, 2013). Diante dessa pesquisa,
comprovou-se que, quando se proporciona a originalidade cognitiva ao juiz, ele ndo
fica vinculado aos ocorridos na fase pré-processual e, portanto, centra seu olhar
naquilo que é produzido em contraditério, ouvindo devidamente os argumentos de
ambas as partes.

E l6gico depreender, dessa forma, que o acusado ja comeca em desvantagem
qguando o mesmo que preside o inquérito continua no caso na instrucdo. Com o
recebimento da denudncia ou queixa que, na quase totalidade das vezes, o Ministério
Publico oferece, s6 entdo a defesa do réu tem mais possibilidades de agir, como
também possui uma maior transparéncia dos elementos que antes ndo eram
totalmente fornecidos. No entanto, o julgador j4 tem em sua psique uma ideia e
opinides relativas a agdo, com base unicamente naquilo que foi colhido em inquérito,
diante dos pedidos da acusacdo e sem a presenca do contraditorio.

Logo, baseado na teoria da dissonancia cognitiva, 0 juiz possui uma

predisposicao involuntaria de manter essa ideia de culpado durante toda a instrucgéo.
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Ele ndo s6 se inclina a buscar confirmacfes sobre essa tese, como também de
menosprezar outras provas que causem a dissonancia, ou seja, que contestem aquilo
que ja estava pré-concebido.

E exatamente isso que o0 juiz das garantias evita, fazendo com que haja
originalidade e igualdade cognitiva, proporcionando isonomia as partes e conferindo
uma maior perspectiva de imparcialidade ao juiz. Dessa maneira, ele forma sua
conviccao através da prova que foi colhida e debatida em contraditério, e ndo apoiado

em meros atos de investigacao.

3.1.1 A atuacédo do Juiz das Garantias

Conforme o Cédigo de Processo Penal, esta disposto que:

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

Como o decorrer da investigacao preliminar, por conta de suas caracteristicas,
acaba contaminando o magistrado com pré-juizos, nada mais razoavel que este atuar
somente nessa fase e, se houver uma posterior, ser substituido por um outro. Assim,
0 juiz das garantias ficaria encarregado de presidir a primeira parte do processo, até
porventura haver uma marcacao de audiéncia de instrucéo e julgamento.

De forma expressa, a horma supracitada, incluida pela Lei n°® 13.964/2019, que
seria 0 pacote anticrime ap0Os alteracdes do Congresso Nacional e san¢do do
Presidente da Republica, estabelece algumas das suas fun¢des nos incisos
subsequentes. A funcao primordial dele é trazida pelo préprio caput, isto é, controlar
a legalidade da investigacéo a fim de que ndo se cometam abusos.

Os incisos que reafirmam essa responsabilidade sdo percebidos em varios dos
incisos desse artigo: controlar a legalidade da priséo em flagrante (inciso Il), zelar pela
observancia dos direitos do preso (inciso Ill), ser informado da instauragdo de
investigagdo criminal (inciso 1V) e requisitar informacdes ao delegado de policia sobre
0 andamento da investigacdo (inciso X), tudo para que possa fiscalizar e controlar
possiveis irregularidades. Portanto, apesar de todo juiz dever ser alguém que preze
pelas garantias, aquele que preside o inquérito policial precisa mais que tudo observar

esse cumprimento, ja que a defesa do investigado normalmente ndo possui 0 acesso
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aos autos relativos a apuracdes em curso e, por consequéncia, a possiveis
ilegalidades que possam estar sendo cometidas.

Por outro lado, cabe a esse agente publico tomar determinadas decisdes que
colaborem com as investigacdes e com 0 prosseguimento ou ndo do caso. Nesse
sentido, se houver requerimento, ele decide a respeito da prisdo proviséria do
suspeito, assim como outra medida cautelar (inciso V). Com isso, pode o juiz, e
apenas a partir de representacdo da autoridade policial ou pedido do Ministério
Publico, com a constatacdo da existéncia dos requisitos legais (o periculum libertatis
e o fumus commissi delicti), decretar a prisdo preventiva ou temporaria do individuo,
sempre por meio de decisdo fundamentada.

Além disso, delibera acerca do pedido de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e nao repetiveis (inciso VII). E uma medida atipica, ja que a
regra € que ela seja produzida na audiéncia de instrucédo e julgamento, mediante a
presenca de ambas as partes, garantindo o contraditério. Desse modo,
exclusivamente quando se tratar de prova urgente e ndo repetivel € possivel que o
juiz das garantias, igualmente de maneira fundamentada, admita essa antecipacao.
Inclusive, recomenda-se que se designe uma audiéncia com a presenca das partes
para que se respeite o valoroso aspecto da dialeticidade na producéo de provas, com
o intuito de resguardar os direitos do acusado e conferir maior transparéncia a essa
excepcionalidade.

Ademais, hA momentos em que aquele que investiga deve solicitar autorizacéo
judicial para determinados atos (inciso Xl). Assim, para que haja busca e apreenséo
domiciliar, interceptacao telefénica, quebras de sigilo ou qualquer ato que restrinja
algum direito fundamental do investigado, € necesséario que o juiz das garantias
forneca a autorizacdo quando imprescindivel para o andamento das investigacdes e
tendo indicios razoaveis do cometimento de infragcdo penal punida com reclusao

E valido destacar ainda a alternativa do juiz de determinar que se tranque o
inquérito policial se ndo ha fundamento razoavel para seu prosseguimento (inciso 1X)
e, também, decidir do recebimento da denuncia ou queixa (inciso XIV). O primeiro
ponto decorre justamente do papel do julgador enquanto fiscal da investigagéo
preliminar e que, ao ndo ser demonstrado os motivos para a continuidade do inquérito,
nao é coerente continuar com todo o aparato investigativo em cima de um individuo

para, porventura, encontrar algo ao acaso contra ele.
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Sobre o recebimento da dendncia ou queixa, existe uma certa duvida acerca
de até onde vai a atuacdo do juiz das garantias, o ponto em comeca a ser de
competéncia do juiz da instru¢do. Isso porque, de acordo com a sistemética do
Cddigo, elaborado inicialmente para que s6 um juiz fique na fase pré-processual e no
processo em si, aquele que recebe a dendncia acaba praticando outros atos. Nesses

termos, o CPP traz que

Art. 396. Nos procedimentos ordinarios e sumario, oferecida a dendncia ou
gueixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-4 e ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusagao, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias.

