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RESUMO: A introducdo do juiz de garantias no sistema penal brasileiro, através da Lei n°® 13.964 de
2019, coloca o Brasil como um dos ultimos paises da América Latina a adotar tal sistema, com excecao
do Equador. Esse modelo, presente em paises como Portugal, Italia, Alemanha e Estados Unidos, divide
as responsabilidades entre dois juizes, sendo o juiz de garantias responsavel pela legalidade da
investigacdo criminal e pela protecdo dos direitos dos investigados até o recebimento da dendncia.
Contudo, a constitucionalidade dessa medida foi questionada, levando ao debate no Supremo Tribunal
Federal. Diversas teses foram apresentadas, argumentando desde a competéncia da Unido para legislar
sobre o tema até questBes praticas como 0s custos envolvidos na implementacdo do sistema. Apds um
intenso debate, o STF decidiu pela constitucionalidade do juiz de garantias, estabelecendo um prazo de
doze meses para sua implementagdo. Apesar dos desafios, como a dificuldade de implementacdo em areas
remotas, a disponibilidade de recursos tecnoldgicos viabiliza a aplicagdo eficaz desse sistema, o qual é
bem recebido como mecanismo de aperfeicoamento do carater acusatdrio do sistema de justica criminal
brasileiro.
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ABSTRACT: The introduction of the judge of guarantees in the Brazilian penal system, through Law No.
13,964 of 2019, places Brazil as one of the last countries in Latin America to adopt such a system, except
for Ecuador. This model, present in countries like Portugal, Italy, Germany, and the United States, divides
responsibilities between two judges, with the judge of guarantees being responsible for the legality of
criminal investigations and the protection of the rights of the accused until the filing of charges. However,
the constitutionality of this measure was questioned, leading to debate in the Supreme Federal Court.
Several theses were presented, arguing from the Union's competence to legislate on the matter to practical
issues such as the costs involved in implementing the system. After intense debate, the Supreme Federal
Court decided on the constitutionality of the judge of guarantees, establishing a twelve-month deadline
for its implementation. Despite challenges, such as the difficulty of implementation in remote areas, the
availability of technological resources enables the effective application of this system, which is well-
received as a mechanism for improving the accusatorial nature of brazilian criminal justice system.
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INTRODUCAO

A Lein® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que materializou o conjunto de mudangas
a legislacdo penal e processual penal conhecido como “pacote anticrime”, tem, dentre outros, os
objetivos declarados, o aumentado a repressao sobre os criminosos, por medidas como o aumento
da pena maxima e dos crimes inclusos no rol de hediondos, e distanciar o modelo de persecucao
penal brasileiro de resquicios inquisitoriais ainda presentes na legislagdo processual penal, com
foco na prevencdo a parcialidade do magistrado.

Como parte daquele esforco legislativo, a figura do “juiz de garantias” foi introduzida
no ordenamento brasileiro com a finalidade de acompanhar os autos do inquérito para fins de
acao penal, sendo chamado a decidir sobre as medidas cautelares e demais incidentes.

Conforme ¢ o modelo adotado pela nova legislacdo, o inquérito ndo mais acompanha os
autos para inicio da a¢do penal. O juiz de garantias preside a audiéncia de custodia e decide tudo
aquilo que surgir na fase inquisitorial até a rejeicdo ou recebimento da dentncia, cabendo-lhe
inclusive verificar se presente hipdtese de absolvigdo sumaria. Somente confirmado o
recebimento da denuncia € que os autos seguem ao juizo de instrugao.

Por meio desta separacdo se pretende assegurar as garantias fundamentais do cidadao
na etapa anterior ao processo, de forma que o inquérito se desenvolva sem contaminar o juizo da
instrucao criminal com base nos atos pleiteados ou realizados naquele momento inquisitivo.

Embora visto como um avango no sentido da modernizagdo do sistema penal,
aproximando-o do ideal acusatério em contraponto a um certo protagonismo inquisitivo pré-
processual do magistrado, o juiz de garantias ndo ingressou na realidade brasileira sem
resisténcia. Parte vocal da comunidade juridica apresentou-se receosa em relagdo a viabilidade
de implantagdo do instituto, especialmente nas comarcas menores, de vara unica, pois seriam
necessarios ao menos dois juizes onde normalmente hé disponibilidade de somente um.

Neste contexto, através de pesquisa principalmente bibliografica, o presente trabalho se
propoe a revisitar brevemente a no¢ao basica de sistema inquisitivo e acusatorio com énfase na
evolugdo recente do sistema processual penal brasileiro para entdo se debrugar sobre as criticas
que vem sendo feitas ao instituto do juiz das garantias com relacdo a capacidade do Judiciario

brasileiro de adaptar-se a esse novo instituto.

BREVE HISTORICO DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO.
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O Codigo de Processo Penal atualmente em vigor no Brasil tem origem em uma
legislacdo editada hé cerca de oitenta anos: o Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941.
Trata-se de uma norma concebida e editada durante o Estado Novo e fortemente inspirada no
Codigo de Processo Penal Italiano de 1930 (Codice Rocco), editado no auge da ditadura fascista
italiana, o qual apresenta um sistema de persecugdo claramente inquisitorial.

Ligado a ideia de um poder central e absoluto, o sistema inquisitorial se apresenta por
meio da figura de um magistrado inquisidor, que concentra os encargos de acusa¢do, defesa e
julgamento. As atividades reinem-se todas em uma Unica pessoa com prejuizo do exercicio do
contraditdrio da imparcialidade, visto que nao ha didlogo, o proprio inquisidor constitui as provas
e profere a sentenga. Como bem descreve Renato Brasileiro:

Em sintese, podemos afirmar que o sistema inquisitorial € um sistema rigoroso, secreto,
que adota ilimitadamente a tortura como meio de atingir o esclarecimento dos fatos e
de concretizar a finalidade do processo penal. Nele, ndo ha falar em contraditorio, pois
as fungdes de acusar, defender e julgar estdo reunidas nas maos do juiz inquisidor, sendo
o acusado considerado mero objeto do processo, e ndo sujeito de direitos. O magistrado,
chamado de inquisidor, era a figura do acusador e do juiz a0 mesmo tempo, possuindo

amplos poderes de investigacdo e de produgdo de provas, seja no curso da fase
investigatéria, seja durante a instru¢io processual.?

