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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa analisar de modo pragmatico o
papel do juiz de garantias no sistema judicidrio brasileiro como concretizacdo do
sistema processual penal acusatério advindo ao longo das reformas politicas
organizacionais no pais, a luz da Constituicdo Federal de 1988. Exercendo a funcéo
de inibidor das praticas abusivas e parciais dos magistrados na fase pré-processual
investigatoria. Essa andlise foi realizada através de uma reviséo narrativa, a partir da
literatura legislativa, andlise jurisprudencial e doutrinaria do assunto, trazendo casos
praticos. No tocante a legislacdo, o presente estudo demonstrarq sua evolugédo ao
longo dos anos e suas nuancgas. Além disso, como foi a implementacéo do juiz de
garantias na Europa e na América Latina, como referencia para o Brasil.

Palavras-chave: Processo Penal. Sistemas Processuais Penais. Juiz de Garantias.
Imparcialidade do Magistrado.



ABSTRACT

The present work aims to pragmatically analyze the role of the guarantee judge in the
Brazilian judicial system as a materialization of the accusatory criminal procedural system
arising throughout the organizational political reforms in the country, in the light of the
Federal Constitution of 1988. Exercising the function of inhibitor of practices abusive and
partial decisions by judges in the investigative pre-procedural phase. This analysis will be
carried out through a narrative review, based on the legislative literature, jurisprudential and
doctrinal analysis of the subject, bringing practical cases. With regard to legislation, this
study will demonstrate its evolution over the years and its nuances. In addition, how was the
implementation of the guarantee judge in Europe and Latin America, as a reference for
Brazil.

Keywords: Criminal Process. Criminal Procedural Systems. Guarantee Judge. Impartiality of
the Magistrate.
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1 INTRODUCAO

O processo civilizatério no mundo foi marcado por constantes
mudancas no regime politico governamental. Governos autoritérios e ditatoriais
permearam por muitas décadas a Europa e a América Latina; regimes marcados
pela presenca inquisitéria do Rei, o qual detinha a figura de chefe de Estado e o
poder decisério em suas maos.

Com a chegada dos regimes democraticos esse cenario mudou
significativamente, os principios norteadores do Estado passaram a ser garantidores
da liberdade individual, desse modo, o Estado antes centralizador, passou a repartir
as competéncias de Governo a fim de democratizar a estrutura estatal e fazer uma
adequacao das leis para consolidacdo do Estado Democrético de Direito.

Dois sistemas processuais penais foram marcantes durante essa
trajetoria civilizatéria. O sistema processual penal inquisitorio criado durante os
regimes controladores e autoritarios e o sistema processual acusatério advindo do
processo democratico.

No Brasil, o Cédigo de Processo Penal atual foi criado no ano de 1941,
durante regime de governo ditatorial varguista, que teve inicio no ano de 1937. Com
isso, os reflexos no conteddo legal sé@o claros, trata-se segundo a doutrina de uma
cOpia inquisitiva do Cdédigo Rocco italiano, vigente durante a ditadura fascista de
Mussolini (BADARO, 2003).

Com a consolidacdo da Constituicdo Federal brasileira no ano de 1988,
foi instituido de fato e de direito o vieis democratico legal do pais. Entretanto o
Cddigo de Processo Penal brasileiro ndo acompanhou estruturalmente mudanca, ao
passo em que se esperava uma revolugdo no seu conteudo, ele se manteve estatico
até os dias atuais com alteracbes meramente superficiais.

Por muitos doutrinadores, a Constituicdo Federal de 1988 foi
determinante para adoc¢do do sistema processual penal acusatério no pais, tendo
em vista sua compatibilidade dogmatica. Entretanto, o mesmo sé chegou a ser
institucionalizado no texto legal a partir da efetivagdo da Lei 13.964/2019, o
chamado “Pacote Anticrime”.

Medidas do antigo sistema penal inquisitorial ainda imperam no nosso
ordenamento juridico, ao passo em que abusos de autoridade por parte do

magistrado e dos tribunais tém sido cada vez mais recorrentes. Durante a tomada de
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decisdo dos julgadores € perceptivel em muitos processos a parcialidade adotada
até a construcdo da sentenca.

A fase pré-processual investigatoria possui fundamental importancia na
persecucao penal, a producdo de provas e o arrolamento de testemunhas € peca
chave ao desfecho da demanda. Com isso, se exige do magistrado uma postura
imparcial e garantidora do devido processo legal, para que ao final dessa fase e
posteriormente na deciséo, o juiz tenha condicéo plena de julgar as partes conforme
alei.

Contudo, tem sido cada vez mais dificil o julgamento imparcial do juiz,
na medida em que h& contaminacdo na fase de instrutdria, o juiz elabora um pré-
juizo ao processo. Para tanto, surge o juiz de garantias.

Neste trabalho de concluséo de curso, tracamos como objetivo realizar
uma revisao bibliografica sobre a figura do juiz de garantias, as condi¢cbes que
permitiram o seu surgimento, as ideias que sustentam a sua existéncia, os exemplos
de implantacdo desse instituto em outros ordenamentos juridicos e o estado atual do
debate sobre a implantac&o do juiz de garantias no brasil.

Para permitir essa andlise, o primeiro capitulo disserta sobre os
sistemas processuais penais, em especial o sistema inquisitorial e o acusatorio,
apontando suas caracteristicas principais, o contexto de seu surgimento e como a
interacdo entre esses dois sistemas contribuiu para forjar a forma como € vista o
processo criminal nos dias de hoje.

O primeiro capitulo encerra com a analise do sistema processual penal
brasileiro e a melhor forma de classificar 0 nosso processo penal, em especial
depois das alteracfes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988.

O segundo capitulo se aprofunda na discussdo dos sistemas
processuais, mas agora focando na figura do juiz criminal brasileiro, suas
especificidades e o arcabou¢o normativo que da sustentacdo a atuacao do Estado
Juiz ao exercer o seu poder/dever de punir. O capitulo se encerra com a relevante
discusséo sobre o principio do juiz natural, que é instrumental para a compreensao
de um processo penal democratico.

O terceiro capitulo enfrenta a questdo da decisdo judicial, suas
condi¢cdes de legitimidade, o processo psicolégico de decidir na esfera criminal,
apesar das ideias predefinidas do julgador e as condicdes em que O processo se

desenrola. O trabalho discute o fenébmeno da dissonancia cognitiva e como o
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processo penal democratico ndo pode desconsiderar esse fato quando se busca
garantir o direito ao contraditorio.

O quarto capitulo analisa o instituto do juiz de garantias em sua
formulacédo tedrica mais recente, em especial a sua idealizacdo como resposta as
implicagBes da dissonancia cognitiva no processo penal, j& que o juiz € retirado da
producdo probatéria, tendo menos chance de desenvolver um viés de confirmagéo
gue conduza a um julgamento imparcial.

Ainda no quarto capitulo, € feita uma analise dos precedentes
histéricos da implantacdo do sistema do juiz de garantias, com destaque para as
experiéncias europeias do pdés segunda guerra e de alguns Estados latino-
americanos que lidaram com governos autoritarios, como é o caso do Chile.

Logo em seguida é analisada a situacéo brasileira, em especial sob a
perspectiva do PLS n° 156, que tramita ha mais de dez anos no Congresso
Nacional, e do chamado Pacote Anticrime. A discusséo se encerra sobre a analise
dos termos em que a matéria foi discutida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento das ADIs n°s 6298, 6300, 6305 e 6299, onde aquele Tribunal suspendeu,
por prazo indeterminado, a aplicacdo da norma que institui o juiz de garantias no
Brasil.

A concluséo do trabalho, vai de encontro ao que foi discutido no
Supremo Tribunal Federal (STF), demonstrando que, apesar de subsistir certa razao
de preocupacédo para a instauracdo de tal reforma no sistema processual criminal,
ela € de ordem pratica e logistica, ndo havendo incompatibilidade entre o juiz de
garantias e o sistema constitucional brasileiro, portanto, o que deveria ocorrer seria a
criacdo de uma sistematica de transicdo, como ocorreu nos precedentes historicos,

nao uma suspensao por prazo indefinido da evolucéo do sistema.
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2 O PROCESSO PENAL

A estrutura do processo penal sofreu mudancas ao longo dos séculos,
funcionando como um termémetro dos elementos democréaticos ou autoritarios da
sua Constituicdo. Os momentos sociais e politicos ao longo da histéria, foram
determinantes para mudanca dos rumos processuais.

A doutrina brasileira majoritaria afirma que o sistema processual penal
brasileiro € misto, com predominio do sistema inquisitério na fase pré-processual, e
do acusatorio na fase processual.

A analise dos sistemas processuais penais € imprescindivel para
compreensao da estrutura processual atual no Brasil, a reparticdo de funcdes ao
longo do processo e a elaboragédo do julgamento pelo juiz (LOPES JUNIOR, 2020),
por isso, iniciaremos nossa analise por esse tema e como ele se relaciona com a

busca da verdade no processo penal.

2.1 PRINCIPIO DA VERDADE REAL E FORMAL NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O principio da busca da verdade € o objeto norteador do processo
criminal, é através dele que o juiz fundamentara a sua decisdo, com base na da
apuracdo dos fatos e das provas trazidas no decorrer do processo. A doutrina
subdivide essa analise entre os principios da busca da verdade real e da verdade
formal.

O principio da verdade real, demonstra que o juiz ndo pode ficar restrito
as provas produzidas no processo, podendo requer de oficio diligéncias para
producdo de provas quando houver necessidade, ainda que ndo tenham sido
requeridas pela acusacdo ou pela defesa. Nesse entendimento, 0 juiz podera ouvir
testemunhas que nado foram arroladas pelo Ministério Publico ou pela defesa
(BADARO, 2003).

O artigo 156 do Cddigo de Processo Penal brasileiro, revogado,
facultava ao juiz o poder para, de oficio, ordenar a producdo de provas e realizar
diligéncias para dirimir qualquer duvida sobre ponto relevante. Desse modo, ao
permitir diligenciar ex officio, produzir provas por iniciativa prépria, percebe-se a

aproximacéo do texto legal ao principio da verdade real. Entretanto, para parte da
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doutrina, esse principio violaria o sistema processual acusatoério brasileiro, o qual
abordaremos ao longo do estudo (PRADO, 2005).