Art. 397. ApGs o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste
Coddigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando
verificar:

Art. 399. Recebidaadenunciaou queixa, o juizdesignaradiae horapara
a audiéncia, ordenando a intima¢ao do acusado, de seu defensor, do
Ministério Pablico e, se for o caso, do querelante e do assistente.

Desse modo, mesmo que o art. 3°-B dé a entender que a atuacéo do juiz das
garantias vai até o recebimento ou rejeicdo da dendncia ou queixa, ele ainda deve
promover, se vier a receber, a realizacdo da citacdo do réu, decidir se absolvera
sumariamente, marcar a audiéncia de instrucdo e julgamento e intimar quem for
preciso. Assim sendo, € preciso discutir se realmente ele deveria ir tdo longe e se, de
fato, o recebimento da dendncia seria um ponto final congruente de sua atividade.

Mesmo que seja plausivel defender que a decisao de absolver sumariamente
o acusado deva ser feita por aquele que presidira a audiéncia de instrucdo e
julgamento, faz sentido que seja feita pelo da investigacao preliminar. Tal l6gica parte
de uma outra novidade trazida pela Lei 13.964/2019, que € a chamada exclusao fisica
dos autos do inquérito dos autos do processo, e faz com que o segundo juiz ndo tenha
acesso a investigacdo preliminar, excetuando as provas que foram produzidas
antecipadamente por serem urgentes ou nao repetiveis. E uma alteracéo legislativa
coerente e em consonancia com a propria figura do juiz das garantias, ja que tem a
finalidade de garantir a ndo contaminacao do juiz de instrugcdo com elementos da fase
pré-processual.

Consequentemente, deixar essa decisdo a cargo do juiz das garantias é uma
definicdo correta, visto que so ele tera conhecimento completo quanto as informacgdes
do inquérito, podendo, nessa situagéo, deliberar melhor a respeito. Porém, ao restante

do art. 399, mais harménico sistematicamente seria se 0 proprio juiz da instrucéo e
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julgamento designasse a audiéncia, assim como as respectivas intimacdes, pois ele é

gue conduzira e possui a devida autoridade para ela.

3.1.2 A presenca do instituto em outros ordenamentos pelo mundo

No Brasil, a instituicdo do juiz das garantias foi consideravelmente tardia, ja
que, na maioria dos outros paises, foi adotado entre os anos 1980 e 1990. Grande
parte das nacdes, em especial as de lingua espanhola, utilizaram a mesma
nomenclatura que terminou sendo adotada no Brasil, que é juiz das garantias
(normalmente com a denominacao “juez de garantias”’). Na América Latina, os
grandes exemplos séo a Argentina, Chile e Uruguai.

No primeiro Estado, teve inicio com o Cédigo de Processo Penal da Provincia
de Cordoba, que foi sancionado em 1939. Foi um avanco notavel em direcdo ao
sistema acusatoério se comparado aos codigos de processo penal das outras nacdes
mundo afora pela mesma época. Como consequéncia, conforme Maya (2018, apud
MAYER, 2000), esse codigo

constituiu a base com a qual, posteriormente, seria redigido o Cdédigo
processual penal modelo para a Ibero-América, no qual se pautou a reforma
processual da Costa Rica, no ano de 1973, assim como para as reformas
legislativas que se seguiram a incipiente democratizacdo dos paises da
regido nas décadas de 1980 e 1990, dentre eles Guatemala (1992), Costa
Rica (nova reforma, 1996), El Salvador (1996), Chile (2000), Venezuela
(1998), Paraguai (1998) e Bolivia (1999).

Apesar do progresso aparente, a legislacdo continha diversos dispositivos
inquisitoriais. Algumas de suas caracteristicas eram a exclusdo dos juizes leigos, a
regra da acusacdo compulsoéria e atribuir ao juiz, em infracdes graves, as
investigacées pré-julgamentos (LANGER, 2017). E com o fim dos anos 80, no entanto,
que a Argentina comeca a ter uma maior experiéncia com o sistema acusatério
propriamente. Em 1991, o pais adotou outro cddigo mais garantista no seu sistema
federal, assim como fez a posteriori a provincia de Cordoba, em 1992 e a de Buenos
Aires, em 1997, todos com a previsao expressa do instituto do juiz das garantias.

Atualmente, esta em vigor no pais um novo Codigo de Processo Penal Federal,
gue foi sancionado em 2014, mas que, por inconveniéncias politicas, acabou entrando
em vigor no ano de 2019. Os intitulados pela nova legislagado de “juizes com fungao

de garantias” atuam no controle da investigagdo e de toda e qualquer deciséo
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jurisdicional que se deva tomar durante a etapa preparatoria, assim como o controle
da acusacdo (ARGENTINA, 2014, traducdo nossa). Sdo competentes ainda para o
chamado procedimento abreviado, quando presentes os acordos plenos, e, por fim,
para a suspenséo do processo de julgamento??.

No que concerne ao Chile, seu codigo que esta vigente foi promulgado em 2000
e faz mais de cem menc¢des ao juiz de garantias entre 0s seus quase quinhentos
artigos. O pais tem um processo penal desenvolvido teoricamente em trés fases: a
etapa da investigagcéo, a de preparacédo do julgamento e o julgamento em si. O juiz
das garantias fica encarregado das duas iniciais, realizando, na primeira, algumas
atribuicbes como a audiéncia de custddia, a protecdo dos direitos fundamentais do
acusado e o papel de fiscalizador da legalidade da investigacéo por parte do Ministério
Publico.

Na segunda, sdo deferidas as provas obtidas, apds analise da validade e
conformidade com a lei, daquilo que foi colhido pela acusacao, ou mesmo pela defesa.
Esse procedimento é feito para que elas possam ser usadas em uma futura audiéncia
de julgamento, 14 chamada de juizos orais.

Dando um panorama de como € o modelo chileno em sua totalidade, em 2016,
um grupo de cinquenta professores de processo penal por todo o Brasil foram ao pais
para estudar formas de se implementar o sistema acusatorio aqui (RAVAZZANO,
2016). A advogada Fernanda Ravazzano escreveu 0 seguinte relato sobre sua
experiéncia:

Vimos na pratica audiéncias realizadas pelos juizes de garantia e juizos orais
(de instrucdo). Assistimos, perplexos, a fiscalia (Ministério Publico), partilhar
com a defesa as provas produzidas, sem esconder o jogo, em postura aberta.
Acompanhamos o réu ter voz e o0 juiz prestar atengdo em sua fala.
Percebemos que o parquet s6 oferecia a dendncia se, de fato, entendesse
gue poderia ter um resultado positivo (condenacgéo) ao final do juizo oral e se
somente tal postura pudesse ser adotada, pois no Chile adota-se o principio
ndo da obrigatoriedade da acdo penal, como no Brasil, mas da conveniéncia.

