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RESUMO
O presente artigo se destina a analisar o impacto que o juiz das garantias trara a ao

sistema processual brasileiro a partir de sua entrada em vigor. Para tanto, sera
realizado um estudo interdisciplinar entre o Direito Processual Penal e o Direito
Constitucional. Os parametros de andlise do referido instituto juridico séo os principios
juridicos que compbem o ordenamento péatrio, em especial os principios da
imparcialidade e do juiz natural. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental, no
qual sera utilizado o método dedutivo. Serdo apresentados 0s sistemas processuais,
dando destaque ao sistema acusatorio, escolhido pelo sistema processual brasileiro.
Em seguida, serdo abordados os principios relacionados a jurisdicdo penal,
destacando-se a importancia do superprincipio da imparcialidade, inato a atividade
judicante. Assim, sera analisado o instituto do juiz das garantias a luz do ordenamento
juridico brasileiro, bem como a partir do julgamento exarado pelo Supremo Tribunal
Federal sobre as ADI's de n°® 6.298, 6.299, 6.300, 6.305 propostas em face do pacote
anticrime, sob a 6tica do garantismo penal. Por fim, sera considerado que o instituto
do juiz das garantias reforca o processo penal constitucional como meio para
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais pela busca de um processo em que a
gestdo da prova ficard ao encargo das partes, desenvolvido a partir do contraditorio e
ampla defesa, ao passo que o ato decisério sera atribuido a um juiz imparcial,
impedido de interferir ativamente no curso da investigacdo criminal.

Palavras-Chave: Processo penal; Juiz das Garantias; Ordenamento juridico
brasileiro; Compatibilidade.

THE INTRODUCTION OF THE JUDGE OF GUARANTEES INTO THE BRAZILIAN
CRIMINAL PROCESS THROUGH THE ANTI-CRIME PACKAGE: AN ANALYSIS
OF ITS COMPATIBILITY WITH THE COUNTRY LEGAL ORDER

ABSTRACT
This article aims to analyze the impact that the guarantee judge brought to the Brazilian
procedural system after its entry into force. To this end, an interdisciplinary study will
be carried out between Criminal Procedural Law and Constitutional Law. The analysis
parameters of the aforementioned legal institute are the legal principles that make up
the national order, in particular the principles of impartiality and natural justice. This is
bibliographic and documentary research, not which the deductive method will be used.
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The procedural systems will be presented, highlighting the adversarial system, chosen
by the Brazilian procedural system. Next, the principles related to criminal jurisdiction
will be analyzed, highlighting the importance of the super-principle of impartiality, in the
act of judicial activity. Thus, the institute of the judge of guarantees will be analyzed in
light of the Brazilian legal system, as well as based on the judgment issued by the
Federal Supreme Court on ADIs No. 6,298, 6,299, 6,300, 6,305 proposed in the face
of the anti-crime package, from the perspective of criminal guarantee. Finally, it will be
considered that the institute of the judge of guarantees reinforces the constitutional
criminal process as a means of realizing fundamental rights and guarantees through
the search for a process in which the management of evidence remains the
responsibility of the parties, developed from the contradictory and broad defense, while
the decision-making act will be attributed to an impartial judge, prevented from
interfering in the course of the criminal investigation.

Keywords: Criminal procedure; Judge of Guarantees; Brazilian legal system;
Compatibility.

1 INTRODUCAO

No ano de 2019, foi instituida a Lei n° 13.964/19, modificando de forma
substancial diversas leis penais, dentre elas a Lei n® 3.689/1941 (Cédigo de Processo
Penal), que passou a dispor sobre a criacdo do juiz de garantias, o que suscitou
diversos debates e criticas entre a comunidade juridica.

De acordo com o art. 3°-B do Cdédigo de Processo Penal, o juiz de garantias é
o magistrado responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais dos investigados na primeira fase da persecucéo
penal.

Diante da iminéncia de implantacdo do juiz das garantias e as criticas
realizadas a esse instituto, a exemplo da indicacao de inconstitucionalidades formal e
material, a elaboracdo do trabalho justifica-se em razéo de, no sistema atual, o juiz
que preside a instrucdo processual € o mesmo que, por vezes, atua na fase da
investigagéo preliminar, de modo que a pertinéncia tematica reside em analisar se
essa atuacdo contamina o livre convencimento do magistrado no momento da
valoracdo das provas e o impacto que o juiz das garantias trara ao processo penal a
partir de sua entrada em vigor.

Entdo, o objetivo geral da presente pesquisa busca analisar a compatibilidade
do juiz das garantias com o ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, foram delineados os seguintes objetivos especificos: analisar o0s

sistemas processuais identificando o sistema adotado pelo legislador brasileiro e a
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sua convergéncia com o juiz das garantias; averiguar as garantias e 0s principios
norteadores do processo penal e a sua relacdo com a imparcialidade do julgador;
analisar a compatibilidade do juiz das garantias com a ordem constitucional e o
julgamento do Supremo Tribunal Federal em relacao referido instituto.

Parte-se da hipétese de que ha compatibilidade do juiz das garantias com a
ordem constitucional, na medida em gue a instituicdo deste reforca o processo penal
constitucional como meio para efetivacdo de direitos e garantias fundamentais pela
busca de um processo em que a gestdo da prova ficara ao encargo das partes,
desenvolvido a partir do contraditério e ampla defesa, ao passo que o ato decisério
sera atribuido a um juiz imparcial, impedido de interferir ativamente no curso da
investigacao criminal.

Assim, para viabilizar o teste da hipétese, realiza-se uma pesquisa de carater
explicativo, sob o método dedutivo, com abordagem qualitativa e realizada com
procedimentos bibliograficos.

Na primeira secdo, analisa-se, por primeiro, 0S sistemas processuais penais e
a atuacdo dos juizes nos sistemas acusatorio, inquisitivo e misto, verificando-se que,
embora o sistema penal brasileiro adote de forma expressa o sistema acusatorio, este
foi instituido sob o sistema inquisitério, remanescendo diversos dispositivos que
preveem a atuacao de oficio do julgador, a exemplo do art. 158, CPP.

Na segunda secdo, examina-se 0s principios e garantias fundamentais
relacionados a jurisdicdo penal como os principios da imparcialidade, do juiz do
natural e da inércia. O principio da imparcialidade, a partir dos estudos realizados,
demonstra-se fundamental para a atividade judicante, na medida em que este deve
observar equidistancia entre as partes e deixar para elas a incumbéncia de produzir
provas, dai a importancia do afastamento do julgador que supervisiona a fase
investigatoria de atuar na fase processual.

No terceiro capitulo do trabalho tratou-se da compatibilidade da instituicdo do
juiz das garantias com o ordenamento juridico brasileiro, analisando argumentos
contrarios e demonstrando a viabilidade de sua implementacdo, em homenagem ao
fortalecimento da imparcialidade objetiva.

Ao final, considera-se que 0s objetivos séo atendidos e a pesquisa resta
respondida, com a confirmagdo da hipdtese, visto que a introducdo do Juiz das

Garantias pelo pacote anticrime, no ordenamento juridico brasileiro, se demonstra um
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avanco fundamental ao sistema processual penal brasileiro, na medida em que
contribui no aprimoramento do sistema acusatorio, assegurando o afastamento do juiz
da primeira fase da persecucéao penal, o que proporciona uma analise equidistante do

material colhido na fase pré-processual.

2. DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

2.1 Considerac0fes gerais

Quando o Poder Legislativo elabora leis penais cominando san¢des aos que
vierem praticar condutas delituosas, emerge o direito de punir do Estado, ao passo
gue impde ao particular o dever de se abster de praticar infracdo penal. No entanto,
essa pretensao punitiva ndo pode ser exercida sem um processo, de modo que o
Estado ndo pode impor a sancao penal nem o infrator sujeitar-se a pena ha auséncia
de um devido processo legal.