O principio da verdade formal, em contrapartida, sustenta que o
julgador devera fundamentar a sua decisdo com base na colheita de provas
arroladas no processo pelas partes, permanecendo isento e imparcial para alcancar
a justa decisao (AVOLIO, 1999).

As diferentes percepcfes da verdade no processo penal sédo fruto dos
modelos de sistemas processuais penais criados ao longo da historia e compreender
suas dicotomias nos ajuda a compreender o modelo do cédigo de processo penal
brasileiro vigente, o qual ainda hoje sofre alteracoes.

2.2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITORIO

O sistema processual inquisitorio surgiu da necessidade do
envolvimento do Estado na iniciativa do processo penal, em contrapartida a tradicédo
da vinganca privada (vendeta), seja ela administrada diretamente pelo ofendido ou
mediada por lordes e chefes locais e 0 mesmo predominou até finais do século
XVIII, inicio do século XIX.

A principio, o sistema inquisitério funcionava apenas de forma
excepcional e subsidiaria, passando aos poucos a se tornar procedimento comum,
evoluindo para permitir cada vez mais a inser¢cdo do Estado no processo penal,
chegando a dominar grande parte da Europa Ocidental por séculos
(TORNAGHI,1967).

O sistema inquisitivo se caracteriza pela aglutinagcdo de todas as
funcdes processuais apenas no 6rgao judiciario, cabendo a ele acusar, defender e
julgar, ndo havendo observacdo e atendimento a uma estrutura dialética, ao
contraditorio e a ampla defesa.

Portanto, ndo existe imparcialidade, pois 0 mesmo juiz decide a partir
da prova que ele mesmo produziu, atuando de oficio e em segredo, abolindo a
acusacao e a publicidade, visto que, até mesmo as testemunhas eram mantidas em
sigilo para que o réu nao descobrisse.

Além de ser incompativel com os fundamentos das garantias
individuais, visto que, a mesma pessoa exerce fungdes completamente antagdnicas

como investigar, defender, acusar e julgar, 0 mesmo apresenta inameras
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imperfeicbes, sendo caracteristica do processo inquisitorio o “desamor” pelo
principio do contraditério (MARTINS, 2010).

Tal como o personagem Angelo, na memoravel tragédia Medida por
Medida, de Shakespeare, o Juiz inquisitorial exerce sua funcdo desembaracado de
qualquer controle, determina desde logo o resultado de seu julgamento com base no
que determina sua propria consciéncia, independente de deter as minimas
condicbes de isencéo e distanciamento para cumprir sua funcdo de acordo com a
justica.

Desse modo, 0 processo se restringe a investigacao unilateral da
verdade e a tudo se abstém, transformando o imputado em mero objeto de
verificacdo, atribuindo, portanto, uma relacdo processual linear, entre o juiz e o réu,
sendo este, apenas objeto de investigacdo, sem qualquer direito no bojo processual
(COUTINHO, 2018).

Pelas caracteristicas com as quais se apresenta, sobretudo pelo
passado de sua evolucdo, o sistema processual inquisitério foi desacreditado,
momento em que, a Revolucdo Francesa tomou forca, trazendo com 0s movimentos
filoséficos novas caracteristicas para o processo penal, como a ado¢do dos Jaris
Populares e a valorizagdo do homem.

O mesmo, néo representa o sistema processual buscado por um
processo democratico, como € no Brasil, pois se mostra incompativel com principios
norteadores do nosso ordenamento juridico: o respeito aos direitos e garantias
individuais, o contraditério e a ampla defesa.

Entretanto, apesar do sistema inquisitério ter sido alvo de tantas
declamacdes estranhaveis, ele foi criado como uma necessidade social do processo
acusatorio, conservando as formas compativeis com a propria estrutura (MANZINI,
1950).

2.3 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO

O sistema processual penal acusatério se baseia na clara distingdo
entre 0s atores processuais: acusacéo, defesa e julgamento; estando o juiz no topo
da piramide exercendo as fun¢Bes de orgao julgador e garantidor da aplicacdo de
todas as garantidas individuais das partes processuais envolvidas, isento de

qualquer interferéncia na producao de provas ou medidas de oficio.
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As partes ao longo do processo detém a iniciativa probatoria,
desenvolvendo o papel de recolher todas as provas, indicagdes ou nao realizacoes,
da infracdo penal, uma decorréncia logica da distincdo de atividades. Ainda assim, o
juiz pode determinar no processo penal judicial a producdo de provas, tendo em
vista o0 principio da verdade real, bem como determinar a producdo de provas
urgentes na fase pré-processual, a exemplo a determinagéo de pericia inadiavel.

A manutencado do juiz como um terceiro imparcial, fora do processo de
investigacao e passivo no que se refere a coleta de provas proporciona uma perfeita
consonancia com a Constituicdo Federal brasileira, pois 0 6rgao julgador permanece
isento de qualquer interferéncia. Ademais, é caracteristica essencial do sistema
acusatorio a separacao das funcdes processuais, em que ao acusador € designada
a funcéo de acusar, ao defensor a defesa do acusado e ao juiz compete Unico e
exclusivamente a funcdo de julgar, preservando o 6rgdo julgador, como juiz
espectador.

Com isso, no sistema processual penal acusatorio ndo se admite que o
julgador atue de oficio na investigacao ou de producéo de provas, cabendo as partes
perseguirem o0s meios probatérios habeis a demonstrar a procedéncia das suas
alegac0es, respeitada a liberdade do juiz de avaliacdo do material probatorio.

Portanto, a pratica de ato de carater persecutério do juiz, seja
decretacdo de prisdo preventiva de oficio, determinacdo de provas de oficio ou
condenacdo do réu sem pedido do Ministério Publico sdo incompativeis com o
sistema processual penal acusatério.

A liberdade de defesa e igualdade de posicdo entre as partes;
procedimento publico oral; publicidade do rito processual; duplo grau de jurisdicéo;
direito ao contraditério, auséncia de uma tarifa probatéria e instituicdo da coisa
julgada também s&o marcas do sistema acusatério (LOPES JUNIOR, 2020).

O principio da ampla defesa, relacionado aos atos necessarios a
defesa do acusado é dividido entre o principio da defesa técnica e pessoal. A defesa
pessoal realizada pelo proprio acusado através do interrogatério, e a defesa técnica
exercida pelo advogado, detentor de capacidade postulatéria no exercicio de defesa
do acusado.

Ja o contraditério, como decorréncia do sistema acusatério, € uma
garantia constitucional no artigo 5°, LV, que assegura ao acusado o direito de se

contrapor a todos os fatos que lhes foram imputados, além de, na sua concepgao
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mais moderna, garante a ambas as partes o direito de influenciar efetivamente no
resultado do processo.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 demarca o modelo
acusatorio como sendo o sistema adotado no processo penal brasileiro, sobretudo
quando afirma em seu Artigo 129 que a acusagdo cabe ao Ministério Publico,
impondo a separacao de funcdes ao longo do processo, seja julgar e acusar, assim
como, concedendo a garantia do devido processo que consta em seu artigo 5°, da
garantia do juiz natural e imparcial.

Com o surgimento do Ministério Publico, como represente da
coletividade, se permitiu a acusacao publica em nome da sociedade, cabendo a ele
a colheita de todas as provas necesséarias a indicacdo de autoria necessaria a
formacéo e indicacdo da materialidade do delito, resguardando a imparcialidade do
juiz, sem comprometimento da natureza acusatéria do processo penal, com fortes
tendéncias de assegurar cada vez mais o0s direitos e garantias individuais
(TORNAGHI, 1967).

2.4 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO

Apesar da previsao constitucional, o chamado “sistema misto”, é a
definicdo tradicionalmente feita do sistema processual penal brasileiro. Esse
sistema, desenvolvido a partir da juncdo dos sistemas inquisitorio e acusatorio,
surge com a separacdo do processo entre a fase pré-processual e a fase
processual. Muitos doutrinadores entendem que predomina na fase do inquérito os
principios e regras do sistema inquisitorio, ja na fase processual as caracteristicas
do sistema acusatorio, pois o Ministério Publico é quem acusa (LOPES JUNIOR,
2020).

No direito  processual penal Dbrasileiro, sdo  garantidos
constitucionalmente os principios do contraditério e da ampla defesa, em
conformidade ao devido processo legal, amplamente publico e aberto a
aplicabilidade de maior oralidade, logo, a ado¢&o do sistema inquisitorio, se mostra
impossivel, haja vista predominancia das regras pertinentes ao seu antagoénico
sistema acusatorio.

Observa-se, portanto, a incompatibilidade entre o0s sistemas

processuais puros, pois, o processo penal tem como finalidade a reconstituicdo de
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um delito, de modo que a gestdo de prova apresentada no decorrer do processo, e a
participagdo ou ndo, das partes durante o curso, € essencial para seu fim
(COUTINHO, 2018).

Ademais, no processo inquisitério permeia um “desamor’ ao
contraditdrio, j& no sistema acusatorio uma declaragdo de amor ao contraditorio
(MARTINS, 2010).

O sistema misto combina elementos acusatorios e inquisitorios em
maior ou menor medida, conforme o ordenamento processual que o adota, a
exemplo da sua aplicacdo é o "Juizado de Instrucéo” utilizado na Franga, constituido
em uma fase persecutdria preliminar, a fim da apuracdo das infrac6es penais, sob a
presidéncia de um juiz. Ja a funcdo da policia, fica reduzida a deter o infrator e
apontar os meios de prova, cabendo ao "Juiz Instrutor’, como presidente do
procedimento, colher os elementos probatorios a instruir a acao penal.

O pensamento tradicional de sistema misto sofre criticas por parte da
doutrina, pois, na medida em que h& separacdo das funcbes de acusar e julgar, de
nada valeria se 0 juiz no decorrer do processo tem iniciativa probatéria, podendo
determinar de oficio a producdo de provas, decretar de oficio a prisdo preventiva ou
condene diante do pedido de absolvigdo do Ministério Publico (FAZZALARI, 2006).

O juiz que vai de oficio produzir provas, estara contaminado para
julgar, pois, primeiro ele decide para depois buscar provas a fim de justificar sua
decisdo tomada previamente. Logo, se quebra a concep¢do de processo como
procedimento em contraditério, passando a ser um mero ato de poder decisorio.