Se for possivel resolver a demanda de outra forma, como a justica
restaurativa, ela serd empregada (RAVAZZANO, 2016)

12 Texto original: “Articulo 55.- Jueces con funciones de garantias. Los jueces con funciones de
garantias seran competentes para conocer: a) En el control de la investigacion y de todas las
decisiones jurisdiccionales que se deban tomar durante la etapa preparatoria, asi como en el control
de la acusacion; b) En el procedimiento abreviado cuando se presenten acuerdos plenos; ¢) En la
suspension del proceso a prueba.” Disponivel em:
<http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/239340/norma.htm>.
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A audiéncia de juicio oral acontece em poucas ocasides, cerca de 15% das
situacdes (MAYA, 2017), até mesmo porque a fiscalia s6 denuncia quando o
arcabouco probatdrio € satisfatério para uma condenacao. Se este for o cenério, o juiz
de garantias é substituido por um tribunal composto por trés magistrados distintos do
primeiro, tendo eles conhecimento da acdo quando da audiéncia, e ndo a partir dos
autos fisicos.

Certamente, o sistema chileno ndo é um exemplo perfeito, tendo como qualquer
outro sistema acusatoério ao redor do mundo os seus problemas pontuais. No caso,
pode-se citar o fato de que o interrogatério do réu ocorre no inicio da audiéncia e ndo
ao final, como seria 0 adequado. Entretanto, se confrontado com a estrutura que havia
anteriormente, equiparada com a atual do Brasil, ha uma clara evolugdo, dado que o
cadigo chileno hoje em dia ja trabalha com uma sisteméatica acusatéria.

Também houve essa mudanca significativa no modelo do Uruguai. De 1980 até
2017, vigorava no pais um Codigo de Processo Penal que era alicercado no principio
inquisitivo, principalmente na fase investigatéria, em que o juiz participava de forma
ativa na investigacdo preliminar, além de ter a gestdo da prova (MOREIRA, 2018).
Atualmente, com a edicdo do novo Cadigo, os grandes doutrinadores do processo
penal consideram que o sistema acusatorio foi devidamente implementado nessa
nacéo, sendo uma legislacdo consideravelmente enaltecida mundo afora.

Essa afirmacéo pode ser validada com base na instituicdo do sistema de doble
juez que la existe. Na investigacdo, ha um juiz inerte que apenas atua nos contextos
de reserva de jurisdicdo, manifestando-se quando o Ministério Publico precisa realizar
alguma medida que tenha a necessidade de prévia autorizacao judicial. Esse julgador,
porém, ndo permanece na fase processual, o que contribui para uma maior a
possibilidade de imparcialidade.

Nesse sentido, quanto a esse arquétipo em questdo, ainda se pode comentar

que:

existe correta preocupagdo por parte do sistema uruguaiano de garantir a
‘originalidade cognitiva’, ndo s6 com a separagao dos juizes que atuam na
fase preliminar e judicial, mas também com a ndo contaminacéo dos atos de
investigacao com o processo. O juiz da fase processual (juicio oral) tem em
maos apenas o ‘auto de apertura’, ou seja, a decisdo que recebeu a acusagao
e a indicagdo das provas que serdo produzidas. Toda a prova tem que ser
produzida em audiéncia. E o que eles chamam de Principio de ‘auto-
sustentabilidade’, no sentido de que se deve esquecer o que foi feito antes
(exceto, é claro, as provas técnicas irrepetiveis e as de produgédo antecipada)
e produzir toda a prova na fase processual (LOPES JUNIOR, 2019).
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Portanto, o0 movimento de democratizacdo da Justica Criminal na América
Latina resultou em um respeitavel progresso. Os maiores foram justamente o
estabelecimento de vez do juiz das garantias, assim como a ado¢ao de medidas que
aumentaram as condicfes para uma imparcialidade mais plena possivel e a ndo
contaminacdo do juiz de instru¢cdo com os autos das investigacdes preliminares.

Para além das Américas, outra referéncia entre as mais importantes em relacéo
a esse instituto se encontra no continente europeu, na Itdlia. Diferentemente dos
outros paises, ele € chamado de juiz para as investigacdes preliminares ou, em
italiano, giudice per le indagini preliminari. No Cédigo de Processo Penal italiano, a
separacao de juizes é feita de forma manifesta pelo art. 34.2-bis, esclarecendo que o
juiz que tiver exercido, no mesmo processo, a funcédo de juiz das investigacbes
preliminares ndo pode proferir a sentenga de condenagédo penal, nem realizar a
audiéncia preliminar (ITALIA, 1988, traducdo nossa)?s.

A famosa operagao “Maos Limpas”, deflagrada em Mildo, no ano de 1992,
conhecida por trazer a tona um grande esquema de corrupg¢ao no pais envolvendo a
Mafial4, utilizou-se desse modelo. Essa é a operagdo que 0 ex-juiz Sérgio Moro
elogiou inimeras vezes enquanto estava na magistratura, mas que, quando fazia
parte do Governo Federal, realizou criticas infundadas a respeito da insercao desse

instituto juridico no Brasil, como ser4 mostrado posteriormente.

13 Texto original: “Art. 34. Incompatibilita determinata da atti compiuti nel procedimento.

2-bis. Il giudice che nel medesimo procedimento ha esercitato funzioni di giudice per le indagini
preliminari non pud emettere il decreto penale di condanna, né tenere l'udienza preliminare; inoltre,
anche fuori dei casi previsti dal comma 2, non pud partecipare al giudizio.” Disponivel em: <
https://www.altalex.com/documents/news/2014/02/18/giudice>.