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 43), embora o direito de
punir pertenca ao Estado, o Direito Penal ndo é um direito de coacao direta, razédo
pela qual ndo se admite imposi¢cédo imediata da sancdo sem que haja um processo
regular de acordo com as formalidades prescritas em lei e sempre por intermédio de
orgao jurisdicional. A propoésito, até mesmo nas hipéteses de crimes de menor
potencial ofensivo, em que se admite a transacao penal, com a aplicacdo de penas
restritivas de direitos ou multas, ndo se trata de imposicao direta de pena, isto &, para
a resolucdo da causa, utiliza-se a solugdo consensual em infracbes de menor
gravidade, sob supervisao jurisdicional, privilegiando-se a vontade das partes.

Desse modo, considerando-se que, da aplicacdo do direito penal € possivel
aplicar a privacao da liberdade de locomocéo do agente, deve-se respeitar os direitos
e liberdades individuais insertos na Constituicdo Federal, pois estes condicionam a
legitimidade da atuacdo do proprio aparato estatal em um Estado Democratico de
Direito.

Norberto Bobbio (1999, p.96-97) adverte que a prote¢do do cidaddo no ambito
dos processos estatais é justamente onde reside a diferenca entre um regime

democratico e um totalitario.

A diferenga fundamental entre as duas formas antitéticas de regime politico,
entre a democracia e a ditadura, esta no fato de que somente num regime
democrético as relagcées de mera for¢a que subsistem, e ndo podem deixar
de subsistir onde néo existe Estado ou existe um Estado despético fundado
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sobre o direito do mais forte, sdo transformadas em rela¢gBes de direito, ou
seja, em relacdes reguladas por normas gerais, certas e constantes, e, o0 que
mais conta, preestabelecidas, de tal forma que ndo podem valer nunca
retroativamente. A consequéncia principal dessa transformacgéo é que nas
relacdes entre cidaddos e Estado, ou entre cidadaos entre si, o direito de
guerra fundado sobre a autotutela e sobre a maxima ‘Tem razéo quem vence’
€ substituido pelo direito de paz fundado sobre a heterotutela e sobre a
maxima 'Vence quem tem razao’; e o direito publico externo, que se rege pela
supremacia da forca, é substituido pelo direito publico interno, inspirado no
principio da ‘supremacia da lei’ (ruleoflaw).

E esse, portanto, a dicotomia do processo penal: de um lado, o necessario
respeito aos direitos fundamentais; do outro a busca por um sistema criminal mais
operante e eficiente. Nesse contexto, importa mencionar algumas das caracteristicas
dos sistemas processuais penais, antes de analisar a situacdo do processo penal

brasileiro contemporaneo.

2.2 SISTEMA INQUISITORIO E O JUIZ INQUISIDOR

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o sistema inquisitorio € rigoroso, secreto
e utiliza até mesmo a tortura como meio de atingir os esclarecimentos dos fatos e de
concretizar a finalidade do processo penal. No referido sistema, ndo ha que se falar
em contraditério, porquanto as fun¢des de acusar, defender e julgar sdo concentradas
na figura do juiz inquisidor, de modo que o acusado € considerado mero objeto do
processo, e ndo sujeito de direitos.

O autor Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 44) informa que o referido sistema
foi adotado pelo Direito canbnico a partir do século Xlll, que posteriormente se
propagou por toda a Europa, sendo utilizado inclusive por tribunais civis até meados
do século XVIII. Ainda, ele acentua que o sistema inquisitorio é tipico de sistemas
ditatoriais, cuja caracteristica principal reside na concentracdo das funcées de acusar,
defender e julgar reunidas em uma Unica pessoa, na figura do juiz inquisidor ou juiz

acusador. Sobre a reunido de poderes na figura apenas do julgador, o autor leciona:

Essa concentragdo de poderes nas médos do juiz compromete,
invariavelmente, sua imparcialidade. Afinal, o juiz que atua como acusador
fica ligado psicologicamente ao resultado da demanda, perdendo a
objetividade e a imparcialidade no julgamento. Nesse sistema, ndo ha que se
falar nem sequer se seria concebivel em virtude da falta de contraposicédo
entre a acusacao e defesa. Ademais, geralmente o acusado permanecia
encarcerado preventivamente, sendo mantido incomunicavel. No sistema
inquisitorio, ndo existe obrigatoriedade de que haja uma acusacao realizada
por 6rgdo publico ou pelo ofendido, sendo licito ao juiz desencadear o
processo criminal exofficio. Na mesma linha, o juiz inquisidor é dotado de
ampla iniciativa probatoria, tendo liberdade para determinar de oficio a
colheita de provas, seja no curso das investigacdes, seja no curso do
processo penal, independentemente de sua proposicdo pela acusacdo ou
pelo acusado. Dotado de amplos poderes instrutorios, o magistrado pode
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proceder a uma completa investigagéo do fato delituoso. Em tal sistema, o
acusado €& mero objeto do processo, ndo sendo considerado sujeito de
direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que o acusado fosse
torturado para que uma confissédo fosse obtida.

Diante dessas caracteristicas, fica evidente a incompatibilidade do processo
inquisitorio para com os direitos e garantias fundamentais, isso porque, sem a
presenca de um julgador equidistante das partes, ndo ha que se falar em
imparcialidade ou inércia, motivo pelo qual ha nitida violacdo da Constituicdo Federal,
bem como a prépria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH, art. 8°,
n°l).

2.3 Sistema processual misto ou francés

O sistema misto é assim chamado pois possui duas fases processuais distintas,
quais sejam: a primeira fase, que é tipicamente inquisitorial, destituida de publicidade
e ampla defesa, com instrucdo escrita e secreta, sem acusagao e, por isso, sem
contraditorio. Sob a supervisao do juiz, sdo realizadas uma investigacdo preliminar e
uma instrucao preparatéria com objetivo de apurar a materialidade e autoria do fato
delituoso. J& na segunda fase, que possui natureza acusatoéria, o 6rgdo acusador
prop&e a acusacédo, enquanto o réu se defende e o juiz julga, vigorando a publicidade,
a paridade de armas e o contraditorio, em regra.

O doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2022, p.46) leciona que o sistema
supracitado surgiu da fusdo do sistema acusatorio e o sistema inquisitorio a partir do
Code d’Instrucion Criminalle francés, de 1808.

Aury Lopes Junior (2019, p. 49-50), sobre o sistema penal misto, assim informa:

O chamado “Sistema Misto” hasce com o Cdodigo Napolebnico de 1808 e a
divisdo do processo em duas fases: fase pré-processual e fase processual,
sendo a primeira de caréater inquisitorio e a segunda acusatdria. E a definicdo
geralmente feita do sistema brasileiro (misto), pois muitos entendem que o
inquérito é inquisitorio e a fase processual acusatoria (pois 0 MP acusa). E
lugar-comum na doutrina processual penal a classificagdo de “sistema misto”,
com a afirmacdo de que os sistemas puros seriam modelos histéricos sem
correspondéncia com os atuais. Ademais, a divisdo do processo penal em
duas fases (pré-processual e processual propriamente dita) possibilitaria o
predominio, em geral, da forma inquisitiva na fase preparatéria e acusatéria
na fase processual, desenhando assim o carater “misto”. Ademais, muitos
ainda estao atrelados a reducionista concepcao histérica de que bastaria a
mera “separacéo inicial” das “fun¢des de acusar e julgar” para caracterizar o
processo acusatorio.