Esse sistema carrega um problema intrinseco de confiabilidade do julgamento
porquanto no momento em que o juiz passa a acumular a fun¢do de acusador ou a exercer fungdes
com o objetivo de confirmar a peca acusatoria, surge um julgamento preconceituoso, no qual “a
verdade perde importancia diante da ‘missdo’ do juiz que aderiu psicologicamente a versao
acusatoria.”®

Ao passo em que no sistema inquisitorio o magistrado se investia na fung¢ao de agente
de seguranga publica, responsavel por realizar plenamente o direito material, o sistema acusatorio
se preocupa precipuamente com a garantia dos direitos fundamentais do acusado em resisténcia
frente aos arbitrios e abusos do poder punitivo estatal, o que se propde a obter através da
separacao das fungdes de julgar, acusar e defender em agentes distintos, afastando o magistrado
da iniciativa probatoria com a finalidade de reforcar uma estrutura dialética entre acusagao e
defesa, garantindo-se a imparcialidade do julgamento.*

O sistema processual almejado pelo constituinte da redemocratizacdo, no entanto, era
um marcado pela separagdo entre as fungdes de acusagao e julgamento, aquela de titularidade do
Ministério Publico nos crimes de acao publica, conforme inciso I do art. 129 da Constituigdo, e

esta sob a responsabilidade do Estado-Juiz. Exigiu-se também o respeito as garantias processuais,

2LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 8 ed. rev., ampl e atual. Salvador: JusPodivm, 2020,p.41.
3LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020.
“Idem.
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em especial a ampla defesa e o contraditorio mediante a paridade de armas entre defesa e
acusac¢do, ambos dissociados e, na medida do possivel, equidistantes do magistrado, afastando-
se a figura do juiz acusador, que se utiliza do aparato estatal para direcionar o resultado do
julgamento.

Conforme ponderou o Ministro Roberto Barroso no julgamento da A¢ao Direta de

Inconstitucionalidade n° 5.104°:

O trago mais marcante do sistema acusatdrio consiste no estabelecimento de uma
separagdo rigida entre os momentos da acusagdo ¢ do julgamento. Disso decorrem
algumas consequéncias, sendo duas delas de especial significado constitucional. Em
primeiro lugar, ao contrario do que se verifica no sistema inquisitorial, o juiz deixa de
exercer um papel ativo na fase de investigagdo e de acusagdo. Isso preserva a
neutralidade do Estado julgador para o eventual julgamento das imputacdes, evitando
ou atenuando o risco de que se formem pré-compreensdes em qualquer sentido. Uma
das proje¢des mais intuitivas dessa exigéncia € o principio da inércia jurisdicional, pelo
qual se condiciona a atuagdo dos magistrados a provocagdo por um agente externo
devidamente legitimado para atuar.

Segundo a mesma linha, Renato Brasileiro® destaca que o processo penal acusatorio se
constitui em um actum trium pernsarum, expressao que pode ser traduzida como “um ato de trés
pessoas”, o qual, segundo o autor, deve ser integrado por dois sujeitos parciais e um imparcial:
defesa, acusagdo e juiz, respectivamente, pois somente através deste arranjo € possivel preservar
no magistrado a condi¢ao de terceiro desinteressado em relagdo as partes.

Embora a Constituicdo de 1988 tenha consagrado o sistema acusatério como novo norte
da legislagdo processual penal, compreendendo o processo ndo como precipuamente meio de
concretizacdo do direito penal, mas como instrumento de salvaguarda de direitos’, a legislagio
infraconstitucional mantinha concepgdes que conferiam um incoOmodo protagonismo ao
magistrado, atribuindo-lhe poderes e iniciativas tidas como ndo condizentes com a necessaria
imparcialidade e equidistancia entre acusacdo e defesa, tais como a decretagdo de cautelares,
inclusive de restricdo de liberdade de locomocao, de oficio. Neste sentido, criticam Coelho e
Jesus:

A Constituigdo em vigor, no que tange ao processo penal, ¢ mais uma carta de direitos
minimos, ela verdadeiramente impds um sistema processual penal de carater

exclusivamente acusatorio, quando esse ndo completamente entendido pelos operadores
do direito de forma geral e pelos processualistas penais em particular. [...] O sistema

. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5.104. Relator(a): Ministro Roberto Barroso. Julgado em
21/5/2014, publicado em 30/10/2014. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4552009. Acesso em 05 fev 2024.

SLIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 8* ed. rev., ampl e atual. Salvador: JusPodivm, 2020.

"SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 162.650, Relator(a): Min. Celso de Mello julgado em
21/11/2019, publicado em 25/11/2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5553092. Acesso em 05 fev 2024.

RBFH ISSN 2447-5076 (Pombal — PB, Brasil), v. 13, n. 2, p. 2779-2803, abr.-jun., 2024




O desafio orcamentério de implantacdo do juizo das garantias no Brasil

processual penal é, pois, o acusatorio, com toda sua fundamentagdo democratica e se
choca definitivamente com o cddigo em vigor, de indole marcante inquisitiva, onde as
meras concessdes democratizantes foram feitas ao sabor do momento.?

Os ordenamentos juridicos ocidentais, inspirados nos ideais iluministas da Revolu¢do
Francesa, na sua quase totalidade adotavam a época um sistema penal misto, com caracteristicas
de ambos os modelos inquisitivo e acusatorio, como justificativa para abolir o sistema penal
inquisitivo surgido a partir do século XII que ganhou forca na idade média evoluiu até o século
XVIII. No entanto, na primeira década do século XX houve retrocesso em razao da conjuntura
historica e politica dos estados de excegdes impostos por regimes autoritarios.

Também chamado de modelo francés, porquanto sua origem ¢ atribuida ao Cddigo
Napoleonico de 1808, o sistema misto consiste na inser¢ao de normas do sistema acusatorio na
base do sistema inquisitorio. Neste a persecugdo penal ¢ divida em duas fases, sendo a primeira
inquisitoria, atuando o magistrado na investigag¢do inicial escrita, sigilosa e sem necessaria
observancia do contraditorio, que busca os elementos que vao fundamentar a acusagdo, € a
segunda acusatoria, observando o contraditorio, publicidade e oralidade do processo.

Permaneceu a parte da investigagdo com a carga predominantemente inquisitiva, com a
adocdo de garantias na instru¢do processual de natureza acusatoria. Entretanto ndo € raro
encontrar normas de natureza inquisitorial na fase processual, o que se submete os sistemas
mistos a critica de que as inovagdes serviriam apenas para mascarar o sistema inquisitorial que
permanece na estrutura do desenvolvimento do processo.

Aury Lopes Jr critica a nogao de sistema misto ao argumento de que os sistemas puros,
«

inquisitério e acusatorio, sdo simples modelos historicos. Para o autor, a classificagdo “¢

reducionista, na medida em que atualmente todos os sistemas sdo mistos, sendo os modelos puros
uma referéncia historica”.