14 A Mafia é uma organizacdo criminosa que esta enraizada em todas as esferas institucionais e
setores da sociedade. Os membros séo conhecidos como mafiosos e atuam até mesmo na dimenséo
publica, estando, a época da Operacao Maos Limpas, entranhados em partidos politicos importantes.
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4. A ADI 6.298 e os debates em torno da constitucionalidade e de efetivacdo em

torno do instituto

A lei anticrime, com todas suas alteracdes, foi sancionada pelo Presidente da
Republica no final do ano de 2019. Dois dias depois, a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) e a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) ajuizaram
uma acao direta de inconstitucionalidade em face dos arts. 3-A ao 3-F do CPP,
adicionados pelo art. 3° da Lei 13.964/2019

Formalmente chamada de ADI 6.298, ndo foi a Unica a ser proposta
guestionando a constitucionalidade do juiz das garantias, juntando-se, nesse sentido,
as subsequentes ADIs 6.299, 6.300 e 6305. Estas, por sua vez, ttm como autores
partidos politicos como o Partido Social Liberal (PSL), o PODEMOS e o Cidadania,
bem como a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP). A
analise das argumentac¢des contrarias, contudo, basear-se-a naquela ajuizada pelas
associacfes dos magistrados, pois é a mais qualificada e engenhosa dentre todas as
quatro.

E imperativo salientar que o Supremo Tribunal Federal (STF), suspendeu a
implantacdo dessa figura em duas oportunidades até o momento. Primeiro, 0 entdo
presidente da Corte, o ministro Dias Toffoli, havia tomado a medida estipulando um
prazo de 180 dias, visando que fosse feito o devido planejamento por parte dos entes
para a instauracdo ser bem sucedida. Segundo ele, essa alteracdo requereria uma
organizacdo que demanda ser implementada de forma consciente em todo territério
nacional, devendo ser respeitada as especificidades e a autonomia de cada
localidade?®.

Uma semana depois, o atual presidente do STF e relator das ac¢des, 0 ministro
Luiz Fux, revogou a primeira liminar e concedeu outra medida cautelar no sentido de
suspender a eficiacia dos artigos até que fossem referendados pelo plenario do
Tribunal. De acordo com o0 magistrado, a medida era necessaria, pois a criagao do juiz

das garantias ndo apenas reforma, mas refunda o processo penal brasileiro, alterando

15 Fala do entdo presidente do STF aos jornalistas apés a decisdo que suspendeu a implantacdo do
juiz das garantias. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-15/toffoli-suspende-
implementacao-juiz-garantias>.
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de forma direta e estrutural o funcionamento das unidades judiciarias criminais pelo
pais?e,

Havia a perspectiva de que, em maio, fossem realizadas audiéncias publicas
para que se expusessem 0s argumentos das associagoes, defensores e promotores
publicos, representantes da sociedade civil e membros do Ministério Publico. Todavia,
por conta da pandemia de COVID-19, elas precisaram ser canceladas para a

remarcagcdo em um momento mais apropriado.

4.1 As hipéteses de inconstitucionalidade formal

Entre os argumentos trazidos pela ADI 6.298, um é que a alteracdo possui
vicios de forma, que ocorre quando o processo legislativo desrespeita, de alguma
maneira, certa determinacéo da Constituicdo Federal. Nesse sentido, foi alegado que,
ao tratar do juiz das garantias e de sua atuacao, o Poder Legislativo infringiu o disposto
pelo artigo 24, inciso Xl e 81°, da CF/88. Os dispositivos possuem a seguinte redacao:

Art. 24. Compete a Uni@o, Aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(..

Xl — procedimentos em matéria processual

(..)
81° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-
a a estabelecer normas gerais.

Como é sabido, na competéncia concorrente, enquanto a Unido se encarrega
de estabelecer normas gerais, os Estados e o Distrito Federal legislam de maneira
complementar. Por conseguinte, a AMB e a AJUPE arguiram que a constituicdo do
juiz das garantias e o estruturamento de suas fungbes terminou por entrar na
atribuicdo concernente a legislacdo especifica dos estados-membros, invadindo a
esfera que nao Ihe era cabivel. No entanto, pelo menos duas confusbes podem ser
percebidas, sendo a primeira sobre o significado do termo normas complementares.

MOHN (2008), ao refletir acerca do assunto, considera que as normas
complementares sédo aquelas que dispde sobre necessidades e especificidades de
cada Estado. Nesse sentido, quando a Constituicdo dispde que cabe a Unido fixar
normas gerais sobre determinado tema, significa que ela estipular aquilo que deve ser

uniforme em toda a Federacdo. Entéo, se o legislativo federal institui a figura do juiz

16 Trecho retirado da Medida Cautelar conferida pelo Ministro, relativa a ADI 6.299. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf>.
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das garantias, estabelecendo suas funcdes e limites, incumbe justamente aos Estados
se organizarem, de acordo com suas individualidades, para melhor acomodar essa
inovacao em suas jurisdigcoes.

Ainda, afirmam que tal modificacdo ndo poderia se encaixar na hipétese trazida
pelo art. 22, |, da CF/88, que proporciona a Unido a competéncia exclusiva para
estipular normas processuais. 1sso, porque, como implicariam mudancas de cunho
pré-processual e ndo sobre o processo em si, logo ndo podem ser consideradas
normas processuais. Entretanto, essa tese é habilmente rebatida por Simone
Schreiber, ao expor que

A alegacao ndo merece acolhida ademais pois o Cédigo de Processo penal
sempre regeu a instauragdo e processamento do inquérito policial. Alteragfes
no CPP pertinentes & investigacdo criminal foram aprovadas apés a
promulgacdo CF88 sem que fosse arguida sua inconstitucionalidade, por

supostamente violar competéncia concorrente dos estados (SCHREIBER,
2020)

De forma exemplificada, a autora apresenta exemplos elucidativos como a Lei
12.830/2013, a lei da investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia, e
mesmo a Lei 12.850/2013, que sistematiza a investigacao criminal para situacfes que
envolvam organizac@es criminosas. Em relagédo ao CPP propriamente, é possivel citar
a Lei 8.862/1994, que modificou artigos relativos ao exame pericial na fase
investigatoria, além da Lei 13.344/16, que incluiu os arts. 13-A e 13-B, que coordenam
algumas das atribuicbes investigatérias por parte do MP e da autoridade policial em
certos crimes. Dessa forma, mesmo que a investigacdo aconteca antes do processo
em si, deve ser ela regulamentada por legislagcéo federal, assim como foi durante todo
0 tempo.

Ademais, todas essas consideracdes deveriam ser feitas apenas se se
tratassem de normas procedimentais, 0 que ndo € o caso. Apesar de ter sido citada
na recente ADI 6.298 a ementa do julgamento da ADI 4.414, como aparente
jurisprudéncia que corroboraria com os fundamentos da acéo, e cujo relator também
foi o Ministro Luiz Fux, esqueceu-se de citar o conceito dado pelo juiz para norma

processual. Desse modo, conforme suas palavras:

A lei processual é aquela que cuida da delimitacdo dos poderes, faculdades
e deveres dos sujeitos processuais, da coordenacdo de sua atividade, da



40

ordenacdo do procedimento e da organizacdo do processo — envolve,
basicamente, a triade jurisdicdo, acédo e processo.!’