Portanto, a medida em que cada sistema processual penal é regido por
um principio fundante, ndo basta a separacdo de funcbes do érgéo julgador para
adjetivacdo do sistema processual, jA que para parte da doutrina isso seria um

reducionismo para caracterizacdo do processo acusatorio (LOPES JUNIOR, 2021).

2.5 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

O Caddigo de Processo Penal brasileiro vigente foi desenvolvido no ano
de 1941, a sua elaboracéo se deu como um instrumento do Estado para represséo
da criminalidade, e da necessidade das leis processuais servirem como instrumento

de eficiéncia do Estado contra os que transgridem (MANZINI,1950).
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A eficiéncia processual penal ndo se encontrava na protecdo dos
direitos do acusado, mas na sua puni¢cdo. Desse modo, a importancia do processo
era de descobrir a verdade dos fatos, ndo importando o meio empregado, a fim de
alcancar a punibilidade.

A doutrina e a jurisprudéncia eram unissonas quanto a producdo de
provas, deixando de lado a aplicacdo do principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, até mesmo em casos de nulidade processual absoluta, permeando
por muito tempo a figura do juiz-ator-inquisidor (ALENCAR, 2016).

O viés processual penal ficou marcado pelo foco na busca de
elementos para a aplicacdo da pena, sendo possivel em alguns casos o inicio das
investigacdes pelo préprio juiz, podendo inclusive determinar de oficio diligéncias
para producdo de provas, proferir sentenca no curso, ou antes mesmo da instrucao
processual.

A autoridade policial passou a ter autonomia para proceder
investigacdes, sem controle judicial, podendo contar com o apoio incondicional do
juiz durante o processo de investigacdo. Assim, a ideia originaria do Cdédigo de
Processo Penal foi de que o juiz, assim como a autoridade policial, imergisse no
descortinamento da verdade e na puni¢do do infrator, gerindo a produgéo de provas
a qualquer custo, com vista a punibilidade.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, ndo possui dispositivo
expresso a respeito do sistema processual criminal, entretanto, a sua interpretacao
sistematica fundada no contraditério, ampla defesa, na imparcialidade do juiz e na
conducédo do devido processo legal, demonstra que o principio acusatério permeia o
nosso ordenamento juridico. Logo, sendo o sistema normativo desenvolvido a luz
dos direitos fundamentais, o Unico modelo de processo criminal admissivel é o
acusatério, que trata o acusado como sujeito de direito, na qualidade de parte ao
lado do Ministério Publico, sendo assegurada a efetiva paridade as partes
processuais.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal tem reiterado o entendimento
de que o sistema processual penal brasileiro, a luz da Constituicdo Federal de 1988,
€ 0 acusatério, conforme se verifica no julgamento do processo n°0099851-
25.2020.1.00.0000 pela Segunda Turma do STF, de relatoria da Ministra Carmen

Lucia, colacionado abaixo:
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A Constituicdo Federal de 1988, ao atribuir a privatividade da promoc¢édo da acéo
penal publica ao Ministério Publico (art. 129, 1); ao assegurar aos ligantes o direito ao
contraditério e a ampla defesa e assentar o advogado como funcdo essencial a
Justica (art. 5° LV e 133); bem como, ao prever a resolucdo da lide penal, ap6s o
devido processo legal, por um terceiro imparcial, o Juiz natural (art. 5°, LIl e LXI; 93 e
seguintes), consagra o sistema acusatério. 3. A Lei n. 13.964/19, ao suprimir a
expressao “de oficio” constante na redacdo anterior dos arts. 282, § 2° e 4°, e 311,
ambos do Cdédigo de Processo Penal, veda, de forma expressa, a imposicdo de
medidas cautelares restritivas de liberdade pelo magistrado sem que haja anterior
representacdo da autoridade policial ou requerimento das partes. 4. O art. 310 do
Cdédigo de Processo Penal deve ser interpretado a luz do sistema acusatério e, em
conjunto, com o0s demais dispositivos legais que regem a aplicacdo das medidas
cautelares penais (arts. 282, § 2° e 4° 311 e seguintes do CPP). Disso decorre a
ilicitude da conversao, de oficio, da prisdo em flagrante em prisdo preventiva pela
autoridade judicial. 5. O auto de prisdo em flagrante é procedimento de natureza
administrativa, em que a autoridade policial limita-se a observar as formalidades
legais para a sua lavratura (arts. 304 e seguintes do CPP), sem tecer consideracao
sobre a necessidade e a adequac¢édo da prisdo preventiva, espécie com pressupostos
e requisitos distintos (art. 311 e seguintes do CPP). Faz-se, portanto, necessario
pedido, formal e expresso, da autoridade policial ou do Ministério Publico, em
audiéncia de custodia, para a imposi¢do da prisdo preventiva pelo magistrado. 6. O
poder geral de cautela ndo autoriza o agir do Juiz por iniciativa propria quando em
detrimento da liberdade individual. No processo penal, para que a intervencdo estatal
opere nas liberdades individuais com legitimidade, é necessario o respeito a
legalidade estrita e as garantias fundamentais. Doutrina. Precedentes. 7. Habeas
corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio.

Em contrapartida, o juiz ainda possui protagonismo na fase de
investigagdo e persecucao criminal, decidindo sobre a flexibilizacdo de direito
fundamental, atuando de oficio em medidas como: busca e apreensao,
interceptacdo de comunicacdo telefénica, quebra de sigilos bancéario e fiscal.
Exercendo a funcao de investigar, decidir, processar e julgar a pretensédo acusatoria.

A participacdo do juiz justiceiro na fase da investigagdo, na apuracao
dos fatos e das provas a fim de descobrir a verdade real em prol da punicdo do
infrator, ndo é compativel com o sistema acusatorio, que tem o juiz na condi¢do de
terceiro desinteressado e imparcial, o qual analisa o processo sem julgamentos
prévios.

Essa funcéo ativa na investigacdo € propria do magistrado do modelo
inquisitivo, ainda que, em um processo acusatério haja atividade probatéria
incompleta das partes, o juiz deve conformar-se, ndo podendo ajudar a defesa ou
produzir provas de oficio para colaborar com a acusacédo nem para auxiliar a defesa.
Estando o juiz com duvida, ele absolve, conforme determina o artigo 386, VII do
Cadigo de Processo Penal brasileiro (ROSA, 2017; LOPES JUNIOR, 2020).

O juiz ndo pode largar a mao da imparcialidade, nem tampouco

decretar em nome da defesa, a quebra de sigilo bancario, telefénico e fiscal. No
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momento em que 0 juiz se desloca de sua fungcdo para auxiliar na coleta dos
elementos de prova para servirem de base ao oferecimento da acdo ou para a
prolacdo da sentenca, tem-se o desequilibrio entre o autor e o réu, quer na fase
investigatoria, quer na processual.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1570/DF, foi
suscitada a tese de inconstitucionalidade do entdo art. 3° da Lei n° 9.034, de 1995
(LGL\1995\57), apontando como vicio a lei ter atribuido ao magistrado a funcédo de
participar da coleta de provas. Foi acolhida a tese, no entendimento de que essa
previsdo tornada vulneravel o principio da imparcialidade do juiz. Em seu voto, o
Ministro relator Mauricio Corréa afirmou expressamente que: “Ninguém pode negar
gue o magistrado, pelo simples fato de ser humano, apdés realizar pessoalmente as
diligéncias, fiqgue envolvido psicologicamente com a causa, contaminando sua
imparcialidade”.

Com efeito, devido a complexidade da discussao entre 0s sistemas
processuais penais, 0s quais giram em torno da imparcialidade do juiz e do
contraditorio, percebe-se que, no sistema inquisitorio, tais principios sao
sacrificados, e no sistema acusatério além da separacdo de func¢des entre acusar e
julgar, devera existir um afastamento do juiz da atividade investigatéria. Portanto,
pensar em um sistema acusatorio desconectado de tais principios, € pensar com
grave reducionismo (LOPES JUNIOR, 2021).

Nesse entendimento, e conforme estabelecido no Artigo 3°- A do CPP,
ndo restam duavidas que o processo penal brasileiro € sim acusatério, vejamos: “O
processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgao de acusagdo.”
Entretanto, para que seja efetivada tal mudanca e concretizado esse sistema
processual penal de fato, € necessario que os juizes e tribunais em todo territério

nacional interiorizem essas mudancas.
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3 A FUNCAO DO JUIZ NO PROCESSO PENAL
3.1 O JUIZ CRIMINAL BRASILEIRO

Descritos 0s principais conceitos tedricos dos sistemas processuais
penais, passaremos agora a analise da figura do juiz criminal em especial, o que
sera fundamental para a profunda discussao sobre o juiz de garantias que ocorrera
posteriormente.

No Estado Democratico de Direito, o juiz criminal € o garantidor da
efetividade da Lei e da Constituicdo no processo, ele é o responsavel por
reconhecer a culpa provada ou declarar a absolvi¢cdo, através da imparcialidade,
responsabilidade e independéncia.

A sua legitimidade deriva do carater democratico constitucional, logo, o
juiz ndo enfrenta crimes nem mesmo € controlador da moralidade social ou dos
destinos politicos da nacgdo, sua atuacao € intrinsecamente pautada na garantia dos
direitos fundamentais, acima de eventuais desejos sociais (FERRAJOLI, 1998).

No processo criminal, 0 juiz estd a servico da tutela dos direitos
subjetivos lesados, entretanto, 0 mesmo esta condicionado as provas produzidas ao
longo do processo e aos direitos fundamentais garantidos na Constituicao, portanto,
sua independéncia em julgar ndo se confunde com a liberdade arbitraria de
decisBes. O juiz criminal desenvolve o papel de terceiro imparcial no processo,
representando o Estado no desempenho da Justica, estando numa posi¢ao
inatingivel pelos interesses das partes processuais (COUTINHO, 2018).

Embora a Constituicdo Federal ndo assegure expressamente o direito
a um juiz imparcial, é inconteste que o principio supremo do processo é a
imparcialidade, garantia dada através do sistema processual acusatorio. De tal
forma, o juiz deve ser desincumbido de todo e qualquer poder instrutério,
permanecendo isento de atividades de oficio, para assumir seu lugar de sopesar as
provas e declarar culpa ou absolvigdo, sem interferéncias (ROSA, 2017).