Na promulgacéo do Codigo de Processo Penal, prevaleceu o entendimento de
gue o sistema adotado no Brasil era o misto, isso porque se entendia que a fase inicial
da persecucdo penal, caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitorio. Porém,
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uma vez iniciado o processo, tinhamos a fase acusatoria. Ocorre que, com o advento
da Constituicado Federal, que prevé de maneira expressa a separacao das funcdes de
acusar, defender e julgar, estando assegurado o contraditério e a ampla defesa, além

do principio da presuncéo de inocéncia, estamos diante de um sistema acusatorio.

2.4 Sistema acusatorio

Por fim, o sistema acusatorio se caracteriza pela clara distingéo entre as partes
e 0 juiz, de modo que este deve atuar de forma equidistante e imparcial, bem como
em relacdo a garantia de igualdade de condi¢des entre defesa e acusacgéo.

Segundo Ferrajoli (2006, p.518):

Sao caracteristicas do sistema acusatorio a separagéo rigida entre o juiz e
acusacdao, a paridade entre acusacéo e defesa, e a publicidade e a oralidade
do julgamento. Lado outro, séo tipicamente proprios do sistema inquisitorio a
iniciativa do juiz em campo probatério, a disparidade de poderes entre
acusacao e defesa e o carater escrito e secreto da instrugéao.

No entanto, Renato Brasileiro de Lima (2022, p.45-46) pondera que a mera
separacao das funcdes de acusar e julgar ndo basta para a caracterizacdo do sistema
acusatorio, uma vez que a imparcialidade do magistrado ndo estara resguardada
enquanto o juiz ndo for estranho a atividade investigatéria e instrutéria. Desse modo,
de nada adianta a existéncia de pessoas diversas no exercicio das func¢des do
magistrado e do 6rgédo estatal de acusacéao se, na pratica, ha, por parte daquele, uma
usurpacdao das atribuicdes deste, explicita ou implicitamente, a exemplo do que ocorre
quando o magistrado requisita a instauragdo de um inquérito policial, da inicio a um
processo penal de oficio, produz provas e decreta prisdes cautelares sem
requerimento das partes.

Quanto a iniciativa probatoria, o referido autor defende que:

O juiz ndo pode ser dotado de poder de determinar de oficio a produgéo de
provas, ja que estas devem ser fornecidas pelas partes, prevalecendo o
exame direto das testemunhas e do acusado. Portanto, sob o ponto de vista
probatério, aspira-se uma posicdo de passividade do juiz quanto a
reconstrugdo dos fatos. A gestdo das provas €, portanto, funcao das partes,
cabendo ao juiz um papel de garante das regras do jogo, salvaguardando
direitos e liberdades fundamentais. Diversamente do sistema inquisitorio, o
sistema acusatério caracteriza-se por gerar um processo de partes, em que
autor e réu constroem através do confronto a solugéo justa do caso penal.

Ainda Aury Lopes Jr (2019, p.48) assevera que:

A posic¢éo do julgador é fundada no ne procedat iudex ex officio, cabendo as
partes, portanto, a iniciativa ndo apenas inicial, mas ao longo de toda a
producdo da prova. E absolutamente incompativel com o sistema acusatorio
(também violando o contraditério e fulminando com a imparcialidade) a
pratica de atos de carater probatério ou persecutoério por parte do juiz, ou,
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como existia no sistema brasileiro até a reforma de 2019, em que se permitia
gue o juiz decretasse a prisdo preventiva de oficio, pudesse determinar de
oficio a produgéo de provas ou ainda pudesse condenar o réu sem pedido do
Ministério Publico. Portanto, sdo absolutamente incompativeis com o sistema
acusatério e estdo tacitamente revogados (no todo ou em parte, conforme o
caso), entre outros, os arts. 156, 385, 209, 242, etc..(...)

Sendo assim, a diferenca entre o sistema acusatorio do inquisitério é a posicao
dos sujeitos processuais e a gestdo da prova. O sistema acusatorio assegura a
posicdo de igualdade dos sujeitos, cabendo as partes a producdo das provas e sem
perder de vista o respeito ao contraditorio, a ampla defesa, a publicidade e do dever
de motivacao das decisfes judiciais. Assim, para além da separacéo das funcdes de
acusar, defender e julgar, o fator primordial ao sistema acusatoério € que o juiz ndo é
0 gestor da prova (LIMA, 2022, p. 46).

No que diz respeito ao sistema adotado pelo processo penal brasileiro, a
Constituicdo Federal, em seu art. 129, Inciso I, atribuiu ao Ministério Publico a
titularidade da acéo penal publica, 6rgédo encarregado de deduzir a pretenséo punitiva,
de modo que, embora néo retire do magistrado o poder de gerenciar 0 processo
mediante o exercicio do poder de impulso processual, impede que o magistrado tome
iniciativa que contrarie a equidistancia. Dito de outro modo, o magistrado deve se
abster de promover atos de oficio tanto na fase investigatéria como na fase
processual, atribuicdo das autoridades de policiais, do Ministério Publico e, no curso
do processo, das partes.

Com o advento do Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/19) foi inserido o art. 3°-A
no Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), segundo o qual “o processo penal tera
estrutura acusatoéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacao”, o que consagrou
expressamente a opcédo do legislador pelo sistema acusatério.

Tendo em vista que o sistema acusatério assegura a posicao de igualdade dos
sujeitos processuais, delegando as partes a producdo das provas e sem perder de
vista 0 respeito ao contraditorio, a ampla defesa, a publicidade e do dever de
motivacdo das decisdes judiciais, além de garantir a separacdo das funcdes de
acusar, defender e julgar, este vai ao encontro do instituto do juiz das garantias que
busca afastar o juiz da fase instrutdria da investigacao preliminar, preservando a
imparcialidade do julgador.

3. DOS PRINCIPIOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS RELACIONADAS A
JURISDICAO PENAL

REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024

ISSNTZY90357601UL




REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024
ISSN: 2965:8101

3.1 Jurisdicionalidade e a imparcialidade do julgador

Por primeiro, € importante acentuar que os direitos fundamentais inseridos na
Constituicdo Federal servem de base para legitimar a jurisdicéo e a independéncia do
Poder Judiciario, motivo pelo qual o julgador deve atuar observando o respeito aos
direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal.

De acordo com Aury Lopes Jr. (2019, p.65):

A garantia da jurisdi¢ao significa muito mais do que apenas “ter um juiz’, exige
ter um juiz imparcial, natural e comprometido com a maxima eficacia da
prépria Constituicdo. Ndo s6 como necessidade do processo penal, mas
também em sentido amplo, como garantia organica da figura e do estatuto do
juiz. Também representa a exclusividade do poder jurisdicional, direito ao juiz
natural, independéncia da magistratura e exclusiva submisséo a lei.

A jurisdicionalidade deve ser considerada como garantia organica da
magistratura, inserindo o julgador no marco constitucional da independéncia funcional,
pressuposto da imparcialidade, que deve nortear a sua relacdo com as partes no
processo.

Com o Estado Democratico de Direito, 0 juiz assume uma nova posi¢ao, visto
gue a sua legitimidade de atuacdo € constitucional e ndo politica, fundada na
salvaguarda dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que para isso
tenha que adotar uma posicao contraria a opinido da maioria. Deve tutelar o individuo
e reparar as injusticas cometidas e absolver quando ndo existirem provas plenas e
legais, indo de encontro a ideia equivocada de aplicacdo da busca pela verdade real
no processo penal (LOPES, 2019, p. 66).

Desse modo, a jurisdicionalidade tem como caracteristicas a inderrogabilidade,
a infugibilidade e a indeclinabilidade da jurisdicdo. Assim, o acesso a jurisdicao é
condicdo sine qua non para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Sobre a imparcialidade do érgéo jurisdicional, este € um superprincipio para o
valido e regular desenvolvimento do processo penal e, para tanto, é preciso observar
equidistancia entre as partes e deixar para estes a incumbéncia de produzir provas.