Portanto, a mera cisdo funcional de competéncia entre os juizes ndo adentra
na esfera legislativa dos estados-membros!®. Sendo assim, as normas impugnadas
que estabelecem regras de impedimento e atribuicbes de um juiz na fase de
investigacdo tém carater essencialmente processual, e ndo procedimental. Assim,
estando consoante o art. 21, |, da CF/88, ndo ha como assentir com essa hipotese de
inconstitucionalidade formal.

Sem embargo, também € trazida outra, com fundamento no art. 93, caput, da
CF/88. Tem ele a seguinte redacao:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...)

Defenderam os autores da acéo que é a Lei Organica da Magistratura (LOMAN)
que regula a estrutura hierarquica e administrativa do Poder Judiciario brasileiro, sua
organizagao e seu funcionamento. Por isso, ao ser formada essa “classe propria de
juiz”, haveria um vicio formal claro, pois ndo € do alcance do Poder Legislativo
propriamente fazer essa alteracao.

Contudo, o que € desconsiderado € que o juiz das garantias ndo €é a criacéo de
um novo tipo de juiz, mas sim uma funcdo que vai ser desempenhada por um
magistrado que pertence ao mesmo Judiciario (STRECK, 2020). De fato, tal figura
provoca uma mudanc¢a paradigmatica importante para o processo penal brasileiro,
apesar de que se refere a uma alteracdo mais ideoldgica do que exatamente estrutural
(SCHREIBER, 2020).

Ou seja, ao tratar da competéncia, causas de impedimento e deveres dos juizes
gue atuam na fase de investigacdo, ndo houve invasdo da autonomia organizacional
dos tribunais. O préprio art. 3°-E pressupde legislacdes de organizacao judiciaria dos
estados-membros para que possam, por conta propria, regulamentar a melhor
maneira de como detalhadamente funcionara esse instituto em cada um deles.

O formato como essa ordenacdo pode ser desenvolvida, por consequéncia,

dependera da opcao mais viavel e que melhor atenda as especificidades de cada

17 Trecho retirado do acordao referente a ADI 4.414. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340148591&ext=.pdf>.
18 Trecho retirado do mesmo acordao.
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regido. Busca-se, com isso, a conformidade com o art. 96, I, ae d, Il, d, da CF/88, que

possuem a seguinte redacéao:

Art. 96. Compete privativamente
| — aos tribunais:

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos
jurisdicionais e administrativos;

(..)

d) propor a criacdo de novas varas judiciarias;

(...)

Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais
de Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no
art. 169:

(..)

d) a alteracao da organizacao e da diviséo judiciérias;

Por conseguinte, conclui-se que cabe aos tribunais decidirem se irdo contratar
NOVoS juizes, criar novas varas, especializar alguma das existentes, optar pelo rodizio
entre juizes para a viabilizagdo nas comarcas com um juiz, ou adotar o critério de
tabelaridade. A reforma, nesse sentido, tem a finalidade principal de ordenar que seja
instaurado o juiz das garantias no sistema processual brasileiro, mas o aspecto
organizacional cabe mesmo aos tribunais.

Pode-se apontar, por essa razdo, uma possivel inconstitucionalidade do art. 3°-
D, paragrafo unico, porque, mesmo sem estipular critérios pormenorizados, visa impor
as comarcas com somente um juiz o sistema de rodizio de magistrados, quando o
mais adequado seria deixar que os entes federados proponham por si s6 a solucéo
mais viavel a depender dos problemas, possibilidades e reivindicacdes de cada

localidade.

4.2 As supostas inconstitucionalidades materiais

Um dos pretextos mais propagados pelas associa¢cées de magistrados € que o
juiz das garantias viola o principio do juiz natural, disposto no art. 5°, LIll, da CF/88.
Tendo em vista que a jurisdicdo é uma e indivisivel, ndo seria aceitavel que tenham
dois juizes diferentes de igual instancia tratando do mesmo processo. Para avaliar o
mérito desse raciocinio, faz-se necessario entender o que € o juiz natural.

Nas palavras de Renato Brasileiro, “juiz natural, ou juiz legal, dentre outras

denominacdes, é aquele constituido antes do fato delituoso a ser julgado, mediante
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regras taxativas de competéncia estabelecidas pela lei.” (LIMA, 2020). O principio
busca impedir os chamados tribunais de excecédo, ou post factum, garantindo que
aquele que ird julgar determinada pessoa nao seja designado ao acaso e por motivos
pessoais, mas sim com base em normas constituidas anteriormente.

Porém, contestar a constitucionalidade do juiz de garantias por conta de uma
violacéo do juiz natural € um argumento superficial e sem coeréncia tedrica. Se € a lei
que estabelece regras de competéncia para a atuacdo de um juiz e sobrevém uma
outra que altera essa questdo, entdo sera competente quem a lei nova indicar que é.
Um sera para a primeira fase, a de investigacfes, e 0 outro para a processual em si.

Assim sendo, a Lei 13.964/2019 introduz uma nova ideia nesse sentido, que &
a da prevencao como causa de exclusdo de competéncia (LOPES JUNIOR, 2020).
Dispds o Codigo que aquele juiz que atuar no inquérito policial, praticando algum dos
atos cabiveis ao juiz das garantias, fica impedido de funcionar no processo (art. 3°-D,
do CPP). Logo, ele se torna impedido de ser o juiz na fase processual, mas, ao mesmo
tempo, torna-se o juiz das garantias prevento para se houver posteriores crimes
conexos.

Essa compreenséao possui respaldo nas palavras de Ney Bello ao discorrer que

N&o hé& direito adquirido do juiz a julgar todos os incidentes de eventuais
processos futuros! A jurisdicdo e a competéncia sé existem em razdo da lei,
0 que implica a constitucionalidade Obvia de qualquer modificacdo de
competéncia funcional (BELLO, 2020).