Como analisado, a garantia do juiz natural pela legislagdo penal
brasileira evita a manipulacdo na distribuicAo dos processos judiciais penais,
entretanto, ainda assim podera ocorrer a distribuicdo de um processo para um juiz
parcial, principalmente em varas de cidades menores, em que a chance do juiz

conhecer o réu é bem maior.
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A fim de preservar a confianga no Estado Democrética de Direito, ndo
podera ser aceito o0 juiz impossibilitado de garantir totalmente a imparcialidade. O
Codigo de Processo Penal dispbe nos artigos 252 e 254 critérios legais de
competéncia para julgamento do processo que séo: possibilidades de abstencdes e
recusas do juiz através dos casos de impedimento ou suspei¢des, assim, ha
possibilidade legal das partes se recusarem ao julgador ou o juiz se abster do
processo por motivos que possam gerar duvida ou suspeita parcialidade.

Ante a imparcialidade do juiz, ndo se pode deixar de lado a sua
independéncia, que se configura na reparticdo de funcdes para exclusivamente
julgar. E através da desvinculagdo do julgador de outros oficios que € gerada a
imparcialidade (PORTANOVA,1995).

Os artigos do Cdédigo de Processo Penal numeros 127, 156, 209, 242 e
385 permitiam a figura do juiz-ator, praticando atos de oficio, seja producao
antecipada de provas, proferir sentenga no curso da instrucdo processual, realizacao
de diligenciais para dirimirem duvidas, ordenar sequestro em qualquer fase do
processo ou antes mesmo de ser oferecida denuncia, ouvir testemunhas além das
indicadas pelas partes processuais, determinar busca e apreensao ou proferir
sentenca ainda que sem fundamentos processuais incriminadores

Todavia, por forca do artigo 3-A do Cdédigo de Processo Penal esses
artigos se encontram revogados, pois, ha medida em que 0 juiz se contamina na
producdo de provas e atos de oficio ele assume o protagonismo do rito processual
penal, o que fere a pretensdo acusatéria do processo e o principio da verdade
formal.

O Estado nédo podera exercer seu poder punitivo antes mesmo da peca
acusatoria, caso as partes ndo exercam sua pretensdo acusatéria dentro do litigio,
ndo ha o que se falar em acusacéo, visto que, 0 juiz ndo podera julgar de forma
diversa ao pedido das partes (LOPES JUNIOR, 2021).

3.2 O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL NO PROCESSO PENAL

O artigo 5° LI, da Constituicdo Federal de 1988, dispbe que:
“‘ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.
Esse dispositivo constitucional confere aos cidaddos uma garantia a limitacdo de

poderes do Estado, o qual s6 atuard no julgamento do processo se estiver
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previamente constituido por lei e definido pelos critérios taxativos fixados pela lei
vigente a época da pratica do delito (BADARO, 2003).

O julgamento do fato delituoso s6 podera ser proferido por alguém
investido de jurisdicdo e por 6rgao julgador preexistente, sendo vedada a criacéo de
juizos totalitarios e tribunais de excec¢éo constituidos apds o fato a fim julga-lo de
modo especifico. Logo, ocorrido um determinado crime é perfeitamente possivel
identificar pela lei o 6rgao julgador do ato ilicito, ou seja, para onde 0 processo vai
ser distribuido visando adequada solucédo da demanda.

Para grande parte da doutrina, o juiz natural confunde-se com o juiz
imparcial, tendo em vista que, nem mesmo o poder judiciario podera escolher o juiz
adequado para solucdo da lide. O juiz natural garantirA que n&o havera
interferéncias externas para designacdo do julgador do caso especifico, desse
modo, ele é responsavel direto pela formacgéo do juiz imparcial (NUCCI, 2020).

O artigo 8° da Convencgédo Americana de Direitos Humanos, da qual o
Brasil faz parte, reafirma como garantias judiciais a necessidade do juiz natural
independente, legalmente constituido e resistente a qualquer possibilidade de
arbitrariedade. Percebe-se que para uma analise imparcial e um julgamento coeso, 0
juiz deverd ser estritamente isento de valores politicos, indicacbes ou pré-
julgamentos.

O juiz natural devera ser externamente independente das escolhas
discricionarias do poder executivo, conforme o principio da divisdo de poderes, bem
como internamente independente no ambito do poder judiciario para julgar
livremente o caso a luz da lei e da Constituicao, isto é, independéncia do juiz a
outros Orgdos superiores da organizacdo judicial. Pois, ainda que a deciséo
ventilada por um tribunal “superior” seja divergente, essa hierarquia é fundada tao
somente pela derrogacdo, na possibilidade de reforma da decisdao por um juiz
“inferior”, o juiz deve atuar independente ainda que contrarie ao posicionamento do
tribunal (BADARO, 2003).
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4 A DECISAO JUDICIAL NO PROCESSO CRIMINAL BRASILEIRO

4.1 PERSPECTIVA CIENTIFICA DA PSICOLOGIA NA IMPARCIALIDADE DO JUIZ
NO PROCESSO PENAL

O processo de elaboracdo de uma decisdo € um comportamento
estudado por equipes de psicologia analitico comportamental. O seu estudo tem
demonstrado como mudangas comportamentais ocorrem e a conexao entre
processos cognitivos e sua interferéncia no processo de escolha e tomada de
decisdes (HAYES; BARNES-HOLMES; WILSON, 2012).

A tomada de decisbes humana parte do recebimento de informacdes
ao individuo; a medida em que essas informacgdes vdo sendo recebidas se
constroem na mente atalhos, estere6tipos e pré-conceitos, gerando uma conclusao
pré-definida. Esse gatilho mental € chamado de viés de confirmagdo (GILOVICH,;
GRIFFIN; KAHNEMAN, 2002).

O viés de confirmacdo € a tendéncia do individuo confirmar uma
hipétese criada na mente previamente, ou seja, a partir de uma experiéncia com
casos semelhantes vivenciados. O ser humano ao invés de observar o novo caso a
partir de uma nova perspectiva, tende a buscar confirmacdes para a hipétese criada
outrora. A tendéncia cientifica se baseia na busca de informac¢des para confirmar ou
negar essa hipétese mentalizada, entretanto, a tendéncia humana é de focar naquilo
que ja& acredita, buscando confirmar isso mesmo que tenha que passar por cima de
inUmeras evidéncias que desconstruam o seu pré-conceito (GILOVICH; GRIFFIN;
KAHNEMAN, 2002).

Na perspectiva processual, conforme o juiz concentra suas decisdes
em casos semelhantes, € inevitavel que se fixe uma hipétese de condenacdo ou
absolvicdo para pratica do delito. A consequéncia disso € o julgador analisar o
processo a partir de informacdes que o satisfaca, visando a confirmacdo de
hipéteses de julgamento previamente criadas e deixando de lado informacgBes que
possam contradizer o seu pensamento.

Ainda que os tribunais de justica possuam teses fixadas e correntes
jurisprudéncias a respeito de determinados temas, que em muitas vezes levam
instancias superiores a monocratizacdo das suas decisfes, 0 juiz jamais podera
abrir mado da sua independéncia em julgar cada caso particularmente e

independentemente. Mesmo que, seja submetido a pressdes institucionais e vitima
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de perseguicao do ostracismo dentro da propria instituicdo judiciéria, por se colocar
fora do padrdo autoritario do magistrado.

Esse gatilho mental torna a justica inalcancavel, pois cada processo
possui situacdes que devem ser apreciadas minuciosamente pelo magistrado,

exigindo uma nova compreensao e estudo do assunto.

4.2 TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

Em meados dos anos 2000, o consagrado jurista e professor alemao
Bernd Schuneman, desenvolveu uma pesquisa relacionada a Teoria da Dissonancia
Cognitiva e seus efeitos no processo criminal. Ele aponta o grave problema do
mesmo juiz atuar na fase de investigacdo e na fase de julgamento do processo
(ROSA, 2017).

A teoria da dissonancia cognitiva analisa a reacdo humana frente a
duas opinides antagOnicas geradoras de um desconforto mental, bem como, o
mecanismo utilizado na mente para analisar as opinides divergentes, alterando uma
ou as duas opinides e compatibilizando-as a fim de se chegar a uma nova opinido
concreta (LOPES JUNIOR, 2021).

O doutrinador Bernd Schuneman (2012), verificou que o individuo
objetiva como meio de defesa do ego o controle do seu sistema cognitivo, ou seja,
ele prioriza a sua opinido frente ao antagonismo do qual ele é deparado. Portanto, a
tendéncia do ser humano € maximizar os elementos que reconfirmam seus pré-
conceitos e mitigar os elementos que entram em conflito com as suas ideias.

No processo penal, percebe-se que o acumulo de fungdes do juiz em
investigar, acusar e julgar gera na verdade um conflito de funcdes, as quais
impossibilitam o equilibrio do sistema humano cognitivo. Na medida em que o juiz
constréi um pré-julgamento a partir dos autos do inquérito e da denudncia, ele se
apegara a sua propria opinido sobre o caso penal e tentara confirma-la ao longo do
processo (ROSA, 2017).

Psicologicamente, o julgador levantard& um apanhado seleto de
informacdes a fim de ratificar o seu pré-conceito, fato que se agrava quando o juiz
assume a conduta de investigador, tendo em vista que, nesse caso ha uma

tendéncia de julgar de acordo com a ideia preconcebida, fruto da sua atuacao,
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relegando as novas informacdes advindas do processo judicial (SCHUNEMANN,
2012).

As medidas ex-officio do juiz durante a fase de instrugdo processual:
decretando buscas e apreensdes, quebra de sigilo bancario e fiscal, prisdo
temporaria e preventiva, e ainda ser bombardeado por pressdes externas da
sociedade e da imprensa durante o rito processual, demonstram quédo vulneravel
pode estar o magistrado durante a elaboracéo da decisdo do processo.

Quanto maior for o envolvimento do julgador durante o processo de
investigagdo e producdo de provas, mais chance ele tera de se opor ao acusado.
Pois, na medida em que o mesmo juiz recebe a denuncia, instrui e julga o feito,
tendera a buscar sempre a confirmagcdo do ato que Ihe foi transmitido
preliminarmente, desse modo, as informacdes que destoam dessa investigacao
tender&o a passar desapercebidas ao magistrado (LOPES JUNIOR, 2020).