Inobstante, no Brasil, ex-colonia portuguesa, a evolugdo do sistema de persecucao penal
ndo foge a tendéncia internacional, j4 que o pais esteve submetido as leis lusitanas, das quais
herdou um processo penal de natureza fortemente inquisitorial.

No império também ndo houve avango significativo, mesmo com as modificacdes
legislativas da Constituicdo do Império (1824) e a institui¢ao do Codigo de Processo Criminal

(1832), logo depois da abdicagdo de D. Pedro I, substituindo as antigas normas portuguesas,

vigentes desde os tempos de colonizagdo. O objetivo era modernizar a justica no Brasil, sendo

8COELHO, Sara Ravena Camelo; JESUS, Tiago Alisson Cardoso. O juizo das garantias e o processamento
criminal brasileiro pos 1988. Curitiba: CRV, 2020, p. 51.
°LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 17° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 61.
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destacado as seguintes inovagoes: a exigéncia de um julgamento publico; a garantia de defesa
para o acusado e restri¢des ao uso da prisdo preventiva e da tortura.

O Juizo das Garantias foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela
aprovacao da Lei n° 13.964, de 24 de dezembro do 2019, denominada de pacote anticrime. De
iniciativa do poder executivo e sendo definido por alguns parlamentares como um “jabuti”,
incluido de ultima hora e sem maiores discussdes pelo grupo de trabalho criado na Camara dos
Deputados para analisar o projeto ¢ harmonizar com dois outros em tramitagao no parlamento, o
projeto tinha objeto inicial definido: enfrentamento da criminalidade através de modificagdes
pontuais no Cédigo Penal, no Cédigo de Processo Penal, na Lei de Execucdo Penal e, outras leis
especiais como a Lei de Crimes Hediondos, Lei de Drogas e Lei de Organizacdes Criminosas,
alterando penas de determinados delitos, recrudescendo institutos do processo penal e regimes
prisionais.

Em que pese ser recente a alteragdo legislativa, o instituto ndo ¢ novidade no plano da
cogitacio. Neste sentido, Postigo'® destaca que o Brasil é um dos poucos paises latino-
americanos que resiste a uma reforma integral do Coédigo de Processo Penal com objetivo de
compreender e superar a tradi¢do inquisitoria em favor da reorganizacdo de praticas e modelos
com os olhos da realidade local. No entanto, o legislador brasileiro ja se debrucava sobre a
possibilidade de institui¢ao do juiz das garantias pelo menos desde o Projeto de Lei n® 156/200

do Senado Federal, que tratava de instituir um novo Cddigo de Processo Penal.

EVOLUCAO CONSTITUCIONAL E ATUAL CODIGO DE PROCESSO PENAL

Na histéria brasileira, a Constituicdo Imperial de 1824 apresentava como um
instrumento produzido a partir do idedrio liberal, mas foi concebida no contexto de um Estado
autoritario e uma sociedade escravagista, a qual admitia a diferenciacdo entre pessoas,
considerando determinados grupos como inferior aos homens livres.

Com o advento da Republica, a Constitui¢ao avangou no campo teorico por consolidar
o postulado de que “todos sdo iguais perante a lei”, no entanto, a pratica nao seguiu tal evolucao,
persistindo as praticas adotadas desde o periodo colonial.

Por sua vez nas Constituicdes da Nova Reptblica (1934) e Estado Novo (1937),
promulgadas no contexto de avango de governos totalitarios, observou-se um retrocesso em

matéria criminal, por exemplo, por meio da restricdo do uso do habeas corpus. Situacdo que

10 POSTIGO, Leonel Gonzilez. Pensar da reforma judicial no Brasil: conhecimentos tedricos e praticas
transformadoras. Florianopolis: Empério do Direito, 2018.
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perdurou até 1946 quando o processo de redemocratizacdo logrou resgatar alguns avangos
assolapados pelo Estado Novo, extinguindo as penas de banimento, confisco, carater perpétuo e
restringindo a possibilidade de aplicagdo da pena de morte as previsdes da legislagdo militar e
somente durante o tempo de guerra.

O folego democratico nao durou muito. Com a outorga da Constituicdo de 1967, a
ditadura militar revigorou o distanciamento entre teoria e pratica criminal, deixando marcas
indeléveis na histéria brasileira, especialmente através da aplicagdo da Doutrina da Seguranca
Nacional, incorporada inicialmente através do Decreto-Lei n® 314 e posteriormente espelhada no
artigo 89 da Constituicdo, que previa a seguranca nacional como responsabilidade de todos os
cidaddos, implementada de modo eficaz no combate aos inimigos internos da nagao®.

Apesar da existéncia de normas do sistema acusatério no Codigo de Processo Penal de
1941, por influéncia do momento e do contexto constitucional, na pratica o modelo adotado era
inquisitorio.

Somente com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 ¢ que se pode novamente
experimentar avangos para consolidagdo da democracia politica e social, amparando-se em um
novo paradigma: o respeito a dignidade da pessoa humana, o qual trouxe consigo a necessidade
de profundas alteracdes no sistema de persecu¢do penal, reconhecendo direitos ao investigado
como condig¢do de existéncia e validade do processo penal.

Com ressalva de alguns autores que consideram a nomenclatura simplista, a maioria da
doutrina considera que o sistema de persecucdo a partir de entdo adotado pelo Brasil ¢ misto
visto que o texto constitucional impde um processo penal fundado nos principios do
contraditorio, ampla defesa e imparcialidade do juiz, no entanto no inquérito predomina o carater
sigiloso e inquisitivo.

A pratica, no entanto, revela que essa separacdo ndo ¢ estanque. A inquisitividade do
inquérito ¢ mitigada em prol de uma certa dialeticidade, por exemplo, pela possibilidade de
acesso do defensor investigado aos elementos ja documentados no procedimento investigatorio,
conforme consolidado na Simula Vinculante n° 142 Por outro lado, o Codigo de Processo Penal,
especialmente na redagdo anterior a Lei n°® 13.964/2019, apesar de ter como missao regulamentar

a fase acusatoria da persecugdo, possuia fortes tragos do sistema inquisitorio.