Esse é o entendimento de Aury Lopes Junior, o qual importa ressaltar (2019,
p.71):

Recordemos que ndo se pode pensar sistema acusatorio desconectado do
principio da imparcialidade e do contraditdrio, sob pena de incorrer em grave
reducionismo. A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e
sacrificada no sistema inquisitério, de modo que somente havera condi¢es
de possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacao inicial
das funcdes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatoéria/instrutéria. E isso que precisa ser compreendido por aqueles
gue pensam ser suficiente a separagdo entre acusacao-julgador para
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constituicdo do sistema acusatdrio no modelo- constitucional contemporéneo.
E um erro separar em conceitos estanques a imensa complexidade do
processo penal, fechando os olhos para o fato de que a posicéo do juiz define
o nivel de eficicia do contraditério e, principalmente, da imparcialidade. A
imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou quando lhe atribuimos
poderes de gestao/iniciativa probatoria.

Nesse contexto, o juiz deve manter-se afastado da atividade probatoria para,

no momento oportuno, valora-la. A figura do juiz-espectador, que € 0 juiz que esta

7

afastado da atividade probatéria e das partes, € a limitagcdo inerente ao sistema
democratico.

Ainda em sua obra, Aury Lopes Junior (2019, p.73-74) faz mencéo aos casos
Piesack, de 01 de outubro de 1982 e De Cubber, de 26 de outubro de 1984, julgados
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), em que se ressaltou a
impossibilidade de o juiz que atuou na fase pré-processual de atuar na fase

processual, bem como traz as diferencas entre a imparcialidade objetiva e subjetiva:

Enfrentando esses resquicios inquisitérios, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), especialmente nos casos Piersack, de 01/10/1982, e De
Cubber, de 26/10/1984, consagrou o entendimento de que o juiz com poderes
investigatorios € incompativel com a funcdo de julgador. Ou seja, se o juiz
lancou mao de seu poder investigatério na fase pré-processual, ndo podera,
na fase processual, ser o julgador. E uma violag&o do direito ao juiz imparcial
consagrado no art. 6.1 do Convénio para a Protecdo dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais, de 1950. Segundo o TEDH, a contamina¢ao
resultante dos “pré-juizos” conduzem a falta de imparcialidade subjetiva ou
objetiva. Desde o caso Piersack, de 1982, entende-se que a subjetiva alude
a conviccado pessoal do juiz concreto, que conhece de um determinado
assunto e, desse modo, a sua falta de “pré-juizos”. J& a imparcialidade
objetiva diz respeito a se tal juiz se encontrar em uma situacdo dotada de
garantias bastantes para dissipar qualquer divida razoavel acerca de sua
imparcialidade. Em ambos os casos, a parcialidade cria a desconfianca e a
incerteza na comunidade e nas suas institui¢cdes.

Nesse cenario, temos que a imparcialidade subjetiva diz respeito a conviccao
pessoal do juiz ao caso concreto, ou seja, trata-se de aspecto ligado ao animo do
julgador, de modo que esta é presumida, a menos que haja prova em sentido
contrario. Ja4 a imparcialidade objetiva se funda na imagem de imparcialidade
transmitida pelo juiz a sociedade e as instituicdes, isto €, quando este ndo teve sua
percepcdo de imparcialidade maculada ou questionada perante a sociedade e as
instituicoes.

Em suma, a fim de se preservar a imparcialidade do julgador, é primordial
afastar o juiz que sentenciara o processo da fase pré-processual, bem como atribuir
as partes a producdo de provas, preservando a equidistancia do julgador entre as

partes, fatores esses que contribuem de forma determinante para a manutencao da

REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024

ISSNTZY90357601UL




REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024
ISSN: 2965:8101

imparcialidade do julgador no momento de sentenciar o processo, quando exaurida a

fase cognitiva.

3.2 Principio da inércia da jurisdicao

Objetivamente, em decorréncia do sistema acusatério e em observancia a
imparcialidade, a inércia da jurisdicdo significa que o poder estatal s6 podera ser
exercido pelo juiz em caso de prévia provocacdo, sendo vedado o exercicio da
jurisdicao de oficio.

Com efeito, se considera provocada a jurisdicdo quando houver prévia
invocacao feita por parte legitima. No que diz respeito ao processo penal, a jurisdi¢cao
apenas pode ser exercida quando for suscitada a pretensédo acusatoria, por meio de
denuncia oferecida pelo Ministério Publico, de acordo com art. 129, inciso |, da
Constituicdo Federal, ou através de queixa-crime, pelo querelante (LOPES, 2019, p.
291).

3.3 Principio do Juiz Natural

De acordo com Adelino Marcon (2004, p.47), o principio do Juiz Natural é um
principio universal, que consiste no direito que cada cidadao tem de saber, de forma
antecipada, a autoridade que ira processa-lo e qual o juiz ou tribunal que ira julga-lo.

A garantia do juiz natural nasce no momento da prética do crime e ndo no inicio
do processo. Isso porque, ndo é possivel manipular os critérios de competéncia,
tampouco definirem momento posterior ao fato qual sera o juiz da causa. Obviamente,
essa definicdo posterior afetaria, inclusive, a garantia da imparcialidade do julgador
(LOPES. 2019, p. 292).

Nesse sentido, essa € a analise feita pelo Supremo Tribunal Federal (STF)

sobre o alcance do dispositivo em questao:

O postulado do juiz natural representa garantia constitucional indisponivel,
assegurada a qualquer réu, em sede de persecuc¢do penal, mesmo quando
instaurada perante a Justica Militar da Unido. (...). O postulado do juiz natural,
em sua projecdo politico-juridica, reveste-se de dupla funcdo instrumental,
pois, enquanto garantia indisponivel, tem, por titular, qualquer pessoa
exposta, em juizo criminal, a acdo persecutéria do Estado, e, enquanto
limitacdo insuperavel, representa fator de restricdo que incide sobre os
6rgaos do poder estatal incumbidos de promover, judicialmente, a repressao
criminal (HC 81.963, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28/10/2004). No mesmo
sentido: HC 79.865, DJ 06/04/2001.
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Acerca da garantia do juiz natural e as regras de competéncia, Aury Lopes Jr.
(2019, p 293) adverte que:

Por fim, destacamos que ndo se pode mais desconectar a garantia do juiz
natural das regras de competéncia. Assim, deve-se dar um basta as
verdadeiras manipulac@es feitas nos critérios de competéncia a partir de
equivocadas analogias com o processo civil (0 costumeiro desrespeito as
categorias juridicas proprias do processo penal), permitindo que se
desloquem processos da cidade onde ocorreu o crime para outras, atendendo
a duvidosos e censuraveis critérios de maior eficiéncia no “combate ao crime”,
mas ferindo de morte a garantia constitucional. Em geral, isso é feito sob o
argumento de que a competéncia em razdo do lugar é relativa, uma
construcéo civilista, inadequada ao processo penal.

Na dicgdo do Min. Celso de Mello, em deciséo exarada no ambito do Supremo
Tribunal Federal, no Habeas Corpus de n° 81.963/RS (2004), o principio do juiz natural
reveste-se de dupla funcéo instrumental, porque, enquanto garantia irrenunciavel,
tem, por titular, qualquer pessoa exposta, em juizo criminal, a acdo persecutoéria do
Estado, e, enquanto limitacéo, representa fator de restricdo que incide sobre os érgaos

do poder estatal incumbidos de promover, judicialmente, a repressao criminal.