Quanto a violacéo ao principio da igualdade por se adotar o juiz das garantias
apenas em 12 instancia, se verdadeiramente a lei tivesse posto nestes termos, haveria
mesmo uma ofensa a ele. Entretanto, diferente da interpretacdo dada por membros
do STF, esse trabalho vai no sentido de defender a igual aplicacdo do juiz das
garantias para os casos de competéncia originaria de tribunais. Se a justificativa para
0 juiz de instrucéo e julgamento ndo atuar na investigacao preliminar é sua inerente
contaminagao, para poder conferir a ele a originalidade cognitiva, ndo ha razéo para
negar a implantacdo desse conceito também nos tribunais.

Em sentindo distinto avalia o ministro Dias Toffoli, ja que, quando suspendeu a
eficacia dos artigos da lei “anticrime”, também afastou a aplicagdo da norma nos
processos de competéncia originaria de tribunais. Foi utilizado o discurso de que a

colegialidade eximiria a imposicdo do juiz das garantias, pois 0sS varios juizes
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presentes em um tribunal tornariam insignificante que um deles estivesse contagiado
com elementos das investigacdes preliminares.

No entanto, é irrelevante se o julgamento é colegiado ou singular, pois a
garantia da imparcialidade é exigivel de cada um dos magistrados e, portanto, se um
deles esta contaminado, o julgamento todo esta comprometido (AURY LOPES, 2020).
Sendo assim, para garantir a maior possibilidade de imparcialidade, assim como o
respeito ao principio da igualdade, faz-se necessério afastar do julgamento aquele
ministro ou desembargador que tenha atuado na fase investigatoria. Certamente, ndo
seria admissivel o Poder Legislativo determinar os moldes a serem seguidos pelos
tribunais, devendo eles ajustarem a esséncia dessa figura a suas realidades
institucionais.

Também se aponta o fato de que, na lei, ndo h& previsdo de impacto
orcamentario ou fontes de custeio, sendo que algo assim ndo poderia acontecer, pois
a criacdo do juiz das garantias necessariamente implica no aumento de despesas.
N&o obstante, como ja visto, a implementacdo do instituto por si sé ndo acarreta
obrigatoriamente no aumento no nimero de juizes ou despesas, sendo tal afirmacéo
inveridica. Por exemplo, um local pode optar por promover a especializacdo de uma
das varas ja existentes para que seja capaz de cumprir a nova legislacéo, o que pode
ser realizado sem acarretar em aumento de gastos. Tudo dependera da escolha feita
pelas normas de organizac¢do judiciaria dos proprios entes, estando de acordo com o
art. 3°-E do CPP.

Realmente, algum estado-membro podera optar por abrir novos concursos
para, principalmente, suprir a demanda ja existente em comarcas com densidade
processual elevada, em que o volume de processos civeis e criminais para um mesmo
juiz € muito alta. Outros, em contrapartida, se as comarcas ficarem em cidades
distintas e com um juiz cada, podem adotar critérios de distribui¢cdo cruzada, levando
em consideracao o plano estratégico do Conselho Nacional de Justica de implementar
0 processo judicial eletronico em todo o pais, com o0 novo projeto chamado “Juizo
100% Digital®.

19 O Juizo 100% Digital, de acordo com o CNJ, proporcionara a pratica de atos processuais
exclusivamente por meio eletrénico e remoto, abarcando inclusive audiéncias e sessdes de
julgamento, por meio de videoconferéncia. Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/10/WEB__cartilha_Juizo_100porcento_digital_v3.pdf>.
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E possivel ainda, em ultimos casos, fazer igual a cidade de S&o Paulo, que
conta com um sistema similar ao do juiz das garantias ha mais de 35 anos. Existe la
o Departamento de Inquéritos Policiais (Dipo), que é composto por 13 juizes,
designados pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, para tomar as devidas medidas
cautelares em todos os inquéritos da capital paulista. Com o oferecimento da denuncia
por parte do Ministério Publico, assume o0 caso um outro juiz. Por 6bvio, uma central
desse tipo acarreta em despesas publicas, por isso pertence aos entes a selecao
daquilo que melhor se adapta as suas realidades.

De qualquer modo, € interessante indicar a conveniéncia na tentativa de invocar
a inconstitucionalidade dos artigos com base na falta de dotacdo orcamentaria, ja que,
em outras oportunidades, néo foi suscitada tal questédo. Por esse angulo, cita-se a Lei
11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, que instituiu os Juizados de
Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher, a Lei 9.099/1995, que dispde sobre
os Juizados Especiais Civeis e Criminais, além da Lei 10.259/2001, acerca dos
Juizados Especiais no ambito da Justica Federal.

A respeito da vacatio legis, estabelecida em 30 dias apds a publicacao oficial,
baseado no art. 20 da Lei 13.964/2019, é legitimo registrar que foi oferecido um
periodo insuficiente para que os entes federativos pudessem se organizar de forma
apropriada. Foi nesse contexto, ainda, que a primeira suspensdo por 180 dias foi
definida. Segundo o Ministro Dias Toffoli, 0 prazo era exiguo para que os tribunais
pudessem promover as adaptacdes, sendo impositivo que fosse fixado um regime de
transicdo mais adequado e razoavel para que se viabilizasse a adocdo de forma
progressiva e programada por todo o pais?°.

Nesse sentido, o proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ), iniciou um estudo
com o nome “A implantagao do juiz das garantias no Poder Judiciario”, dois dias apés
a sancgdo da lei “anticrime”?!. Esse grupo ficou encarregado de coletar informacdes e
sugestbes de membros do Judiciario para que pudessem estabelecer bases para a
implantacdo da nova figura juridica e, assim, oferecer as distintas opcdes aos

respectivos tribunais.

20 Fala do entdo presidente do STF aos jornalistas apés a decisdo que suspendeu a implantacédo do
juiz das garantias. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-15/toffoli-suspende-
implementacao-juiz-garantias>.

2! Informagdes disponiveis em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-29/cnj-abrira-consulta-
implementacao-juiz-garantias>.
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Depois de recebidas mais de 100 propostas, sendo ouvidos 27 tribunais, 77
magistrados e 7 instituicdes, como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a
Defensoria Publica da Unido e a Procuradoria-Geral da Unido, o CNJ p6de fazer as
andlises considerando as peculiaridades demograficas, financeiras e administrativas
de cada localidade. Inclusive, participaram dessa consulta publica até mesmo a a AMB
e a AJUFE, autoras da ADI 6.298. Apés isso, 0 grupo chegou ao fim dos trabalhos
propondo, em junho de 2020, uma resolucdo com recomendacdes e outros dados
significativos.