HFRAGOSO, Heleno Cléudio. Lei de seguranca nacional. In: Revista de Informagiio Legislativa, n° 59, ano 15,
p. 71-86, jul/set. 1978.
L2SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Stimula Vinculante n° 14. Disponivel em:

https://portal.stf jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante, Acesso em 06 fev 2024.
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Assim, optou o legislador constituinte por afastar o magistrado da participagdo direta
nos atos de investigagdo criminal, e da iniciativa da propria a¢do penal, como ainda acontecia
com os delitos denominados de contravenc¢do penal, em que a persecugdo se iniciava sem a
provocacdo do acusador, e conferiu a Ministério Publico a titularidade da acdo penal publica,
com exclusividade (art. 129, inciso I, CF/88), sendo o ofendido responsavel pela iniciativa nos
delitos de agao penal privada e subsididria a publica. Em ambos os casos, prevalecendo a inércia
da jurisdicao até a adequada provocac¢ao emanada daquele que competente.

O texto original do Cdédigo de Processo Penal de 1941 foi redigido por Francisco
Campos durante o governo de Getulio Vargas em um contexto marcado por estados de excegao
e grave polarizacao no ambito internacional. Com oitocentos € onze artigos, inspirado no Codice
Rocco italiano, o Codigo entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942, com orientacdo ideoldgica
fascista e inquisitorial.

Sustentado no pretexto de unificar as normas processuais, decentralizadas durante o
periodo republicano, o Codigo ndo se preocupava com a defesa de direitos fundamentais, mas
tinha como objetivo a garantia da supremacia do Estado sobre o cidaddo. Em outras palavras, o
objetivo principal da legislacdo processual era assegurar a efetividade do ius puniendi, o direito
estatal de punir, em nome do qual permitia o sacrificio do individuo para o bem da coletividade.

Aury Lopes Janior destaca dentre as principais caracteristicas daquele a possibilidade
de atuacdo de oficio do magistrado, independente de provocagao, direcionando os rumos da
investigacdo. Como bem destaca:

Frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade de prévia invocacdo
e recolhe (também de oficio) o material que vai constituir seu convencimento. O
processado ¢ a melhor fonte de conhecimento e, como se fosse uma testemunha, ¢
chamado para declarar a verdade sob pena de coagdo. O juiz ¢ livre para intervir,

recolher e selecionar o material necessario para julgar, de modo que ndo existem mais
defeitos pela inatividade das partes e tampouco existe uma vinculagio legal do juiz*®.

A rigidez daquelas normas processuais fez com que o Codigo fosse convenientemente
aproveitado durante o Regime Militar brasileiro, perdurando até depois da redemocratizagdo em
razao da dificuldade politica de uma reforma legislativa extensiva, apesar de a Constitui¢ao de
1988 claramente impor um modelo acusatorio de processo penal, em oposi¢ao ao vigente.

A Constituicdo Federal rompeu com a ordem anteriormente estabelecida pelo Codigo
de Processo Penal, resultando em mudanca nas orientagdes que regiam o sistema de justica. De

fato, a Constituicdo consagrou o modelo penal acusatdrio, caracterizado pela separacao das

13 OPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal. 17° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 112.
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fungdes de acusagdo e julgamento e pautado pela concepcao de processo como mecanismo de
protecao de direitos.
O sistema acusatorio, antitese do inquisitivo, tem nitida separacdo de fungdes, ou seja,
0 juiz é o 6rgdo imparcial da aplicagdo da lei, que somente se manifesta quando
devidamente provocado; o autor ¢ quem faz a acusagdo (imputagdo penal + pedido),
assumindo, segundo nossa posi¢do, todo o 6nus da acusagdo, e o réu exerce todos os
direitos inerentes a sua personalidade, devendo defender-se utilizando todos os meios e

recursos inerentes a sua defesa. Assim no sistema acusatorio, cria-se o actum trium
personarum, ou seja o ato de trés personagens: juiz, autor e réul4,

Apesar de diversas reformas pontuais introduzidas na legislagdo infraconstitucional com
a finalidade de compatibilizar as normas processuais ao comando emanado da Constitui¢ao
Federal de 1988, a ndo revogagdo expressa das normas estruturantes do sistema inquisitério do
Codigo de Processo Penal sdo causas de um grave problema de verticalizagdo na aplicacao das
normas processuais ordinarias, que se manifesta pelo chamamento do Judicidrio a atuar de forma
ativa, causando, por vezes, inseguranca juridica em razdo de divergéncia entre os tribunais ou
mesmo em razao de repentinas mudangas de entendimento, o que pode ser fatal para a efetividade
do processo penal em razdao do surgimento de nulidades a despeito do cumprimento da
literalidade do texto legal.

Neste sentido, por exemplo, a despeito da previsdo do art. 260 do Codigo de Processo
Penal que prevé a possibilidade de condugao coercitiva do acusado para interrogatdrio, somente
em 2018 o Supremo Tribunal Federal resolveu a questdao declarando que aquele procedimento
ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, conforme decisdo adotada no julgamento das
Arguic¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 395 e 444, ajuizadas respectivamente
pelo Partido dos Trabalhadores e pela Ordem dos Advogados do Brasil®®. Posteriormente a Lei
n°® 13.869/2019 passou a prever a condugdo coercitiva manifestamente descabida como expressa
hipoétese de crime de abuso de autoridade.

As reformas introduzidas a partir da Lei n® 10.792/2003, que alterou o sistema de
interrogatorios, da Lei n° 11.689/08, que introduziu mudangas no procedimento do tribunal do
juri, ou da Lei n® 11.719/08, que introduziu as alteragdes relativas a suspensdo do processo,
emendatio libelli, mutatio libelli e aos procedimentos, trouxeram sensivel avango para o sistema
de persecucao penal, lentamente remodelando a estrutura da persecugdo penal brasileira em

direcdo sistema acusatorio embora persistisse um certo protagonismo do magistrado na fase da

14“RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 48.

SSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 444. Relator
Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 14/06/2018, publicado em 22/5/2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5149497. Acesso em 08 fev 2024.
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investigacao criminal, € mesmo na instrugdo criminal, para a produ¢ao da prova, fragmentos da
estrutura construida sob a influéncia do sistema inquisitorial.

Por sua importancia no contexto das reforma do processo penal brasileiro e por dar
destaque ao objetivo de construir um modelo adversarial auténtico, o Pacote Anticrime, em
especial a institui¢do do juiz das garantias, embora nao fosse essa a intengdo do poder executivo
na apresentagdo do projeto de lei, revela um elemento absolutamente relevante na construcao do
sistema de justica penal brasileiro, pois se apresenta como vocacionado a promover a mudanca
na prestacgao jurisdicional de modo a assegurar-lhe o carater imparcial e comprometido com a
equidade das partes em todo processo, razdo pela qual é celebrado por alguns como o marco que,
infraconstitucionalmente, inaugura o sistema acusatorio brasileiro.