3.4 INDECLINABILIDADE DA JURISDICAO

O principio da indeclinabilidade da jurisdicdo preceitua que, em rega, ndo é
permitido ao juiz declinar do dever de julgamento do processo. Assim, o juiz natural
ndo pode declinar ou delegar a outro o exercicio da jurisdicao, sobretudo porque ha
uma exclusividade desse poder, de modo a excluir a de todos os demais (LOPES,
2019, p 294).

Na visdo de Aury Lopes Jr. (2019, p. 295), é incompativel a coexisténcia da
indeclinabilidade da jurisdicdo e a chamada justica negociada, visto que a l6gica da
pleanegotiation conduz a um afastamento do Estado-juiz das relacbes sociais, ndo
atuando mais como interventor necessario, mas apenas assistindo o conflito. Isso
caracteriza inequivoca incursdo do Ministério Publico, na visdo do autor, em uma area
gue deveria ser dominada pelo juiz, que se limita a homologar o resultado do acordo

entre o acusado e o promotor.

4. DO JUIZ DAS GARANTIAS E A SUA COMPATIBILIDADE COM A ORDEM
CONSTITUCIONAL

4.1 Instituicdo do juiz das garantias no processo penal brasileiro por meio do pacote
anticrime
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A Lei n® 13.964/19 ficou comumente conhecida como “pacote anticrime" e foi
instituida com o objetivo de aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal
realizando uma ampla modificagcdo nas normas de natureza penal, processual penal
e de execucado penal, dentre elas: Cédigo Penal; Cddigo de Processo Penal; Lei de
Execucao Penal; Lei de Crimes Hediondos; Lei de Improbidade Administrativa; Lei de
Interceptacéo Telefonica; Lei da Lavagem de Dinheiro; Estatuto do Desarmamento;
Lei de Drogas; Lei sobre a transferéncia e inclusdo de presos em estabelecimentos
penais federais de seguranca maxima; Lei de Identificacdo Criminal; Lei que dispbe
sobre o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdigcdo de crimes praticados por
organizacdes criminosas; Lei de Organizacbes Criminosas; Lei que dispbe sobre o
servico telefénico de recebimento de denuncias e sobre recompensa por informacdes
gue auxiliem nas investigacdes policiais; Lei que institui normas procedimentais para
0S processos perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal;
Lei que dispbe sobre o Fundo Nacional de Seguranca Publica e o Cédigo de Processo
Penal Militar.

No ambito do Codigo de Processo Penal, inseriram-se ou alteraram-se 33
(trinta e trés) artigos. Desses dispositivos, 10 (dez) foram impugnados por meio das
ADI's 6.298, 6.299, 6.300, 6.305 (j.22/01/2020), sendo 0 ponto em comum entre essas
ADI’s os questionamentos sobre o “Juiz das Garantias”, insculpido nos artigos 3°-A a
3°-F do CPP.

As referidas acdes diretas de inconstitucionalidade foram ajuizadas pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
e a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, como também por 3
(trés) partidos politicos, suscitando inconstitucionalidades der formal e material do juiz
das garantias, a exemplo do vicio de iniciativa relativo & competéncia legislativa, bem
como a violacdo a regra de autonomia financeira e administrativa do Poder Judiciario.

Antes de adentrar no julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), publicado no final do ano de 2023, acerca das ADI’s supramencionadas,

cumpre analisar o instituto do juiz das garantias.

4.2 Juiz das garantias e sua compatibilidade com a ordem constitucional
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De acordo com o art. 3°-B, caput, do Cddigo de Processo Penal, incluido pela
Lei n°® 13.964/19:

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

Consiste na outorga exclusiva a um determinado o6rgado jurisdicional cuja
competéncia se da para o exercicio da funcéo de garantidor dos direitos fundamentais
na fase investigatéria da persecucdo penal, que ficara impedido de funcionar no
processo judicial desse mesmo caso penal.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2022, p.108):

Cuida-se de verdadeira espécie de competéncia funcional por fase do
processo, é dizer, a depender, da fase da persecucdo penal em que
estivermos, a competéncia serd de um ou de outro juiz: entre a investigacéo
criminal e o recebimento da dendncia (ou queixa), a competéncia sera do juiz
das garantias, que ficara impedido de funcionar no processo; apés o
recebimento da peca acusatoria e, pelo menos em tese, até o transito em
julgado de eventual sentenca condenatéria (ou absolutéria), a competéncia
sera do juiz da instrucdo e julgamento. Objetiva-se, assim, minimizar ao
méaximo as chances de contaminacdo subjetiva do juiz da causa,
potencializando, pois, a sua imparcialidade, seguindo na contramao da
sistematica até entdo vigente, quando a pratica de qualquer ato decisério pelo
juiz na fase investigatéria tornava-o prevento para prosseguir no feito até o
julgamento final (art. 75, paragrafo Unico e art. 83, ambos do CPP).

Nesse contexto, a inovacdo introduzida pelo pacote anticrime ao sistema
normativo brasileiro, deixa clara a impossibilidade de um processo penal que permite
que o julgador que atuou na fase investigatéria tenha competéncia para examinar o
mérito da imputacao, condenando ou absolvendo o acusado, porquanto tal previsdo
macula a imparcialidade do julgador decorrente do contato que teve com o0s elementos
informativos produzidos na investigacao preliminar, e as tomadas de decisdes
adotadas, a exemplo de eventuais medidas cautelares pessoais. Assim, em sintese,
0 que se busca é afastar o juiz das garantias da fase processual, com vistas a
preservacdo da imparcialidade para o julgamento do feito sem quaisquer preé-
julgamentos (LIMA,2022, p. 108).

Sobre as criticas ao juiz das garantias e seu suposto favorecimento aos reus,

Renato Brasileiro pondera que (2022, p. 109):

Enfim, ndo se trata, o juiz das garantias, de mecanismo concebido com o
objetivo de se criar um sistema processual em favor dos criminosos, como
aqueles adeptos ao movimento da Lei e da Ordem tém apregoado. O sistema
acusatério e o juiz das garantias nunca foram e jamais serdo sindbnimos de
impunidade. Representam, sim, um passo decisivo na dire¢do de um
processo penal democratico, capaz de realcar o papel das partes, mais
consentdneo com os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
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colocando o juiz numa posicéo de equidistancia, preservando seu valor mais
caro, a imparcialidade, principio supremo do processo, fundante da propria
estrutura dialética (actumtriumpersonarum), decorrente da adogcdo de um
sistema verdadeiramente acusatario.

Desse modo, a instituicdo do juiz das garantias é fundamental para que a
estrutura processual atual se adapte a nova ordem constitucional, notadamente ao
sistema acusatorio (art. 129, I, CF e art. 3°-A, CPP) e a garantia da imparcialidade
(CADH, art. 8°, n°1), pois, muito além de o processo penal ser o instrumento para o
exercicio do ius puniendi, deve ser compreendido com uma forma de tutelar os direitos

e garantias fundamentais do individuo.

4.3 Juiz das garantias no direito comparado

Neste ponto, importa verificar, a luz do direito comparado, qual o entendimento
acerca da possibilidade de o juiz que atua na fase pré-processual ser o mesmo que
sentenciard o processo apos o encerramento da fase cognitiva.

Desde a década de 1980, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
questiona a compatibilidade entre o exercicio de funcdes de investigacdo e de
julgamento por um mesmo magistrado, em um mesmo processo penal.

Como mencionado anteriormente, o caso De Cubber vs. Bélgica, quando o
TEDH se manifestou sobre a legitimidade de um julgamento proferido por uma Corte
de Justica composta por 3 juizes, tendo um deles conduzido a investigacao por quase
2 anos, decretando a prisdo do suspeito, bem como interrogando-o e indeferindo
requerimentos de liberdade e de trancamento da investigacao, entendeu-se que esse
juiz investigador teria, na pratica, o mesmo status de um oficial de investigacdo da
policia. Assim, diante do extenso conhecimento sobre os elementos colhidos na fase
pré-processual por parte do referido juiz, o Tribunal entendeu que isso permitiria crer,
tanto ao acusado como a sociedade em geral, que o magistrado ja teria formado sua
conviccao sobre a culpabilidade do acusado mesmo antes do julgamento, motivo pelo
qual concluiu-se pela violagdo da imparcialidade no seu aspecto objetivo, tendo em
vista o exercicio sucessivo das func¢des de juiz investigador, o que justificaria a davida
acerca da perda de sua imparcialidade (LIMA, 2022, p. 117-118).

Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 118) lembra que no Direito Processual
Penal Portugués (1987), ha a figura de um “juiz de instrugdo” que atua como um
verdadeiro juiz das garantias, controlando a legalidade da investigacdo e sem a

iniciativa para a producéo de provas, estando impedido de julgar a acdo penal. Na

REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024

ISSNTZY90357601UL




REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024
ISSN: 2965:8101

Italia, por seu turno, segue modelo semelhante, pois, no ano de 1989, suprimiu-se do
Caodigo De Processo Penal Italiano a figura do juiz da instrucdo e a substituicéo pelo
giudice per le indagini preliminari, que atua na fase pré-processual, ficando impedido,
contudo, de atuar na fase processual.

Christian Bernal Duarte (2010, p.140), informa que, na América do Sul, também

€ possivel notar um movimento de reformas processuais que acolhem, com algumas

variacdes, a figura do juiz das garantias, a exemplo do Codigo de Processo Penal do

Paraguai que prevé um juiz das garantias, a quem compete realizar um juizo acerca
da justica causa para o inicio do processo penal, sendo expressamente proibido de
julgar o processo. Mudancas semelhantes também ocorreram no Chile, Argentina e

Colémbia.

4.4 Gestéo da prova pelo magistrado a partir da instituicdo do juiz das garantias

No espectro do sistema acusatorio, ndo basta a separacdo das funcdes de
julgar, acusar e defender, pois é de todo relevante que o juiz ndo seja gestor da prova,
cuja producéo deve ficar a cargo das partes (LIMA, 2022, p. 101).

De acordo com Aury Lopes Jr. (2006, p.180), admitir a verdade real no processo
penal, o acusado deixa de ser um sujeito de direitos e passa a ser um mero objeto da
investigacao, ficando, assim, submetido a um inquisidor que esta autorizado a extrair
a verdade a qualquer custo.

De igual modo, Geraldo Prado (2019, p.13), entende que atribuir ao juiz a
gestdo da prova, deixaria este de tutelar a presunc¢éo de inocéncia e passaria a atuar
como um buscador da verdade. Assim, a producao das provas deve ficar a cargo das
partes.

O art. 156 do Cdédigo de Processo Penal prevé a possibilidade de o magistrado,
de oficio, mesmo antes da acao penal, determinar a producao antecipada de provas,
veja-se:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

| — 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; (Incluido pela Lei n® 11.690, de
2008)

Il — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (Incluido
pela Lei n°® 11.690, de 2008)
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Embora o juiz das garantias ndo esteja impedido de agir na fase investigatoria,
essa atuacao deve ser precedida de provocacdo das partes, atuando este como
garante das regras do jogo.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 102):

A partir do momento em que uma pessoa concentra as funcdes de investigar
e colher as provas, estard comprometido a priori com a tese de culpabilidade
do acusado. Com efeito, se o magistrado tomou a iniciativa de determinar, de
oficio, a realizacdo de um ato investigatério, mesmo antes do inicio do
processo penal, ja indica, por si s, estar ele procurando uma confirmacgao
para alguma hipotese sobre os fatos, € dizer, estar ele se deslocando daquela
posicdo de imparcialidade decorrente da sua posicdo de terceiro para uma
posicéo parcial, ndo mais alheia aos interesses da acusacgéo ou da defesa.

No caso da Lei de organizacdes criminosas, o STF foi chamado a analisar a
constitucionalidade do art. 3° da referida lei, que conferia ao magistrado poderes para
diligenciar pessoalmente na obtencdo de elementos informativos pertinentes a
persecucdo penal de ilicitos decorrentes da atuagdo de organizacdes criminosas,
criando uma espécie de juiz inquisidor. Para a Suprema Corte (ADI. 1.570/DF), no
gue tange aos sigilos bancario e financeiro, o art. 3° foi revogado neste ponto pela Lei
Complementar n° 105/01, que passou a regulamentar a matéria. Em relacdo aos
dados fiscais e eleitorais, no entanto, 0 Supremo reconheceu a inconstitucionalidade
do art. 3°, por frontal violagdo ao principio da imparcialidade e consequente violagéo
ao devido processo legal.

Nesse cenario, a previsdo do art. 3°-A do CPP, introduzido pelo pacote
anticrime, ao dispor que o0 processo penal tera estrutura acusatdria, vedando a
iniciativa do juiz na fase de investigacado, revogou tacitamente o art. 156, inciso I, do
CPP, conforme prevé o art. 2° 81° da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro (LINDB). De mais a mais, se o STF entendeu pela inconstitucionalidade do
juiz inquisidor, previsto no art. 3° da Lei n°® 9.034/95 (ADI n° 1.570), outra conclusao
nao ha sendo a de que o art. 156, inciso |, do CPP, é incompativel com o sistema
acusatorio.

Entretanto, mesmo apdés com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, 0s
Tribunais continuam oferecendo resisténcia a ado¢do de um sistema acusatorio, a
exemplo do HC 583.995/MG (2020), da lavra da 62 turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), que embora reconheca que o Cddigo de Processo Penal adote um
modelo no qual ao juiz € reservado o papel de apenas julgar, e ndo o de também

investigar, entendeu que existem diversas situacfes nas quais se realizam atividades
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judiciais sem provocacao do titular da acdo penal, ou mesmo em oposi¢cao a sua
manifestacdo e estas ndo se mostram incompativeis com o sistema adotado pelo