Conforme se compromete a independéncia do juiz, a sua
imparcialidade no julgamento do processo também sera fragilizada, tendo em vista
que, a formulacdo da sua decisdo partira de preconceitos e serd fundamentada
naquilo que o juiz considerou util para construcdo do julgamento. No exercicio da
persecucao penal o magistrado tem o dever de cumprir a lei e buscar justica, isento
de valores que o fagcam beneficiar uma das partes.

Desse modo, os vicios cognitivos sdo verdadeiros impasses para o
devido processo legal. As interferéncias que os juizes sofrem ao longo do processo
séo cruciais ao resultado util da decisao.

Por meio do estudo cientifico da dissonancia cognitiva o Dr. Bernd
Schunemann (2012) verificou que o acumulo de funcdes do magistrado durante a
fase pré-processual contamina a decisdo do julgador, método aplicado junto a
cinquenta e oito magistrados alemées. Em seguida, concluiu que o processamento
de informag@es pelo juiz é modificado em face do contetdo produzido nos autos da
investigacdo e da previa avaliacdo do Ministério Publico, fato que gera uma
tendéncia em a armazenar mais resultados probatérios dissonantes do que
consonantes (SCHUNEMANN apud LOPES JUNIOR, 2020).

Percebe-se que 0 mesmo magistrado no exercicio de funcdes diversas
como investigar e julgar fica propenso a situacdes conflitantes na sua funcgao
independente e imparcial. Isso decorre da dissonancia entre a consciéncia subjetiva

do magistrado e a racionalidade objetiva esperada para proferir a deciséo.
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A criagao do juiz de garantias objetiva o aprimoramento do sistema de
persecucdo penal, que se d4 através da reparticdo de competéncias e dos papeis do
julgador em cada fase processual, a luz da Constituicdo e do sistema processual
acusatorio. Logo, cria uma barreira a contaminacéo da decisdo por meio de provas e
situacdes vinculadas a fase instrutoria.

Um caso recente e emblematico no Brasil foi o julgamento de Luiz
Indcio Lula da Silva nos autos da Operacdo Lava Jato. Durante a fase pré-
processual instrutéria da acdo penal numero: 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, o
entdo juiz responsavel pelo processo Sérgio Moro proferiu medidas que repercutiram
no cenario judicial e social brasileiro.

Medidas cautelares como: quebra de sigilo telemético dos advogados
de defesa, divulgacdo de provas colhidas na midia, bem como conversas entre 0s
acusados foram base para o pedido de suspei¢ao do juiz no processo.

A midia e a sociedade brasileira reagiram frente a essas condutas. Foi
criada uma pressao externa ao magistrado para condenacdo do réu no processo,
desse modo, na medida em que a conducao do processo deixou de ser de um juiz e
passou a ser de um her6i que cumpria um desejo social, surgiram graves
consequéncias.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a
parcialidade do entdo juiz Sérgio Moro na condenacéo de Luiz Inacio Lula da Silva,
por trés votos contra dois. Houve reconhecimento da Corte a suspeicdo do

magistrado, vejamos trecho da deciséo:

ApOs a apresentacdo de voto-vista do Ministro Nunes Marques e da retificacdo de
voto da Ministra Carmen Lucia, a Turma, por maioria, decidiu conhecer do habeas
corpus, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator) e Nunes Marques que dele ndo
conheciam. No mérito, a Turma, por maioria, concedeu a ordem em habeas corpus,
determinando a anulacdo de todos os atos decisérios praticados pelo magistrado no
ambito da Ag&o Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, incluindo os atos
praticados na fase pré-processual, nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes,
redator para acorddo, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator) e Nunes
Marques. Por maioria, a Turma rejeitou a proposta de condenac¢éo do juiz excepto ao
pagamento das custas processuais, na forma do art. 101 do Cddigo de Processo
Penal, vencidos, nesse ponto, os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.
Presente a sessdo pelo paciente o Dr. Cristiano Zanin Martins. Presidéncia do
Ministro Gilmar Mendes. 22 Turma, 23.3.2021.

No mesmo sentido confirmou a decisdo do Comité de Direitos
Humanos da Organizacdo das NagOes Unidas (ONU), responsavel pelo
cumprimento do Pacto Internacional dos Diretos Civis e Politicos, ao concluir que

durante as investigacdes ao longo do processo, o entdo Juiz responsavel Sérgio
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Moro aprovou um pedido feito por procurador de justica para interceptacgao telefénica
do acusado, da sua familia e de seus advogados, chegando a divulgar o conteudo
produzido antes mesmo de instaurar as acusacdes formais. O comité considerou
que tais condutas violaram direito do acusado a ser julgado por um tribunal
imparcial. Vejamos comentério da decisdo realizado por Arif Bulkan, membro do
Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU):

Embora os Estados tenham o dever de investigar e processar os atos de corrupcéo e

manter a populagéo informada, especialmente em relagdo a um ex-chefe de Estado,

tais ac6es devem ser conduzidas de forma justa e respeitar as garantias do devido
processo legal.

Percebe-se que, um juiz pautado na parcialidade e imerso pelo labor
investigativo acaba interferindo gravemente no rito processual, bem como, ferindo
direitos e garantias das partes envolvidas. A Ministra Carmen Lucia chamou de
“espetacularizagao” a divulgacao de informacdes processuais investigatorias para
sociedade, fato que promove um juizo de valor a populacéo.

O magistrado ao receber a denuncia e em seguida iniciar a instrucéo
do processo passa a ocupar uma postura de oposi¢cdo ao acusado, o qual ir4 se
eximir de toda prova ou culpa langcada contra ele. Isso demonstra que, a partir do
momento que o juiz |Ié a denuncia, analisa e estuda os autos da investigacao
preliminar, ele forma um juizo de valor capaz de confirmar ou ndo o que consta na
denuncia. Isso se agrava ainda mais nos casos em que o proprio magistrado procura
mais provas a partir da tomada de medidas de oficio, sendo diretamente
contaminado para o julgamento processual (LOPES JUNIOR, 2021).

Os Juizes de garantias permanecem sujeitos apenas ao processo de
investigacdo, na chamada fase pré-processual, momento em que ndo ha qualquer
perspectiva de definicdo dos réus quanto a sua culpabilidade ou inocéncia. Logo,
quando o julgador do processo tomar conhecimento dos autos, estara isento de pré-

juizos construidos outrora.
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5 O JUIZ DE GARANTIAS

No final do século XX, a Corte europeia deu inicio as reformas
processuais penais, seu objetivo foi extinguir resquicios do sistema processual penal
inquisitério e adequacao plena ao sistema processual acusatorio. A concentracéao de
poderes e funcdes na figura do juiz era, no entendimento da Corte, incompativel com
o principio da imparcialidade do julgador, que estava condicionado a fase de
investigacdo e instrucdo do processo, assim, ele elaborava a acusacédo e, por fim,
julgava o acusado (MAYA, 2020; TULKENS, 2004).

Para o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), o juiz
investigador do processo detinha o status de um oficial de investigacdo de policia,
atuando subordinado a supervisdo do Ministério Publico. Verificou-se que o juiz que
atuava durante o processo de investigacdo na produgao de provas e no arrolamento
de testemunhas ja teria elaborado sua deciséo de culpabilidade do réu antes mesmo
de ocorrer o julgamento do processo, através de pré-conceitos criados na
contaminacgao do processo de investigagdo em que o julgador tende a parcialidade a
uma das partes (MAYA, 2020).

No entendimento da Corte Europeia, a tendéncia a parcialidade do juiz
criminal gera uma ruptura do devido processo legal e da prépria estruturacdo teérica
acusatéria do processo, a qual confere legitimidade as decisdes do Poder Judiciario.

Nessa toada, foi criada a figura do juiz de garantias, como forma de
distinguir o juiz que atuara na investigacdo e no processo. A sua incorporacdo em
grande parte dos ordenamentos juridicos europeus foi determinante para a
concretizacdo ndo apenas da imparcialidade do julgador, mas do contraditério, da
publicidade e da ampla defesa (MAYA, 2020).

O juiz de garantia tem a funcdo de um magistrado especifico para
conduzir o inquérito ou qualquer outra investigacdo criminal, atuando na garantia dos
direitos individuais do investigado. Ele tem a conotagcéo de fornecer imparcialidade
tanto no ambito da apuracdo do inquérito quanto na futura acéo penal.

Com isso, 0 juiz de garantias recebera a denuncia no lugar do juiz de
instrucdo, devendo observar a exigéncia de ser predeterminado por lei, sendo
vedada a criacdo de juizos de excecdo, priorizando a celeridade da persecucéo
penal e potencializando a eficiéncia do processo.
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O Cddigo de Processo Penal Portugués de 1987, construido com base
no sistema acusatorio, impds o comando do inquérito policial ao Ministério Publico,
conferindo ao “juiz instrutor” atuar como garantidor de direitos, na medida em que
nao detinha funcdo de investigador. A Italia, partiu da mesma premissa, substituindo
o julgador da instrugao processual pelo “giudice per le indagini preliminari”, respon-
savel pelo cumprimento da legalidade na fase de investigacdo, se eximindo do jul-
gamento (LOPES JUNIOR, 2021).

A Convengéo Interamericana de Direitos Humanos, base da legislagao
europeia, em seu artigo 8°,1, assegura o direito individual de ser julgado por um juiz

ou tribunal imparcial.

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacédo de seus direitos e obrigacdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Ao maximizar a garantia da imparcialidade, o instituto do juiz de
garantias se afigura relevante instrumento de concretizacdo da democracia. A
divisdo de poderes, como forma de viabilizar o controle e de impedir o abuso de
autoridade é fundamental. Trata-se, da maximizacdo das liberdades individuais,
asseguradas pelo Poder Judiciario no exercicio do controle de constitucionalidade
das atividades dos demais Poderes (ALEXY, 2015).

Seu surgimento ndo corresponde a criagcdo de um novo cargo, mas a
reparticdo de funcbes entre os proprios magistrados. Na fase persecutoria pré-
processual, pautada na conducado de investigacdes e na producdo de provas sera
designado um juiz de garantias especifico ao inquérito. Posteriormente na fase
processual propriamente dita, um novo magistrado previamente constituido por lei,
passard a conduzir o processo €, ao final, apreciar o pedido condenatério, assim,
sua atuacdo nao se confunde com pressdes sociais externas criadas durante as
investigacbes, nem tampouco com pré-juizos construidos pela determinacdo de
medidas cautelares.