Importante, e cabe destacar, que o Pacote Anticrime ndo soluciona todas as contradigdes
do sistema processual penal brasileiro. Neste sentido, pondera Aury Lopes Jinior que a atribuigdo
de poderes instrutorios ao magistrado ¢ um risco permanente a imparcialidade do magistrado, e
no Codigo de Processo permanecem disposi¢cdes como o art. 156 o qual faculta ao juiz de oficio
ordenar producdo antecipada de provas e determinar diligéncias para dirimir dividas sobre
pontos relevantes.

A atribuigdo de poderes instrutdrios (ou investigatorios) ao juiz € um risco sempre
presente no modelo brasileiro, que carrega uma tradigdo inquisitoria fortissima (e com
ele uma cultura inquisitéria ainda mais resistente), pois somente com a Lei n.
13.964/2019 ¢ a insercdo do art. 3°-A é que nosso CPP consagrou expressamente a
adocdo do sistema acusatério e, portanto, o afastamento do agir de oficio do juiz na
busca de provas, decretagdo de prisdo, etc. Por conta disso que seguimos sublinhando a

importancia da correta compreensdo dos sistemas processuais e, por conseguinte, do
lugar do juiz no processo penal'é.

Ha de se destacar, no entanto, que em razdo do fendmeno da constitucionalizagdo do
direito houve a difusdo dos valores constitucionais sobre as variadas esferas do Direito, inclusive
o direito penal. Desta forma, os preceitos constitucionais devem refletir sobre a interpretagao da
norma infraconstitucional, nas relagdes entre os individuos e também na atividade exercida pelos

tr€s poderes, especialmente a interpretacao de todas as demais normas.

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizac¢do (i) limita sua discricionariedade
ou liberdade de conformacdo na elaboragdo das leis em geral e (ii) impde-lhe
determinados deveres de atuagdo para realizagdo de direitos e programas
constitucionais. No tocante a Administragdo Publica, além de igualmente (i) limitar-lhe
a discricionariedade e (ii) impor-lhe deveres de atuagdo, ainda (iii) fornece fundamento
para a pratica de atos de aplicagdo direta e imediata da Constituigdo, independentemente
da interposicdo do legislador ordindrio. Quanto ao Poder Judicidrio, (i) serve de
parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e
por agdo direta), bem como (ii) condiciona a interpretacdo de todas as normas do
sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitagdes a sua autonomia da vontade,

16 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 69.
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em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada,
subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais?’.

No Brasil o processo de constitucionalizagdo do direito foi tardio, no entanto, a
Constituicao de 1988 apresenta com clareza a transicdo democratica brasileira, cuidando em
abordar as principais esferas do direito infraconstitucional, qualificando-a como extensa. Nesse
sentido, a Constituicao Federal tornou-se uma lente de interpretagdo que deve ser aplicada sobre
toda a legislacdo sem excecdo. As disposi¢des do Codigo de Processo Penal, antes e depois do

pacote anticrime, devem, portanto, ser lidas em conformidade com o modelo acusatoério.

INTRODUCAO DO JUIZO DAS GARANTIAS NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO: LEGITIMIDADE E RELEVANCIA

Diante do que foi exposto inicialmente, verifica-se que o sistema de persecucao penal
adotado no ordenamento juridico de um Pais nao se identifica, apenas, em razao da iniciativa da
acdo penal, nem mesmo do afastamento ou ndo do magistrado do procedimento investigatorio,
mas, na conformagdo de toda a estrutura processual, objetivando uma andlise dos papéis
desempenhados pela acusagdo, defesa e julgador, especialmente, entre acusagao e julgador.

O sistema acusatorio ¢ caracterizado pela separagao bastante nitida dos papéis dos atores
processuais, adotando o chamado “processo das partes”, no qual ¢ vedada a iniciativa do
Magistrado no procedimento de investigacdo criminal e no processo penal, na produgdo de
provas, mantendo equidistante e imparcial.

Com as alteragdes promovidas pelo Pacote Anticrime, a redagdo do art. 3°-A do Codigo
de Processo Penal passou a declarar de forma expressa a estrutura acusatoria do sistema
processual penal brasileiro. Contudo, de nada adiantara a alteragdo legislativa se ndo houver um
esbogo dessa estrutura traduzido para a legislagdo infraconstitucional.

Apo6s cerca de quatro anos de vigéncia da Lei n® 13.964/2019, a pratica continua
subvertida, exigindo-se a interpretagdo do Codigo de Processo Penal de 1941 em conformidade
com as normas e principios da jurisdigdo constitucional, ou seja, embora declarado pela
Constituicao a adogdo do sistema acusatorio, ndo desapareceu a ideologia fundamental do Codigo
de Processo Penal de 1941, baseadas no sistema inquisitorial.

Desse modo, tem significativa importancia para a consolidacao do sistema acusatério, a

introdu¢do do chamado juizo das garantias. Embora ndo seja instrumento essencial para a

I"BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 211
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observacao do sistema acusatorio, se apresenta como limiar da estrutura acusatoéria, afastando de
vez o Juiz da instru¢do processual do procedimento investigatorio, com a finalidade de
salvaguardar sua imparcialidade, libertando do julgador do processo do passivo da investigagdo
e do compromisso pessoal com decisdes ja tomadas naquele momento inicial®®.

Evidentemente, sdo desejadas ainda maiores mudancas, no sentido de afastar também a
iniciativa de produc¢do de prova pelo magistrado, os denominados poderes instrutérios do
Magistrado, mesmo que superada a fase investigatoria e ajuizada a agao penal pelo acusador, ora
Ministério Publico (art. 129, inciso I, CF/88), ora a parte ofendida (art. 30, CPP), visto que tais
poderes sao incompativeis com a estrutura do sistema acusatorio.

A estrutura do sistema acusatério nao esta direcionada a efetivagcdo do ius puniendi,
como no sistema inquisitorial, mas, ao reconhecimento de uma estrutura processual com nitida
divisdo dos papéis entre as partes acusagdo, defesa e o julgador, com objetivo de assegurar
direitos fundamentais ao acusado, sobretudo o respeito ao principio fundamental do ordenamento
juridico brasileiro que ¢ o respeito a dignidade da pessoa humana, ainda que esteja aquela
submetida ao processo penal por haver, em tese, atentado contra a ordem juridica.

Assim, o investigado ou acusado passa de objeto da persecugdo penal a sujeito de
direitos, inclusive assegurado o devido processo legal, contraditério e ampla defesa. H4 também
o a necessidade respeito aos seus direitos fundamentais, além de tratamento igualitario entre as
partes, imparcialidade do Juiz e legitimidade democratica das decisdes criminais, coibindo
abusos do proprio estado.