sistema brasileiro, a exemplo do art. 156, inciso I, CPP, veja-se:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. MODELO BRASILEIRO.
CODIGO DE 1941. ADOCAO DE UMA ESTRUTURA
PREDOMINANTEMENTE ACUSATORIA. REMANESCENTE INCLINACAO
INQUISITORIAL EM DISPOSITIVOS PROCESSUAIS (ARTS. 5°, Il; 10, 8§ 19
28; 156, | E 574, SEGUNDA PARTE, CPP E ART. 13, LEI N. 9.296/1996,
ART. 13). ADAPTABILIDADE A REALIDADE BRASILEIRA. PRISAO
PREVENTIVA. NECESSIDADE DE PROVOCACAO. ART. 311 DO CPP,
COM REDACAO DADA PELA LEI N. 13.964/2019. CONVERSAO DO
FLAGRANTE EM PREVENTIVA. HIPOTESE PARTICULAR.
PROVIDENCIAS PREVISTAS NO ART. 310 DO CPP. INEXISTENCIA DE
ATIVIDADE PROPRIAMENTE OFICIOSA DO JUIZ. FUNDAMENTA(;AO.
CONTRADITORIO DIFERIDO. OFENSA A ORDEM PUBLICA
(REITERACAO DELITIVA E PREMEDITACAO). MOTIVACAO IDONEA.
HABEAS CORPUS DENEGADO. LIMINAR CASSADA. 1. O Cddigo de
Processo Penal de 1941 adota um modelo no qual ao juiz é reservado o papel
de apenas julgar, e ndo o de também investigar. (...) Continuam em vigor,
porém, dispositivos do CPP, como o art. 5°, Il (que permite ao juiz requisitar
a instauracao de inquérito policial), o art. 10, § 1° (que torna a autoridade
judiciaria a destinataria do inquérito policial), o art. 156, | (que faculta ao juiz
ordenar, de oficio, a producdo antecipada de provas, mesmo durante o
inquérito policial, se considera-las"urgentes e relevantes”), bem como o art.
574, segunda parte (que determina ao juiz submeter sua decisdo, mesmo
sem recurso da parte, ao exame da jurisdicdo superior, nos casos ali
indicados). Também se poderiam acrescer a esse rol de dispositivos outras
situagbes de provavel comprometimento psicolégico do juiz, como o
mecanismo de controle do arquivamento do inquérito policial positivado no
art. 28 do CPP - ainda em vigor, dada a suspensao, pelo STF, da vigéncia da
nova redacdo dada a tal preceito pela Lei n 13.964/2019 - em decorréncia do
qual o juiz se substitui ao 6rgdo de acusacdo no exame da suficiéncia de
elementos informativos para dar inicio a uma agdo penal, ao ser autorizado a
recusar a promogao de arquivamento das investigacdes. Em tal hipétese, ndo
rara no quotidiano forense, recaem relevantes davidas sobre a imparcialidade
do juiz que, apés remeter os autos ao Procurador-Geral de Justi¢a, recebe-
os de volta com uma denuncia ofertada contra o investigado cujo inquérito se
recusou a arquivar, mesmo com o anterior pedido do membro do Ministério
Publico. Tais exemplos indicam que, mesmo em processo com estrutura
acusatoria, existem diversas situacdes nas quais se realizam atividades
judiciais sem provocacdao do titular da acao penal, ou mesmo em 0posi¢do a
sua manifestacéo, o que valida a observacéo de que "mais do que de sistema
inquisitorial ou de sistema acusatorio, com referéncia a legislagéo processual
penal moderna, é mais usual falar de modelos com tendéncia acusatéria ou
de formato inquisitorial (DALIA, Andrea & FERRAIOLI, Marzia.
ManualediDiritto Processual Penale. 52 ed. Mildo: 2003, p. 27). Em verdade,
nossa praxe judiciaria ndo tem acolhido dogmas ou principios de maneira
absoluta, pois as idiossincrasias de nosso pais e do seu sistema de justica
criminal acabam por engendrar solu¢Bes sensiveis a argumentos de cunho
pratico. E ndo se ha de identificar essa postura, necessariamente, como algo
negativo, pois cada pais precisa construir um complexo normativo que, sem
desconsiderar as experiéncias estrangeiras, seja funcional e adaptado as
caracteristicas de nossa realidade. (STJ, 2020).

Apesar do entendimento colacionado acima, quando se confere ao juiz

tamanho protagonismo no curso do processo penal, podendo buscar e produzir a
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prova que quiser, o magistrado pde em risco toda aquela ideia de alheamento aos
interesses em jogo inerente a imparcialidade que deve nortear a sua atuacao,
tornando indcua a propria existéncia do 6rgao acusatorio, visto que nao rara as vezes
utiliza-se dessa iniciativa probatoria a pretexto de atuar “em favor da sociedade”. Além
disso, enquanto se insistir na atribuicdo de poderes investigatorios ou instrutorios ao
juiz das garantias ou da instrucéo e julgamento, estara mantida a gestédo da prova ao
julgador, preservando o sistema acusatorio, em manifesta contradicdo com o sistema
acusatério (art. 129, inciso |, CRFB) e com a redac¢éo do art. 3°-A, CPP (LIMA, 2022,
p. 106).

4.5 Adi's 6.298, 6299, 6.300, 6.305 e o julgamento do Supremo Tribunal Federal

As acoes diretas de inconstitucionalidade de n° 6.298, 6299, 6.300, 6.305 foram
ajuizadas pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, a Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil e a Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico como
também por 3 (trés) partidos politicos, suscitando inconstitucionalidades formal e
material do juiz das garantias, a exemplo do vicio de iniciativa relativo & competéncia
legislativa do Poder Judiciario para alterar a organizacdo e a divisdo judiciaria, bem
como a violacdo a regra de autonomia financeira e administrativa do Poder Judiciario.

Do julgamento publicado pela Suprema Corte no final do ano de 2023, dentre
varios artigos do pacote anticrime examinados, decidiu-se pela inconstitucionalidade
do art. 3°-D, CPP, que previa o impedimento do magistrado de atuar na instru¢cdo no
caso de atos praticados nas hipéteses dos arts. 4° e 5°, CPP.

Embora muito bem fundamentado o julgamento da Suprema Corte, ndo ha que
se falar, por primeiro, em inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa do pacote
anticrime, isso porque o Congresso Nacional ndo violou o poder de auto-organizacéo
dos Tribunais e a sua prerrogativa de organizacao de judiciaria.

José Frederico Marques (1960, p.20-21), na obra “Organizagao judiciaria e
processo” demonstra a distingdo entre normas de organizacao judiciaria e normas de

direito processual propriamente dito:

As leis de organizacao judiciaria cuidam da administrag&o da justica e as leis
de processo da atuagdo da justica. (...) As leis processuais, portanto,
regulamentam a ‘tutela jurisdicional’, enquanto que as de organizagao
judiciaria disciplinam a administracdo dos o6rgaos investidos da funcéo
jurisdicional.
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E de bom alvitre enfatizar que a propria legislagéo processual penal ja prevé
espécie de competéncia funcional no ambito do Juri com dois magistrados
exclusivamente na fase judicial da persecucao penal. Além disso, o Supremo Tribunal
Federal (ADC 19/DF) ja reconheceu a constitucionalidade do art. 33 da Lei Maria da

Penha, que prevé de forma expressa a possibilidade que as varas criminais poderéo

cumular as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar causas decorrentes

de violéncia doméstica e familiar.

Sobre a inconstitucionalidade material decorrente de suposta violagédo a regra
de autonomia financeira e administrativa do Poder Judiciario, cumpre destacar as

palavras de Renato Brasileiro de Lima (2022, p.111):

Somos levados a acreditar que a Lei n. 13.964/19 ndo criou nenhuma
atividade nova dentro da estrutura do Poder Judiciario. Com efeito, o controle
da legalidade da investigacé&o criminal e a salvaguarda dos direitos individuais
cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia do Judiciario sempre
foram atividades realizadas pelos juizes criminais Brasil afora. O que sera
necessario, portanto, é apenas redistribuir o trabalho que antes competia ao
mesmo magistrado, seja através da especializa¢cdo de varas, seja através da
criacdo de nucleos de inquéritos.

Em outras palavras, deve-se buscar uma readequacdo da estrutura judiciaria
ja existente em todo o pais para que as func¢des do juiz das garantias e do juiz da
instrucado e julgamento ndo sejam atribuidas ao mesmo julgador, em observancia ao
exposto no art. 3°-B do CPP.

No que diz respeito ao entendimento de inconstitucionalidade material do art.
3°-D, CPP, data venia, este dispositivo se coaduna com o sistema acusatério adotado
por nosso ordenamento juridico, na medida em que busca afastar o julgador que atuou
na fase pré-processual da fase instrutoria, conforme exaustivamente demonstrado
neste trabalho.

Nesse contexto, trazendo a baila o préprio entendimento do STF (HC 163.943)
acerca da imparcialidade subjetiva e objetiva: a primeira é examinada no intimo da
convicgdo do magistrado e busca evitar que 0 processo seja conduzido por alguém
que ja tenha formado uma conviccdo pessoal acerca do objeto do julgamento,
enquanto a segunda diz respeito a postura da entidade julgadora, que néo devera
deixar espaco para duvida de que conduz o processo sem preterir uma parte a outra.
E o que se denomina de teoria de aparéncia. Assim, mais do que um julgamento
imparcial, ha de se assegurar uma aparéncia de imparcialidade a atividade

jurisdicional. Segundo Ferrajoli (2006, p. 535), a legitimidade do julgador depende da
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confianga das partes e da sociedade, de forma que n&o pode haver temor de que 0
julgamento seja feito por um juiz parcial.