Durante o estudo, foi constatado que quase um terco das Comarcar e Secdes
Judiciarias possuem mais de uma unidade jurisdicional com competéncia criminal,
que, por sua vez, correspondem por mais da metade dos novos casos e
procedimentos investigatérios??. Ademais, verificou-se que, quanto as Comarcas da
Justica Estadual que possuem apenas uma vara, apesar de representarem quase
60% das existentes no pais, recebem 17% de todos os casos novos. Em outras
palavras, a tdo alardeada preocupacdo com as inUmeras comarcas com um juiz, na
pratica, ndo € nada extraordinério e que nao possa ser adaptada a recém modificacéo
processual.

Soma-se isso ao destaque feito pelo entdo Presidente do STF, ao apresentar o
Relatorio Justica em Numeros 2019, de que cerca de 84% dos processos em 2018
tramitavam logo de inicio de forma eletronica?3. E patente que esse movimento rumo
a digitalizacdo quase completa dos processos favorece a introducdo do juiz das
garantias nos locais com somente uma vara, ja que nao torna obrigatorio que o
magistrado va até outro lugar para poder atuar. Além do que, com o advindo da
pandemia do COVID-19, houve mais do que nunca o aumento desse trabalho virtual,
com as audiéncias e sessdes remotas.

Com isto posto, o CNJ péde instituir diretrizes de politica judiciaria, no sentido
de implantagéo, estruturacdo e funcionamento do juiz das garantias nos Tribunais

Estaduais e Tribunais Regionais Federais (art. 1° da Resolucéo)?*, oferecendo a eles

22 O estudo completo feito pelo grupo, assim como todos 0s apontamentos, consideragées e
resultados, pode ser consultado em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/06/Estudo-GT-
Juiz-das-Garantias-1.pdf>.

23 Dados do relatério colhidos disponiveis em: <https://www.jfrj.jus.br/noticia/justica-em-numeros-
2019-maior-produtividade-resultou-em-queda-de-processos-pendentes>.

24 Apesar de estar em branco a identificacdo de qual o nimero dessa Resolucdo do CNJ, sua minuta
pode ser visualizada por completo no mesmo link dos resultados do grupo de estudo. Assim,
disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/06/Estudo-GT-Juiz-das-Garantias-
1.pdf>.
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a livre escolha entre os diversos formas de organizacdo. Neste sentido, dispde a

resolucdo que

Art. 3° No caso de comarca ou subsecao judiciaria com mais de uma
vara, o Tribunal podera organizar o instituto do juiz das garantias por:

| - especializacéo, por meio de Vara das Garantias ou de Nucleo ou Central
das Garantias;

Il — regionalizacdo, que envolvera duas ou mais comarcas ou subsecdes
judiciarias;

Il - rodizio entre juizos da mesma comarca ou subsecéo judiciaria; e

IV — rodizio entre juizes lotados na respectiva comarca ou subsecao
judiciaria.

Art. 4° No caso de comarca ou subsecdo judiciaria com vara unica, o
Tribunal poder& organizar o instituto do juiz das garantias por meio de:

| — regionaliza¢éo, que envolvera duas ou mais comarcas ou subsecdes
judiciarias;

Il-rodizio entre comarcas ou subsecgdes contiguas ou préximas com somente
uma vara; e

Il — rodizio entre juizes lotados na respectiva comarca ou subsecdo judiciaria.

4.3 Tentativa de recorrer as superficiais premissas populares.

A despeito de ndo conter os tipicos argumentos pueris utilizados pelos
defensores do antigo status quo, que aplaudem incansavelmente os ditos juizes
justiceiros, é preciso fazer as devidas criticas a essas nocdes e pessoas. Um deles é
feito até por quem possui formacéo juridica, como Deltan Dallagnol quando diz que o
juiz das garantias funcionard como uma quinta instancia®®. Ora, se o que a Lei
13.964/2019 promoveu foi tdo sé a cisao de atribui¢cdes, assegurando um juiz para a
investigagcdo preliminar e outro para a instru¢cdo e julgamento, ndo faz o minimo
sentido dizer que houve a criagdo de mais uma instancia.

Claro que entre suas competéncias o juiz das garantias pode, em ultimos
casos, proferir uma sentenca sumaria absolutéria ao acusado, o que, como decisao
de mérito, é passivel de fazer coisa julgada material. Todavia, ndo sé esse veredito é

dado as situacdes que envolvam claras hipoteses que sequer vale a pena prosseguir

25 Declaracgdo retirada da seguinte matéria: <https://jovempan.com.br/programas/jornal-da-manha/juiz-
de-garantias-traz-inseguranca-e-e-retrocesso-diz-deltan-dallagnol.html>.
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com o processo (art. 397, do CPP), como também é recorrivel por meio de apelacao
(art. 416, do CPP), levando-o diretamente para a segunda instancia propriamente dita.
Entdo, ou o juiz das garantias finda a primeira instancia, ou remete para o juiz de
instrucdo e julgamento, que da continuidade a ela até a futura sentenca.

Além de ser dito que a novidade processual origina uma nova instancia, a maior
ilusdo criada e propagada é de que havera aumento da morosidade do Poder
Judiciario, assim como da impunidade. Em relacdo a primeira, ndo ha qualquer
evidéncia ou estudo concreto que confirme essa alegacdo, sendo ela de carater
meramente especulatério (SCHREIBER, 2020). Desse modo, ndo se sabe ao certo
gual o fundamento racional desse argumento, pois o que estava sendo feito continuara
igual, com a diferenca de que sera realizada por dois magistrados em vez de um.

A indicacdo do crescimento da impunidade, por outro lado, tem como suporte
a dominacao existente no Brasil da cultura punitivista. Reproduz-se constantemente o
discurso de que nado se prende o suficiente, mesmo que a populacdo carceraria do
pais seja a terceira maior do mundo, com quase 800 mil encarcerados?6. O Problema,
efetivamente, d4-se em torno da dificuldade de responsabilizar penalmente aqueles
gue praticam crimes mais graves como assassinato e corrup¢ao. Porém, o combate
deve ser feito mediante aspectos correlatos como o maior investimento em inteligéncia
policial, e ndo através de ofensivas contra garantias processuais e 0 sistema
acusatério requerido desde a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988 e por
conta de seus preceitos fundamentais

Em vista disso, o0 juiz das garantias surge ndo para fortalecer a suposta
impunidade, mas sim para tentar prevenir a puni¢do a qualquer custo. A justica deve
ser devidamente aplicada, mas em conformidade com o devido processo legal,
garantindo o contraditério e a ampla defesa e a maior imparcialidade que se possa
conseguir por parte do julgador. Se menos pessoas serdo condenadas, nao é possivel
afirmar que ha uma falha no Poder Judiciario, mas é logico deduzir que, a0 menos,
elas estdo sendo inocentadas atraveés de um processo mais justo que n&o aceita mais
0 juiz como protagonista, e sim como assegurador da legalidade e dos principios

processuais penais.