Na América Latina, foi desenvolvido o “Codigo de Processo Penal Ti-
po”, tendo como base o sistema processual acusatério, nele houve a substituicdo do
juiz pelo Ministério Publico na fase de investiga¢céao, buscando a garantia do acusado

de ser julgado por um juiz imparcial. Com isso, a atuacdo na fase de investigacao
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passou a ser do juiz de garantias, responsavel pela analise das medidas investigato-
rias, entretanto, isento da realizagcéo de julgamentos.

Em paises latino-americanos como Chile, Argentina, Paraguai e
Uruguai foi implementado pelo sistema processual penal o “doble juez”, um segundo
que exerce a funcdo de juiz de garantias. Esse desenvolvimento, por sua

importancia, merece tratamento especifico, como pode ser visto abaixo.

5.1 O EXEMPLO CHILENO

Grande parte dos paises latino-americanos passaram por um periodo
autocrético e ditatorial. Como analisado ao longo do estudo, tais sistemas politicos
estdo intrinsecamente ligados ao sistema processual penal inquisitorial, oriundo dos
antigos modelos inquisitoriais europeus.

O Chile vivenciou o sistema ditatorial até meados de 1990, além do
sistema processual penal inquisitorial, inexistia a instituicdo do Ministério Publico,
desse modo, eram delegadas aos juizes as func¢des de: investigar os fatos tipicos
penais, conduzir a fase de instrucdo processual e ainda prolatar a sentenca.

Através da reconstrucdo politica democratica do pais e do modelo
garantista adotado, houve a necessidade de mudanca no sistema processual
criminal, pois, na medida em que sdo adotadas leis democraticas assegurando o
contraditorio e a ampla defesa, bem como o devido processo legal € indiscutivel a
aplicacao do sistema processual penal acusatorio.

No sistema de governo republicano e democratico, a legitimidade do
juiz é fundada no seu compromisso com a verdade, jA no modelo inquisitorial-
autoritario, o juiz se permite buscar todo e qualquer modo de produc¢éo de provas, ou
seja, a verdade a todo custo, esse é um marco politico e jurisdicional das
monarquias absolutas (MARTIN, 2013).

O sistema processual penal chileno foi reformulado a partir dos
principios da independéncia do julgador, da ampla defesa, oralidade e do
contraditorio. A divisdo de fungbes do magistrado o permitiu se manter equidistante
a fase de investigacéo e instrucao.

Como consequéncia disso, 0 sistema processual criminal chileno é

estruturado em trés fases, sdo elas: a fase de investigagdo, a preparagdo de
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julgamento e o julgamento oral. Na fase de investigacdo o magistrado que atuara
serd o juiz de garantias, ele serd responsavel por conduzir a fase instrutoria e a
producdo de provas processuais, sua atuacao esta prevista nos artigos 9° e 70° do
Caodigo Penal Chileno.

O juiz de garantias tem a fungcdo de 6rgao jurisdicional e unipessoal,
atuando exclusivamente na primeira fase investigatoria. Em contrapartida, ele possui
a competéncia para resolver procedimentos especiais e métodos alternativos aos
processos orais, podendo também determinar em audiéncia de custdédia uma
sentenga definitiva ao processo. Ele institui uma funcéo de celeridade processual,
tendo em vista que, ndo necessariamente 0s processos chegardo até a terceira fase,
podendo se encerrar previamente.

O Ministério Publico sé podera proferir medidas cautelares por meio de
prévia autorizacdo do juiz de garantias, exceto a prisdo em flagrante, a qual ele
examinara tdo somente a legalidade do ato, ainda que ndo haja impugnacdo da
defesa. Na fase de producdo de provas o juiz de garantias podera examinar as
provas juntas pelo Ministério Pdblico no processo. A partir do momento que o
procedimento utilizado pelo Ministério Publico possa infringir as garantias
fundamentais das partes, o0 juiz de garantias poderd excluir essas provas do
processo, considerando a prova ilicita, desse modo elas ndo serdo apreciadas no
julgamento oral.

A reforma processual penal chilena objetivou a construgcdo de um
sistema processual capaz de garantir ao julgador proferir sentenca pautada no
principio da imparcialidade, sem interferéncia de interesses particulares fundados
em prejulgamentos. O exercicio do juiz de garantias chileno é o resultado de uma
tendéncia democrética, que se direcionada para um modelo processual acusatério

pleno.

5.2 O JUIZ DE GARANTIAS NO SISTEMA JUDICIARIO BRASILEIRO

Em contraponto aos demais paises da América Latina, o Cddigo de
Processo Penal brasileiro ainda ndo sofreu uma reforma plena em seu conteudo, a
fim de melhor se adequar a um modelo piamente acusatorio e democratico. Nos dias

atuais, ainda séo feitas apenas reformas parciais ao Cédigo de Processo Penal de
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1941, desenvolvido durante tempos do regime ditatorial varguista, em que se tinha
como base o modelo processual inquisitorio (COUTINHO, 2018).

Apesar disso, dentro de um sistema processual com tragos
inquisitoriais, percebe-se ao longo do tempo a busca de separacdo de funcdes do
magistrado. Com surgimento da Constituicdo Federal de 1988 isso ficou ainda mais
nitido, tendo em vista a base democratica consolidada no pais.

O Provimento n® 167 de 27 de janeiro de 1984 do Tribunal de Justica
do estado de Séao Paulo determinou que, nas comarcas do estado, todo e qualquer
ato relativo aos inquéritos policiais e pedidos de habeas corpus, prisdo em flagrante
ou preventiva, deveriam ser processados perante o Juiz Corregedor e Juizes
Auxiliares. A competéncia dos juizes do Servigo de Inquéritos Policiais cessa a na
fase de investigacdo, sendo de competéncia do juiz do processo realizar o
julgamento.

Posteriormente, através do provimento 233 de 1985 foi criado o
Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria (DIPO) do Conselho
Superior da Magistratura do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, fundado na mesma
premissa do provimento 167/1984: a reparticdo de funcdes do magistrado, dispondo
de um juiz especifico na fase de investigacao.

No ano de 2013, o DIPO foi incorporado a organizacao judiciaria de
Sao Paulo, por meio da Lei Complementar Estadual 1.208/2013, sendo instituido
como Departamento Estadual de Inquéritos Policiais, consolidando ainda que néo
obrigatoriamente a figura do juiz com atuacdo na fase de investigacdo pré-
processual e do juiz da fase processual propriamente dita.

Contudo, essas experiéncias se restringiram a comarcas especificas no
Brasil, e dentro de uma conjuntura processual penal ainda inquisitéria, pouco se
tinha efeito. A separacédo de funcdes do magistrado é sem duvidas uma garantia do
sistema acusatorio, mas, para que haja sua efetividade se faz necessario um critério
sistémico, vale dizer, a valoracado de principios constitucionais como: a publicidade,
oralidade e vedacgdo da iniciativa de oficio do juiz.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade numero: 6.298-MC interpretou a fungdo do
Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria (DIPO) como semelhante a

do juiz de garantias, como se pode verificar na sentenca:
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Ressalte-se, inclusive, que a figura do juiz de garantias ndo € nova no sistema
juridico patrio. Na capital paulista, funciona, ha décadas, o Departamento de
Inquéritos Policiais (DIPO), o qual, nos termos do Provimento n® 167/1984, concentra
‘[tlodos os atos relativos aos inquéritos policiais e seus incidentes, bem como os
pedidos de habeas corpus’ (art. 2°). Portanto, em S&o Paulo ja ocorre a cisdo de
competéncia determinada pela lei questionada, ficando a atividade de supervisdo dos
atos de investigacdo a cargo dos juizes especialmente designados para tanto,
atuantes no Departamento de Inquéritos Policiais. O fato de os juizes do DIPO nao
serem competentes para o recebimento da denincia ndo desnatura sua funcéo, na
esséncia, de juiz de garantias.

(STF, ADI 6.298-MC, rel. Min. Luiz Fux, trecho da decisdo cautelar do Min. Dias
Toffoli, no exercicio da presidéncia).

A divisdo de competéncias entre 0 juiz da investigacdo e o juiz do
processo nos casos pontuais no Brasil, entretanto, ndo se assemelha a figura do juiz
de garantias por varios fundamentos.

Na sistematica do Cddigo de Processo Penal de 1941, ndo ha
possibilidade de participacdo dialética e contraditéria do investigado na construcéo
dos atos investigativos, ficando restrito ao conhecimento dos atos investigativos,
apos sua formalizacdo no inquérito.

Além disso, no artigo 156, |, do Cédigo de Processo Penal é concedido
o direito de o juiz atuar de oficio na producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade
da medida. A atuacdo do juiz passa a ser de protagonista durante o processo de
investigagdo, tendo o aval de atuar ativamente na producdo de elementos de
conhecimento, os quais podem construir a opinio delicti do 6rgédo de acusacéo, como
também, um eventual juizo positivo de admissibilidade da acusacéo.

O conglomerado de func¢bes na figura do magistrado durante a fase
investigatoria junto aos 6Orgdos de investigacdo, sdo portas de entrada para a
chancela/ratificacéo de diligéncias de constitucionalidade e legalidade duvidosas.

A maximizacdo da imparcialidade do juiz da fase processual também
sofre com a previsdo do artigo 12 do Cddigo de Processo Penal, tendo em vista que
determina: “o inquérito policial acompanhara a denuncia ou queixa, sempre que
servir de base a uma ou outra”. Desse modo, ainda que o juizo de admissibilidade
da acusacgédo seja feito pelo juiz investigatério, o juiz do processo poderd ser
contaminado pelos atos investigativos caso venham a ser encartados nos autos do

processo.
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5.3 DEBATE LEGISLATIVO DO JUIZ DE GARANTIAS NO BRASIL

No ano de 2009, tramitou no Senado Federal o Projeto de Lei do
Senado (PLN) de numero 156, seu objetivo foi a compatibilizacdo do sistema
processual penal brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988, fazendo uma
adequacdao aos principios democraticos Constitucionais.