E dentro dessa perspectiva que Renato Brasileiro de Lima questiona a
possibilidade de um juiz que atuou na fase investigatéria ser o mesmo que atuara na

fase processual (2022, p.114):

E dentro desse cenario que se questiona até que ponto o julgamento proferido
pela mesma pessoa que atuou na investigacdo preliminar daquele caso
penal, tendo contato, por exemplo, com os elementos informativos produzidos
do contraditério e da ampla defesa, produzindo provas de oficio, decretando
medidas cautelares, teria (ou ndo) o condao de suscitar dividas acerca da
sua indispensavel imparcialidade (aspecto objetivo). Se ndo se pode afirmar,
categoricamente, que prejuizo ndo ha, parece evidente que a atuacdo do
magistrado na fase investigatoria do processo é, no minimo, capaz de gerar
uma certa ddvida, razoavel, no jurisdicionado, quanto a imparcialidade do
magistrado.

E o autor supracitado prossegue (2022, p. 115):

Ora, se a prépria funcdo de garantidor dos direitos fundamentais (art. 3°-B,
caput) exercida pelo magistrado nessa fase investigatdria Ihe impde o dever
de proceder a uma minuciosa andlise dos pressupostos e requisitos das
medidas cautelares, o que faz com base nos elementos informativos colhidos
unilateralmente pelos 6rgados persecutérios, parece razoavel supor que isso,
por si s6, ja teria contribuido para a formacdo acerca do caso penal, sobre a
certeza da existéncia do crime e provavel culpabilidade do acusado,
perdendo, como consequéncia, a imparcialidade necesséria para o escorreito
exercicio da atividade jurisdicional.

Ndo sdo raras as hipoteses em que uma decisdao proferida na fase
investigatoria apresenta uma ampla fundamentagcdo e um juizo valorativo sobre as
circunstancias do fato e do individuo, que denotam um convencimento pré-formado
na mente do julgador. Desse modo, teria o juiz imparcialidade suficiente para julgar o
acusado, ou absolvé-lo, situacdo em que assumiria, em uma posi¢cao desconfortavel
para qualquer ser humano, que sua decisao anterior possa ter sido equivocada? Alias,
a aplicacdo de medida cautelar injusta pode se enquadrar em eventual crime de abuso
de autoridade (Lei n® 13.869/2019, art. 9°), o que reforca a tese de que o julgador se
feche acerca de seu convencimento, ndo reconhecendo eventual equivoco.

Muito se discute sobre a teoria da dissonancia cognitiva em relacdo ao
magistrado que, de alguma forma, interveio na fase investigatéria e que,
posteriormente, atuou na fase processual. Cuida-se, a Theory of Cognitive
Dissonance de Leo Festinger, estudo de psicologia acerca da cognicédo e do
comportamento humano: fundada na ideia de que os seres humanos tendem a buscar

uma zona de conforto, um estado de coeréncia entre suas opinides (decisbes e

REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024

ISSNTZY90357601UL




REVISTA COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA
DOSSIE TEMATICO: SETEMBRO DE 2024
ISSN: 2965:8101

atitudes), razao por que passam a desenvolver um processo voluntario ou involuntario,
de modo a evitar um sentimento incémodo de dissonancia cognitiva.

Renato Brasileiro de Lima argumenta que (2022, p; 117):

Louvéaveis, portanto, sdo os entendimentos que buscam diminuir o viés
inquisitorio do Cdédigo de Processo Penal e os riscos a imparcialidade e ao
préprio sistema acusatdrio, as inovacées introduzidas pela Lei n°® 13.964/19,
ndo apenas quanto a vedacao da iniciativa do juiz na fase de investigacdo e
a substituicdo da atuacdo probatéria do érgao de acusacédo (CPP, art.3°-A),
mas também no tocante a introducdo da figura do juiz das garantias,
responsavel, doravante, pelo controle da legalidade da investigacao criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizacdo prévia do Judiciario (CPP, art. 3°-B), o qual, todavia, ficara
impedido de funcionar em ulterior processo judicial referente ao mesmo caso
penal (CPP, art.3°-D), impedindo-se, ademais, o contato do juiz da instrugéo
e julgamento com os atos investigatorios, salvo no que tange as provas
irrepertiveis, antecipadas, e os meios de obtencdo de provas (CPP, art.3°-
C.,83°).

Diante do exposto, portanto, vé-se que a instituicdo do juiz das garantias se

mostra compativel com o ordenamento juridico brasileiro, na medida em que atribui
as partes e aos 6rgaos persecutérios toda a producéo de provas, em observancia ao
sistema acusatoério, assim como afasta o juiz da instrucédo de qualquer contato com os
elementos produzidos na fase pré-processual. Assim, a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF, em relacdo ao art. 3°-D, do CPP, vai de encontro ao
entendimento de que o juiz que atuar na investigacao preliminar ficara impedido de
atuar na fase processual, bem como macula o sistema acusatério, adotado

expressamente no art. 3°-A, CPP.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Repisando o que foi desenvolvido no presente artigo, a Constituicdo da
Republica, ao assegurar os principios implicitos e explicitos, a exemplo do principio
do juiz natural, o principio do devido processo legal, o principio da imparcialidade,
dentre outras garantias individuais, consolida a op¢éo do poder constituinte originario
pelo modelo acusatério, indicando a clara opg¢ao por um processo penal que observa
os direitos e garantias fundamentais.

Assim como foi abordado, o sistema processual penal acusatério possui como
principal caracteristica a separacao de poderes e a clara definicdo entre as posi¢coes
ocupadas pelos sujeitos processuais no curso da persecucéo penal, de forma que o
Ministério Publico exerce com exclusividade a acéo penal, ao passo que o julgamento
deve presidido por um juiz competente e imparcial, enquanto o acusado deve estar

devidamente assistido por advogado ou pela Defensoria Publica.
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Tendo em vista a introducdo do Juiz das Garantias pelo pacote anticrime em
nosso ordenamento juridico, este representa um avanco fundamental ao sistema
processual penal brasileiro, uma vez que contribui no aprimoramento do sistema
acusatério, assegurando o afastamento do juiz da fase cognitiva do conteudo
produzido na investigacdo preliminar, o que proporciona uma analise equidistante do
material colhido na fase pré-processual.

O referido instituto reforca o processo penal constitucional como meio para
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais pela busca de um processo justo, em
que a gestdo da prova € encargo das partes, desenvolvido a partir do contraditorio e
ampla defesa, ao passo que o ato decisorio sera atribuido a um juiz imparcial,
impedido de interferir ativamente no curso da investigacao criminal.

De mais a mais, viu-se por meio da Teoria da Dissonéancia Cognitiva que as
decisdes tomadas pelos magistrados na fase pré-processual podem influenciar, ainda
gue involuntariamente, uma excessiva vinculagdo do juiz com as decisdes
anteriormente tomadas. Desse modo, a possibilidade de proferir uma decisdo na fase
processual divergente da que foi proferida na fase investigatéria pelo mesmo
magistrado pode leva-lo a procura de mecanismos que reestabelecam a coeréncia de
do seu estado cognitivo anterior, podendo comprometer sua imparcialidade.

Ante o0 exposto, haja vista a inovacéao trazida ao ordenamento juridico brasileiro
e a sua controvérsia, urge a necessidade de pesquisas e estudos em relacdo ao juiz
das garantias, objeto deste trabalho monogréfico. Aguarda-se a producao de artigos
cientificos, dissertacfes, e monografias para a consolidacdo do pensamento critico

sobre o juiz de garantias.
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