A realizagdo do modelo de processo penal acusatorio ndo € opc¢do, mas verdadeiro
imperativo emanado do constituinte.

O sistema acusatorio ¢ um imperativo do moderno processo penal, frente a atual
estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a tranquilidade
psicologica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o

acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua posi¢do de auténtica parte
passiva do processo penal?®,

Embora, reconhecidamente importante a introdu¢do do Juizo das Garantias muito se
questionou a forma como se deu a sua introducdo no nosso ordenamento juridico. Situagdo
exposta no parlamento e levada ao Supremo Tribunal Federal, juntamento com outras alteragdes
introduzidas pela Lei n® 13.964/19, em quatro agdes diretas de inconstitucionalidade. ADI n°

6.298 proposta pela AMB — Associacdo do Magistrado Brasileiros; ADI n° 6.300, proposta pela

18RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: Reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. So
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019.
LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.119.
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Uniao Brasil ; ADIn° 6.299 proposta pelo PODEMOS e outros partidos politicos; e ADIn° 6.305,
proposta pela CONAMP — Associacdo Nacional do Membros dos Ministério Publicos, dos

magistrados, resumido pelo relator Ministro Luiz Fux, os argumentos seguintes:

No conjunto das demandas, sdo impugnados, em suma:

(i) o assim chamado “juiz das garantias”, disciplinado nos artigos 3°-A a 3°-F do Codigo
de Processo Penal (CPP);

(i) a alteracao do procedimento de arquivamento do inquérito policial, disciplinado no
artigo 28, caput, do CPP;

(iii) o Acordo de Nao Persecug@o Penal, previsto no artigo 28-A, inciso Il e IV, ¢ §§
5°,7°, 8° do CPP;

(iv) a previsdo de que o juiz que houver tomado conhecimento de prova ilicita ficard
impedido de proferir sentenga, nos termos do artigo 157, § 5°, do CPP;

(v) a obrigatoriedade de realizagdo da audiéncia de custddia no prazo de 24 horas, cuja
inobservancia, salvo motivacdo idonea, acarretara a soltura do preso, conforme previsto
no artigo 310, §4°, do CPP; e

(vi) o prazo de vacatio legis de 30 dias para a entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019,
estabelecido no artigo 20%,

Assim o presente estudo, atem-se ao primeiro questionamento, a introdug¢ao do chamado
Juizo das Garantias, especificamente o potencial impacto nos or¢amentos da Unido e dos Estados,
ou seja, as dificuldades de implantacdo sobre a argumentagdo de elevacdo de despesas diante das

varias questoes de natureza tributaria nos poderes judicidrios estaduais.

LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUiZO DE GARANTIAS

Segundo a estrutura consagrada no artigo 3°-B do Codigo de Processo Penal, compete
ao juiz das garantais, que atua exclusivamente na etapa pré-processual da investigagdo e o
resguardo dos direitos individuais do investigado, inclusive o recebimento da acusagdo com a
superagdo da fase preliminar®’.

Através desse modelo a legislagdo busca consolidar a condi¢dao do acusado como sujeito
do processo penal, titular de direitos e garantias cuja observancia deve ser assegurada pelo
Judiciéario, bem como reafirma o papel do magistrado como agente restrito a observancia da

legalidade da atividade investigatdria, ambas situacdes passiveis de ser compreendidas como

avango para a realizagdo do modelo acusatorio propugnado pela Constitui¢do Federal.

20SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Aciio Direta de Inconstitucionalidade 6.299. Relator Ministro Luiz Fux.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840373. Acesso em 08 fev 2024.

ZIBRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 08 fev 2024.
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Longe da gestdo (e da contaminacdo) de atividades inquisitérias (proprias do
polifuncional "juiz de instru¢do" de heranga napolednica), a fungdo primordial do "juiz"
nesta fase inicial da persecug¢do penal é operar garantias ¢ a0 mesmo tempo
supervisionar a legalidade das agdes e interferéncias das outras agéncias, retomando o
modo mais especifico e legitimado do exercicio da fungdo (de definir o direito) que a
Constituicao lhe atribui. "Voltar a jurisdi¢do", neste contexto, como explica Ruggiero
(1996: p. VIII), significa evitar que a jurisdi¢@o, neste primeiro momento do processo
penal, se resolva em uma aparéncia de controle que traia a atividade primordial de tutela
dos direitos fundamentais, que é sua meta fundamental (tradugdo nossa)l?2.

Constata-se, portanto, que a atuacao de juizes distintos no momento pré-processual € no

processo propriamente dito promove a imparcialidade sob um viés objetivo que “deriva nao da

relagio do juiz com as partes, mas de sua prévia relagio com o objeto do processo”Z,

contribuindo para o distanciamento daquele da situagao discutida no processo, afastando imagens
mentais € concepgoes prévias que possa formar em razdo do contato prematuro com o objeto na
fase do inquérito.
Dentre os fundamentos presentes no anteprojeto elaborado e apresentado em 2009 para
a reforma do Codigo de Processo Penal havia uma justificativa para a implantagdo do juiz de
garantias que dispunha ser aquele essencial para consolidacao do modelo acusatorio.
Para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio, a instituigdo de
um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz das garantias, era de
rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo se limitou a estabelecer um juiz de
inquéritos, mero gestor da tramitagao de inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito além.
O juiz das garantias sera o responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas
a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais. [...]. O deslocamento de um
orgdo de jurisdigdo com fungdo exclusiva de execugdo dessa missdao atende a duas
estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagdo da atuag@o jurisdicional criminal,
inerente & especializagdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo
operacional; e b) manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo

de mérito, em relag@o aos elementos de convicgdo produzidos e dirigidos ao 6rgéo da
acusacio®.

A figura do juiz investigador estd intimamente relacionada ao sistema inquisitorio, que
propde o protagonismo do tribunal como agente de seguranga publica, atuando para a elucidagao
dos fatos, na busca da verdade real. J& no modelo acusatdrio, cabe ao magistrado a posi¢do de

mediador imparcial entre acusacdo e defesa, enfatizando-se a necessidade de que ndo seja

2L ANFREDI, Luis Geraldo. Juez de garantias y sistema penal. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017, p. 204-206.

ZBADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como assegurar a
imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que nao ha a fungdo do juiz de garantias. /n; BONATO, Gilson
(org.) Processo Penal, Constitui¢do e Critica: estudos em homenagem ao Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 345-346.

2BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal. Brasilia,
DF: Presidente da Republica, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato20192022/2019/lei/L13964.htm. Acesso em 01 fev 2024.
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chamado a convocar o processo o mesmo magistrado que recebe a acusagdo, fazendo naquele

momento um prejulgamento acerca da probabilidade de condenagao.
[...] ndo se pode negar que em nosso pais, a regra da prevengdo determina que o juiz da
investigagdo seja o responsavel também pela fase processual, onde se situa a decisdo de
recebimento ou ndo da pega inicial acusatdria. Entretanto, os requisitos necessarios para
a acusag¢do ndo exigem uma analise mais profunda da possivel culpabilidade do
acusado, razdo pela qual ndo ha risco de um prejulgamento ja na primeira intervengao
no processo. Mesmo assim, ha quem proponha que o juiz das garantias também se

encarregue do recebimento da acusagdo como fez a reforma de 2019, ante a sua
contaminagio com os elementos presentes na investigagdo criminal que a acompanha?.

A adocao do juiz das garantias, sob a forma de atuacdao de dois juizes na persecucao
penal, similar ao que ja existe no Uruguai, Chile e Portugal, confere maior legitimidade ao
processo penal brasileiro, conformando-o ao modelo acusatério previsto na Constituicao Federal,
eliminando os vestigios de inquisitoriedade e aprofundando a separacdo entre a fase investigativa
e o julgamento?.

E importante salientar que o risco de que a atuagio na fase investigativa instigue no
magistrado uma posi¢ao preconcebida a respeito do resultado a ser buscado com o processo ¢
confirmado pela teoria da dissondncia cognitiva, formulada pelo jurista alemdo Bernd
Schiinemann,

Segundo aquela, todo ser humano possui uma predisposi¢ao a busca um equilibrio em
seu sistema cognitivo, ou seja, involuntariamente busca manter relacdes harmoénicas entre seu
conhecimento e suas opinides. Esse “efeito perseveranca” leva a busca seletiva de informacdes
que confirmem as hipdteses preconcebidas, ao que se da o nome de confirmation bias?'.

Segundo as pesquisas conduzidas por Schiinemann com participagao de juizes criminais
e membros do ministério publico aleatoriamente escolhidos, o conhecimento dos autos do
inquérito, que via de regra apresenta uma leitura policial dos fatos voltada a confirmacdo das
hipoteses levantadas, influi significativamente no julgamento do mérito. No estudo todos os
juizes participantes que conheceram do inquérito condenaram o réu, por outro lado dentre os
juizes que ndo conheceram da fase investigatoria demonstraram maior ambivaléncia,
condenando quase na mesma propor¢ao em que absolviam o réu.

Ainda, Badaré chama atencdo ao fato de que a analise do cabimento das medidas

cautelares no curso da investigagdo, embora ndo levem a apreciagdo em cognicao exauriente,

B ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das Garantias. 3* ed. Curitiba: Jurud, 2020, p. 31.

2 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020.

2’SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagio empirica dos
efeitos da perseveranca e correspondéncia comportamental. José Danilo Tavares Lobato (trad.) In: Revista
Liberdades. Sao Paulo, n° 11, p. 30-50, set / dez, 2012.
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levam o magistrado em certa medida, a apreciar elementos relacionados com a materialidade e

autoria da infracao penal.
Para se decretar uma prisdo preventiva, além dos requisitos que caracterizam o
periculum libertatis, € necessario, com relacdo ao fumus comissi delicti, que haja “prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria" (CPP, art. 312). Os “modelos de
constatagdo” sdo distintos quanto a existéncia do crime, de um lado, e a autoria delitiva,
de outro. [...] Assim sendo, ndo had como negar que o magistrado que, analisando os
elementos de investigagdo do inquérito policial, decretar a prisdo preventiva, estara
previamente afirmando que héa crime, e com tal pré-julgamento, sua imparcialidade

objetiva estara comprometida, mormente no caso em que, por exemplo, a tese defensiva
seja a inocorréncia do fato?.

Em defesa da legitimidade do juizo de garantias, Alexandre Morais da Rosa comenta
que a separacdo sem comunicacgao entre as fases investigativa e de julgamento ndo se reduz a
modificacao do ator incumbido da condug@o do processo, na medida em que o juiz do julgamento
ndo recebe os autos do inquérito, conforme novo § 3° do artigo 3°-B, mas somente o sumario da
primeira fase, abandonado-se o procedimento inquisitivo e escrito em prol da oralidade e
imediacdo que sao tipicos dos pedidos realizados em audiéncias presenciais ou por
videoconferéncia®®.

Assim, o juiz das garantias se apresenta como legitimo na medida em que, alinhado com
o modelo acusatorio, visa conferir maxima efetividade a imparcialidade do magistrado, que
receberd os pleitos de acusagdo e defesa, sem que tenha uma opinido pré-formatada sobre
questdes que foram discutidas no curso das investigacdes. Resta garantida a imparcialidade, que

¢ garantia fundamental do processo penal acusatorio, decorrente do principio do juiz natural, do

devido processo legal e do acesso a justica.

RELEVANCIA DO JUIZO DE GARANTIAS PARA O APERFEICOAMENTO DO
SISTEMA ACUSATORIO BRASILEIRO

Ao longo da historia processual brasileira o magistrado foi chamado a assumir papéis
diversos durante a investigacdo criminal, prevalecendo por muito tempo a figura do juiz
inquisidor, responsavel por assegurar o sucesso da politica criminal brasileira, o qual brandia
amplos poderes de investigacdo em sua cruzada em busca da verdade real acerca do suposto

ilicito.

BBADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como assegurar a
imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que ndo ha a fungdo do juiz de garantias. In; BONATO, Gilson
(org.). Processo Penal, Constituicio e Critica: estudos em homenagem ao Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 345-346.

DA ROSA, Alexandre Morais. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Florianépolis: Emais,
2020.
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Hodiernamente ¢ ainda possivel observar resquicios de tal poder e responsabilidade na
medida em que permanecem na esfera do magistrado certos poderes como a determinacdo de
oficio da producao antecipada de provas, previsto no inciso I do artigo 156 do Codigo de Processo
Penal, do sequestro, previsto no art. 127, e buscas domiciliares, previstas no art. 242, todos do
Cddigo de Processo.

O Brasil ndo teve a experiéncia de um juiz de instrug¢do, como ocorreu em outros paises
que serviram de modelo para nosso sistema. A opg¢ao do legislador de 1941 foi por um modelo
de investiga¢ao criminal policial, afastando a figura do juiz de garantias ao argumento de que as
distancias dentro do territério seriam obstaculo a implantagdo, que s6 seria possivel quando a
questdo fosse superada®.