Pela primeira vez a legislacéo brasileira reconheceu a funcéo do juiz de
garantias como responsavel pelo controle de legalidade da investigagdo criminal.
Essa reforma foi estritamente fundamentada no sistema processual penal
acusatorio. O artigo 14 do PLN elenca as fungdes de competéncia do juiz de

garantias:
| — receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil;
Il — receber o auto da prisédo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

Il — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja
conduzido a sua presenca;

IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigacéo criminal,

V — decidir sobre o pedido de prisdo provisoria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a priséo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou
revoga-las;

VII — decidir sobre o pedido de producédo antecipada de provas consideradas urgentes
e ndo repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado preso, em
vista das razdes apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto no
paragrafo tnico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento
razoavel para sua instaurag@o ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informa¢fes ao delegado de policia sobre o
andamento da investigacéo;

Xl — decidir sobre os pedidos de: 5 a) interceptacao telefénica, do fluxo de
comunica¢des em sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de
comunicacgao; b) quebra dos sigilos fiscal, bancério e telefénico; c) busca e apreenséo
domiciliar; d) acesso a informag@es sigilosas; e) outros meios de obten¢cdo da prova
gue restrinjam direitos fundamentais do investigado.

XIlI — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia; XIll —
determinar a realizacdo de exame médico de sanidade mental, nos termos do art.
452, § 1°; XIV — arquivar o inquérito policial;

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que tratam os
arts. 11 e 37;

XVI — deferir pedido de admisséo de assistente técnico para acompanhar a producéo
da pericia;

XVII — outras matérias inerentes as atribuic6es definidas no caput deste artigo.

Nesse projeto de lei foi retirada do juiz toda a forma de iniciativa
probatéria e medidas ex officio, como, por exemplo, a decretacdo de medidas

cautelares. A competéncia do juiz das garantias cessaria com a propositura da acéo
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penal, momento em que o juiz do processo tem a competéncia para realizar o juizo
de admissibilidade da acusagao.

O PLN 156 trouxe a tona a necessidade da reparticdo de competéncias
jurisdicionais entre o juiz de garantias e o juiz do processo. Demonstra-se um grande
avanco para democracia processual penal, tendo em vista que vislumbrou a
efetividade plena dos principios da imparcialidade, contraditério e da ampla defesa.
Preservando a originalidade cognitiva do julgador em face do menor contato com os
atos de investigacao.

Todavia, em que pese o texto legal ter sido aprovado no Senado
Federal e recebido para andlise da Camara dos Deputados no ano de 2010, o

mesmo nunca chegou a ser aprovado.

5.4 A LEI 13.964/19
Apos uma década, no ano de 2019, foi instituida a Lei 13.964/19

popularmente conhecida como Pacote Anticrime. Através dela ocorreu a primeira
significativa mudanca no ordenamento juridico-penal patrio, com o objetivo de
enrijecimento das leis de combate ao crime e associacfes criminosas. Contanto, a
matéria de maior destaque e objeto de maior controvérsia foi sem duvidas a
implementacéo do juiz de garantias.

A insercdo juiz das garantias no ambito processual via uma grande
reforma legislativa ndo se trata de novidade. Em grande parte dos paises europeus
e latino-americanos, ele foi inserido a partir dos movimentos revolucionarios das leis
penais, consequéncia Constitucional do aprimoramento das estruturas politicas
governamentais e democraticas.

Como analisado, nas grandes cidades brasileiras os Departamentos de
Inquéritos Policiais (DIPO), como no Forum Criminal da Barra Funda em S&o
Paulo/SP, mais de uma dezena de juizes atuam somente na fase investigatoria
sendo legitimos exemplos de magistrados de garantias.

Ainda assim, decorrido mais de trinta anos de vigéncia da Constituicao
Federal de 1988, pela primeira vez foi consolidada no texto penal brasileiro através
de uma lei ordinaria, a adocéo do sistema processual penal acusatoério. Foi instituido

no artigo 3°-A do Cddigo de Processo Penal que:

O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicdo da atuacéo probatéria do 6érgdo de acusacao. (Incluido
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pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia) (Vide ADI 6.298) (Vide ADI 6.300) (Vide ADI
6.305).

Conforme apreciado, o sistema acusatorio prevé a atuacdo do juiz
como juiz, isento do processo investigatorio e da producdo de provas, libertando a
dissonancia sua cognitiva no momento de decisdo. As partes processuais €
conferida a ampla defesa, isonomia e o contraditorio, além do principio da
publicidade do procedimento em juizo e a vedacéao legal ao recolhimento de provas
ilicitas (NUCCI, 2020).

Com a inclusédo do art. 3°-A, caput do Cdodigo de Processo Penal, o
sistema acusatorio consagrado anteriormente apenas na Constituicdo Federal,
passa a ser uma garantia do CPP. Nesse sentido, 0 juiz de garantias veio como
forma de rompimento do juiz inquisidor do processo e manipulador de provas,
passando a concentrar seu exercicio na fase processual como juiz-espectador e
garantidor da legalidade. Para grande parte da doutrina essa é a consolidacéo ideal
do Estado Democratico de Direito (NUCCI, 2020).

Entretanto, o projeto de implantacdo do juiz das garantias ndo chegou
a ser aplicado aos tribunais, mesmo que na conduc¢do de processos investigatorios,
pois na visdo do Supremo Tribunal Federal, aqueles sdo érgdos colegiados e, desse
modo, o Desembargador ou Ministro fiscaliza as investigacdes e no fim o colegiado
julga a acdo penal originaria, ja satisfazendo o principio da imparcialidade (LOPES,
JUNIOR, 2021).

Assim, o juiz das garantias atua exclusivamente como guardido da
legalidade, sendo vedada a determinacdo de pericias ou requisicdo de documentos
a outros orgaos para investigar, de igual modo ao juiz do processo, conforme dispde

o art. 3°-A, e determina o artigo 3°-B do Cédigo de Processo Penal, vejamos:

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente: (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia) (Vide ADI 6.298)
(Vide ADI 6.299) (Vide ADI 6.300) (Vide ADI 6.305)

| - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do
art. 5° da Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da priséo,
observado o disposto no art. 310 deste Cadigo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

Il - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja
conduzido a sua presenca, a qualquer tempo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

IV - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo criminal; (Incluido


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/250912148/artigo-3a-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

V - decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar,
observado o disposto no § 1° deste artigo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

VI - prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou
revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia
publica e oral, na forma do disposto neste Cddigo ou em legislacdo especial
pertinente; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa em
audiéncia publica e oral; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista
das razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2°
deste artigo; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento
razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

X - requisitar documentos, laudos e informacfes ao delegado de policia sobre o
andamento da investigacao; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Xl - decidir sobre os requerimentos de: (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)
(Vigéncia) [...]

Seu principal objetivo foi estancar o comprometimento decisorio do
magistrado durante as etapas de julgamento do caso penal. O juiz responsavel pelo
processo de investigacdo preliminar detém contato direito com os atos de
investigacdo e os 6rgdos investigadores, bem como, eventuais medidas cautelares:
sequestro de bens, buscas e apreensdes ou prisdes preventivas, 0 espaco de
limitagdo ao principio do contraditério e defesa do acusado, nédo satisfaz a isengéo
do magistrado responsavel pela instru¢do processual e debates das partes, o qual
por fim, proferird sentenca (NUCCI, 2020).

Com o surgimento da Lei 13.964/19 as medidas cautelares passaram a
ser decretadas a pedido das partes ou no curso da investigacao criminal, através de
representacdo da autoridade policial ou por meio de requerimento do Ministério
Pudblico, tirando do magistrado a autonomia de decreta-las de oficio. Coube ao juiz
de oficio ou a requerimento das partes, revogar ou substituir a medida cautelar tdo
somente quando ndo houver embasamento juridico para tanto, assim como decreta-
la, quando existirem raz8es que a justifiquem.

Desse modo, o juiz tem como dever justificar de forma individualizada e
fundamentada o motivo da aplicabilidade ou ndo das medidas cautelares, bem como
a decretacao da prisédo preventiva. Nao sendo mais suficiente a simples alegacéo da
gravidade do delito. (NUCCI, 2020).

A Lei 13.964/19 em seu artigo 3°-F, incumbiu ao juiz de garantias a

atuacdo no impedimento da exposicdo do acusado pela imprensa, a qual
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comumente explora a imagem dos investigados formando um juizo de valor social
capaz de manipular ou contaminar os atos do magistrado a frente do processo.
Desse modo, a imprensa ndo podera atuar de maneira parcial na investigacdo sob
pena de responsabilizacéo civil, administrativa e penal (NUCCI, 2020).

O juiz das garantias assume a posicdo de garantidor da legalidade
durante o processo investigatério, contrario a antiga postura de producdo de provas
antecipadas, a partir de medidas ex officio. Assim, ele pode requisitar documentos,
laudos e informacdes ao delegado para controlar a legalidade e verificacdo para ver
se é caso ou nao do trancamento do inquérito, ou mesmo, para atender pedido da
defesa diante da recusa do 6rgéo policial. Nao se confunde com a determinacéo da
realizacdo de pericia ou requisicdo de documentos de outros 0rgaos, pois isso esta
vedado aos dois juizes na nova sistematica processual penal acusatéria. (LOPES
JUNIOR, 2021).

Ocorre que, no dia 22 de janeiro de 2020, um dia antes da entrada
efetiva em vigor do “Pacote Anticrime”, o Ministro Luiz Fux decidiu em medida liminar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade de nimero 6.299, a suspensao por tempo
indeterminado do juiz de garantias como determinava a Lei 13.964/19, por afronta
aos artigos 169 e 99 da Constituicdo Federal brasileira. A decisdo cautelar foi
proferida sequencialmente nas ADIs de numeros 6298, 6300 e 6305 ajuizada por
associacdes de classes e partidos politicos. O Ministro Fux ressaltou que:

A criacdo do juiz das garantias ndo apenas reforma, mas refunda o processo penal

brasileiro e altera direta e estruturalmente o funcionamento de qualquer unidade

judiciaria criminal do pais.

Em sintese, o Ministro, entdo vice-presidente do Supremo Tribunal
Federal, entendeu que a implementacao da figura do juiz de garantias no sistema
processual penal brasileiro € complexa, cabendo ao judiciario andalises reais dos
impactos da sua incorporagdo aos interesses tutelados pela Constituicdo Federal,
como o devido processo legal, a eficiéncia e a duracdo razoavel do processo na
justica criminal.