26 Dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), com a divulgacdo do Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias (Infopen), referente ao ano de 2019. Disponivel em: <
https://lwww.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-
brasil-sao-atualizados>.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto no presente trabalho, pode-se concluir que existe uma
manifesta contradicdo no Brasil. Ao mesmo tempo em que se fortalece uma cultura
punitivista dedicada a manter o status quo inquisitorial, ganham espaco outras forcas
gue vao no sentido oposto, defendendo uma reforma estrutural para o processo penal
brasileiro. Quando um dos grupos consegue propagar seus discursos entre as
massas, o0 outro vai no sentido de investir esforcos no Poder Legislativo para avancar
com a pauta do sistema acusatorio.

Por certo, os embates entre esses valores geram triunfos para ambos a
depender do assunto e do momento politico. Sendo assim, foi atingindo o objetivo do
primeiro quando se conseguiu travar o0 andamento do novo e acusatorio CPP, assim
como houve um avanco no sentido oposto quando impediram o prosseguimento de
anormalidades juridicas no pacote “anticrime”, além da inser¢céo de novidades bem-
vindas como o juiz das garantias.

No que concerne ao cendrio mundial, leva-se a crer que o principio inquisitivo
estd cada vez mais obsoleto e inadequado para o contexto do Terceiro Milénio, que
preza pela constante defesa dos preceitos fundamentais e o compromisso com 0s
direitos humanos. Os movimentos contrarreformistas, por 6bvio, continuardo a existir,
mas sua acdo pratica esta propensa a causar impactos cada vez menores, sendo
insuficiente para vetar futuros progressos.

A aprovacao do juiz das garantias € um exemplo adequado disso. Sem
conseguir lograr éxito em retirar a emenda do deputado Marcelo Freixo, ainda no
Congresso Nacional, também ndo se pdde contar com o apoio nesse sentido do
proprio Presidente da Republica, que sancionou a lei sem ressalvas a figura. Ou seja,
o maior difusor atualmente do discurso do populismo penal no pais ndo conseguiu
impedir que o novo instituto fosse aprovado, mesmo tendo o poder de veto em suas
maos.

Sobrou a tentativa de ingressar ao STF com acdes diretas de
inconstitucionalidade e suscitar hipéteses diversas para desejar que a0 menos uma
seja acatada. Entretanto, a depender dos ministros que ja se manifestaram
minimamente acerca do tema, o essencial dessa inovacédo legislativa se encontra
amplamente em conformidade com a Carta Magna de 1988. Essa conjuntura ja é

perceptivel entre os proprios criticos das recentes normas, que comecaram a se
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conformar com a realidade fatica e trabalharam no sentido de oferecer propostas para
modelos de implantacéo do juiz das garantias.

Talvez, em algum momento, os membros da magistratura e outros juristas que
tanto o criticam percebam que, de fato, néo foi feita uma escolha errada ao se seguir
a grande parte dos outros paises em matéria processual penal, sobretudo a América
Latina. Afinal, a nova legislacédo ndo tem como funcédo o combate a nenhum juiz, mas
sim a de proporcionar um julgamento mais justo para o acusado. Em certo ponto, o
produto desse trabalho todo também visa assistir, mesmo que inconscientemente, 0s
juizes, pois tem como finalidade conceder a eles maiores possibilidades de
imparcialidade.

A presidente da AMB, Renata Gil, em sentindo contrario, confronta a recente
criagdo com uma falacia argumentativa. Para ela, dizer que o juiz das garantias tem
como funcao assegurar a imparcialidade do julgamento significa afirmar que em todos
esses anos os juizes foram parciais e erraram?’. Como visto, em nenhum momento é
dito que os juizes se equivocam em suas decisfes, mas que, quando presidem tanto
0 inquérito quanto a instrucdo, possuem a tendéncia consideravelmente maior de
condenar o acusado.

Com fundamento na pesquisa empirica realizada por Schinemann (2013),
buscando entender os efeitos da Teoria da Dissonancia Cognitiva entre 0s
magistrados, essa é uma realidade que precisa ser alterada. Nao se trata de
responsabilizar aquele que julga, mas sim de aprimorar um sistema falho que, por
muitas vezes, ndo confere as partes a igualdade cognitiva, prejudicando, portanto, a
isonomia e paridade de armas.

Além disso, talvez seja, por outro lado, o inicio do debate mais aprofundado
acerca dos juizes “herois” e seus maleficios para a garantia da imparcialidade e do
devido processo legal. A criminalidade deve ser confrontada, porém em concordancia
com os procedimentos e disposi¢des legais, ndo as transgredindo s6 para agradar
uma parcela da populacdo. Nesse sentido, € preciso desaprovar o crescimento da
espetacularizacdo do processo penal e sugerir meios para coibir iSso.

A inovacéo do art. 3°-B do CPP, portanto, ao impedir que o juiz da instrucéo

atue de forma inquisitéria nas investigacdes preliminares, ja que ndo exercera os dois

27 Trecho retirado da entrevista dada pela juiza Renata Gil a Folha de Sao Paulo. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/01/juiz-das-garantias-e-como-dizer-que-erramos-todos-
esses-anos-diz-presidente-da-amb.shtml>.
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papéis, indiretamente desempenha uma fungéo de atenuar essa problematica do juiz-
ator. Caso ainda queira agir como personagem principal, agindo como justiceiro das
massas, agora tentara fazer isso apenas durante o processo, devendo conferir o
devido contraditdrio e ampla defesa.

Enfim, o minimo a se fazer como préximo passo € uma declaracdo expressa
da inconstitucionalidade dos artigos ainda adversos aos fundamentos da CF/88, e
agora contrarios ao proprio art. 3°-A do CPP, como é o art. 156, |. Por certo, esse
trabalho se associa a linha que considera imprescindivel a ado¢édo de um novo CPP,
com a aprovacao do PL 8.045/2010. Contudo, constatando-se a realidade fatica
duvidosa que € vivida no pais, mesmos 0S pequenos avancos constantes devem ser

exaltados.
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