Conforme a decisdo do Ministro Fux, a auséncia de prévia dotacéo
orcamentaria e estudos prévios de impacto para instituicdo de atos da Unido e dos
Estados, afronta o Novo Regime Fiscal da Unido, instituido pela Emenda
Constitucional 95/2016 (LGL\2016\87870). Nao obstante, a interpretagcdo dada pelo

Ministro Relator estabelece uma prevaléncia material de limites orcamentarios.
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Ademais, nas acdes diretas de inconstitucionalidade 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305, apresentadas ao Supremo Tribunal Federal foi arguido
inconstitucionalidade formal por violacdo ao principio do juiz natural no tocante a
duracéo razoavel do processo.

A vacatio legis de 30 (trinta) dias foi um dos argumentos levantados
nas ADIs motivando a inconstitucionalidade material da lei, visto que, a mudanca no
sistema judiciario criminal deveria ser gradativa e a partir de uma previa formacao e
instrucdo do judiciario como um todo para que haja efetividade do novo modelo.
Vejamos trecho da deciséo:

Ex positis, na condi¢do de relator das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, com as vénias

de praxe e pelos motivos expostos: (a) Revogo a decisdo monocratica constante das

ADlIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo sine die a eficacia, ad referendum do Plenario,

(al) da implantacdo do juiz das garantias e seus consectérios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-

C, 3°D, 3*-E, 3°F, do Cddigo de Processo Penal); e (a2) da alteracdo do juiz

sentenciante que conheceu de prova (157, 85° do Cdédigo de Processo Penal); (b)

Concedo a medida cautelar requerida nos autos da ADI 6305, e suspendo sine die a

eficacia, ad referendum do Plenéario, (bl) da alteragdo do procedimento de

arquivamento do inquérito policial (28, caput, Cddigo de Processo Penal); (b2) Da

liberalizacdo da priséo pela ndo realizacdo da audiéncia de custodia no prazo de 24

horas (Artigo 310, 84°, do Cddigo de Processo Penal); Nos termos do artigo 10, §2°,

da Lei n. 9868/95, a concesséo desta medida cautelar ndo interfere nem suspende 0s
iNnquUéritos e 0s processos em curso na presente data.

O presidente do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli provocado
pelas ADIs 6.298, 6.299 e 6.300, também suspendeu os efeitos da Lei 13.964/2019
pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias. Em seu entendimento a cria¢do do juiz de
garantias exige prévia organizacdo do Estado, e sO poderia ser concretizada em
conformidade a autonomia e especificidades dos tribunais brasileiros. O Ministro
ressaltou ainda que, o prazo de vacatio legis de 30 (trinta) dias seria insuficiente

para promocao das devidas mudancas dos tribunais.

Ademais, o Ministro Toffoli suspendeu o Artigo 3°-D da referida lei, que
determina:

O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias
dos arts. 4° e 5° deste Cddigo ficarad impedido de funcionar no processo.

Para o Ministro, o juiz de garantias ndo se aplica aos casos de:
processos de competéncia originaria dos tribunais, processos de competéncia do
Tribunal do Juri, processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral e casos de

violéncia domeéstica e familiar. Pois a cada um trata de ramos de organizacéo
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especifica ou julgamento coletivo de um colegiado, o que ja sustentaria a ado¢éo do
principio da imparcialidade.-.
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6 CONCLUSAO

Ao passo em que o0s paises europeus e latino-americanos analisados
ao longo do estudo foram se aproximando do viés democratico e se desvencilhando
dos regimes autoritarios e ditatoriais, as suas leis foram se adequando
paulatinamente na garantia da efetividade do Estado democratico de Direito.

A criagdo do juiz de garantias é fundamentada na efetividade do
sistema processual penal acusatério, advindo do sistema democrético. Através dele,
€ conferido o direito de todo e qualquer individuo ser julgado por um juiz ou tribunal
imparcial.

O curso da persecucdo penal é marcado pela rigida reparticdo de
funcdes do magistrado, entre as fases de investigacdo e de instrucdo processual.
Sua importancia é reter o extenso e pormenorizado conhecimento do julgador sobre
os fatos delituosos durante a investigagao, proporcionando ao juiz a funcdo de
sopesar as partes de igual modo. Através desse referencial tedrico, percebe-se total
adequacdo constitucional e democratica do juiz de garantias a Legislacdo atual
brasileira.

Entretanto, no Brasil, a figura do juiz de garantias instituida pela Lei
13.964/19, no chamado “pacote anticrime”, além de tardia, promoveu embaracos
emblematicos nas Acbes Diretas de Inconstitucionalidade numeros: 6298, 6300,
6305 e 6299, gerando um dilema capcioso quanto seu modo de estruturacdo e
efetivacdo. Ademais, as decisfes proferidas pelos ministros Dias Toffoli e Luiz Fux,
descortinaram o legitimo espaco de atuacdo da Corte Constitucional patria no
ambito do controle de constitucionalidade.

Diante disso, o presente estudo adotou o sistema de freios e
contrapesos da Constituicdo Federal de 1988, com objetivo de expor e comprovar a
eficacia e efetividade do juiz de garantias, como garantidor dos direitos individuais e
dos principios da ampla defesa e do contraditorio.

E evidente a resisténcia do sistema judiciario brasileiro as revolucdes
processuais penais. A inércia de mais de 10 anos na discusséo do Projeto de Lei do
Senado (PLN) de numero 156, refletiu a falta de interesse politico na efetiva reforma
do sistema processual penal. J4 na efetivacdo da Lei 13.964/19, os embates da
Corte Constitucional suprimiu o espac¢o politico inerente ao Poder Legislativo,
violando o principio democratico, em que 0s exames sobre a constitucionalidade dos

atos do legislativo extrapolaram o legitimo espaco de atuacdo da Corte
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Constitucional.

Os argumentos da ma-formacdo do processo politico decisério
suscitado pelo Ministro Luiz Fux e o argumento de prolongamento do periodo de
vacatio legis inicialmente de 30 (trinta) dias, foram compreendidas como necessarias
diante da reestruturacdo a ser enfrentada pelo Poder Judiciario brasileiro. Todavia,
tal argumento ndo pode ser confundido com o esvaziamento do contetdo da norma.
Entendeu-se como impositivo, que a Corte Constitucional estabeleca um prazo
infindavel, a fim de que a suspensdo dos efeitos da legislacdo tenha inicio e fim
demarcados.

Sob a inconstitucionalidade formal da lei 13.964/2019 sustentada nas
ADIs, a criacdo do juiz de garantias ndo necessariamente corresponde a criacao de
Nnovos cargos, mas a uma reparticdo de competéncias dos proprios magistrados no
ambito de atuacdo no processo penal. Além disso, essa medida se encontra em
conformidade com o artigo 22 da Constituicdo Federal, que compete a Unido legislar
sobre matéria processual penal.

Cumpre enfatizar que, de fato o periodo de vacatio legis de 30 (trinta)
dias se mostra incompativel com tamanha mudanca no sistema judiciario. Para
tanto, o poder judiciario deve proporcionar um ambiente capaz de receber essa
inovacdo, e ao mesmo tempo torna-la eficaz. No Chile, antes da implantacdo dos
juizes de garantias foi feita uma adequacao paulatina e todos os magistrados e
servidores do ambito judiciario receberam um treinamento com a devida qualificacao
para lidar com essa novidade de modo natural e para que esse processo que nao
afetasse negativamente o andamento do rito processual.

Além disso, atualmente as atividades dos magistrados estao
concentradas cada vez mais na esfera virtual, seja por meio de audiéncias on-line,
encontros ou cursos a longa distancia. Fato que desconstréi a morosidade arguida
pelos Ministros, ainda que 0s municipios menores possuam um quadro de
magistrados reduzidos, a temporalidade virtual tem demonstrado que € possivel ter
um judiciario atuante e eficiente, mesmo que distantes fisicamente.

Por fim, os limites orcamentarios levantados pelos Ministros jamais
poderdo servir de Obice para criacdo de um sistema Gtil a democratizacéo da justica
penal no Brasil, cabendo dentro do periodo de vacatio legis a apresentacdo de

estudos prévios de impacto para instituigcéo.
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7

Esse movimento contrarreformista € consagrado por doutrinadores
como Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa como uma sabotagem
inquisitéria. E a tendéncia do juiz em n&do querer se afastar da fase processual
investigatoria, e na medida em que se substitui a atuacdo probatdria do julgador
para a acusacao, o juiz deixa de produzir provas para condenacdo (ROSA; LOPES
JUNIOR, 2019).

A forte resisténcia de setores da magistratura e do Ministério Publico
chega quanto a reformas consubstanciadas nos ideais acusatdrios no processo
penal foram determinantes para o afastamento do juiz de garantias do CPP. Apés a
sancgao presidencial da Lei 13.964/19, chamada de pacote anticrime, a Associagao
dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associacdo dos Juizes Federais (AJUFE)
ingressaram com Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6.298), impugnando a
criacdo do juiz de garantias, bem como, a inconstitucionalidade dos artigos 3°-A a
3°-F, introduzidos pela Lei 13.964/19.

As reformas legislativas devem sempre estar atreladas a mudancas de
praticas, desse modo, se a insercdo do juiz de garantias no Brasil ndo vier
acompanhada de uma verdadeira ruptura ideoldgica das instituicbes para a
inovagdo, assim como, o devido suporte como ocorreu em paises como o Chile, a
tendéncia é de que ndo as coisas ndo mudem, e que tudo fique como sempre
esteve.

Pensar em uma adequacdo democratica do Cédigo de Processo Penal
brasileiro a Constituicdo Federal de 1988 ndo é medida inovadora, mas necesséria
para o correto desempenho da justica e do Estado Democrético de Direito no Brasil.
A estrutura inquisitéria que permeou a construcao do Codigo de Processo Penal em
1941 ndo se compatibiliza com o ideal democratico de justica, desse modo, o
instituto do juiz de garantias deve ser corretamente consolidado para colaborar com
0 avanco legal do pais.

A preparacdo e capacitacdo dos setores da magistratura e do
Ministério Publico ndo por um curto prazo, mas por um periodo que permita o
amadurecimento da criacdo do juiz de garantias, é a medida eficaz para sua criagao

e efetividade de modo pleno no sistema judiciario.
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