Inobstante a fungao precipua do magistrado no Cédigo de Processo Penal nunca foi a
de conduzir as investigagdes, mas de controlar a legalidade da atuag@o da policia e do Ministério
Publico, tutelando os direitos fundamentais do investigado.

O discorrer dos incisos introduzidos ao artigo 3°-B pela Lei 13.964/2019 apresentam
exemplificativas fungdes do juiz de garantias, as quais nao diferem muito daquelas atribuigdes
atualmente exercidas pelos magistrados. Quanto a este aspecto, o instituto ndo implica
propriamente na criacdo de uma nova atividade, a qual exige uma profunda alteracdo na estrutura
do Poder Judiciario. Relatorio elaborado pelo Conselho Nacional de Justica aponta que se
reclama tao somente uma redistribui¢do de competéncias que pode ser alcangada por meio da
reorganizacdo da estrutura ja existente®’.

Assim, a figura do juiz das garantias tem sido apontado como solucdo eficaz para
diversos problemas apresentados pelo uso do Principio da Identidade Fisica do Juiz, mitigando
o viés de confirmagao.

O principio da identidade fisica do magistrado afirma que o juiz responsavel pela
instrucdo devera proceder com a sentenca. O objetivo da norma € claro: garantir que a sentenga
seja produzida pelo juizo que teve contato aproximado com a produgdo da prova, entretanto, a
concentragdo de todos os atos em um Unico magistrado tem contribuido para uma inevitavel, e
até inconsciente, contaminagao psicoldgica do magistrado, que ndo raro, por pressao social, vé a

ndo condenagdo do acusado como insucesso do processo penal.

30MAYA, André Machado. Juiz das garantias: fundamentos, origem e analise da Lei 13.964/2019. 1 ed. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020.

SICONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A implantacdo do juiz das garantias no Poder Judiciario brasileiro,
Brasilia/DF 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/06/Estudo-GT-Juiz-das-
Garantias-1.pdf. Acesso em 10 fev 2024.
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Assim, Costa defende a nova legislagao como forma de isolar o magistrado competente,
atribuindo a outro a responsabilidade pelas decisdes da fase pré-processual com a finalidade de
resguarda-lhe a imparcialidade, técnica que denomina insulating. Para o autor, a op¢do do
legislador revela a compreensdo de que isolar o magistrado responsavel pelo julgamento ¢ mais
factivel e eficiente de que o esfor¢o para desfazer o enviesamento gerado pelas diligéncias do
inquérito.

Evita-se que o juiz natural do processo seja contaminado pela participagdao nas fases
anteriores, nas quais teria sido chamado a manifestar-se sobre materialidade e probabilidade de
autoria durante o julgamento de diversas medidas cautelares, antecipando a atividade cognitiva
a ser realizada no curso do julgamento, vez que ¢ mais pratico evitar o surgimento do viés de
confirmagdo de que demover da mente do magistrado que todo o esfor¢o realizado, por ele
incluso, foi em vao, pois a ndo condenagdo deixa sem solugdo desejavel o caso.

Cabe, no entanto, evidenciar a ressalva de Renato Brasileiro de Lima que ja defendeu
que os poderes instrutérios do magistrado ndo sao completamente incompativeis com o sistema
acusatorio, uma vez que o magistrado ativo, ao determinar a produgdo de determinada prova com
a finalidade de eliminar divida acerca de questao relevante ao julgamento, ndo sabe quem a prova
ir4 beneficiar. Segundo afirma “um juiz ativo ndo ¢ parcial, mas apenas um juiz atento aos fins
sociais do processo, € que busca exercer sua funcao de forma a dar ao jurisdicionado a melhor
prestagio jurisdicional possivel”32.

Assim, o juiz das garantias ¢ importante porque garante a imparcialidade do juiz e
densifica o carater acusatorio do sistema processual penal brasileiro, materializando o direito a
um julgamento justo com salvaguarda dos direitos do investigado e do réu dentro de uma
perspectiva de garantismo penal, visdo que coloca o magistrado na posi¢ao de garantidor dos
direitos do investigado, sobretudo na fase investigatorio, onde as garantias constitucionais se

apresentam de forma mais nebulosa.

VIGENCIA DA LEl E DIFICULDADES DE IMPLANTACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS

Instituido pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, o Pacote Anticrime entrou
em vigor em sua integralidade apo6s decorridos trinta dias de sua publicagdo oficial, conforme

prazo previsto no artigo 20 daquele instrumento normativo. Inicialmente haviam sido vetados

$2LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: comentarios a lei 13.964/2019 artigo por artigo. Salvador: Editora
PODIVM, 2020, p. 96.
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vinte e quatro dispositivos, no entanto, ao final o legislativo derrubou dezesseis dos vetos
realizados.

O juiz das garantias, previsto no recém-inserido artigo 3°-B do Coddigo de Processo
Penal, o qual determina a divisdo da responsabilidade de processos criminais em dois juizes, um
responsavel pela investigagao e outro pelo julgamento, no entanto, ndo chegou a entrar em vigor
naquela data.

A eficacia danova legislagao ja havia sido suspensa por 180 dias por decisdo do Ministro
Dias Toffoli no dia 15 de janeiro de 2020. Logo apos, por for¢a de decisdo cautelar adotada em
22 de janeiro de 2020 pelo entdo vice-presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz
Fux, nas Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, foi suspensa por
tempo indeterminado a eficicia daquelas regras.

A decisdo destacava a complexidade da implementagdo do juiz das garantias, que exigia
uma andlise cuidadosa dos impactos sobre os diversos interesses protegidos pela Constitui¢cao
Federal, dentre eles destacando-se o devido processo legal, a duracdo razoavel do processo e
eficiéncia da justica criminal. O Ministro apontava ainda a possibilidade de que a regra ferisse a
autonomia organizacional e financeira do Poder Judiciario, alterando divisdo e organizacdo dos
servicos judiciarios de forma substancial, o que s6 poderia ocorrer por iniciativa legislativa do
proprio Judicidrio. Além disso destacou que as alteragdes poderiam também exercer impacto
sobre a organizagio e orcamento do Ministério Publico sem a necessaria previsio or¢amentaria®,

Outra grande critica que se fez a nova legislacdo foi relativa ao exiguo prazo para
implantacdo, somente trinta dias, em meio ao periodo de recesso judiciario. Na visdo dos
Ministros Dias Toffoli e Luiz Fux intentar uma alteracao tdo profunda de forma abrupta
instauraria o caos no ambito da justica criminal, sobretudo ante a necessidade de considerar que
a implantag¢ao ndo ocorreria de forma uniforme em todo o territério nacional.

As disposicoes inseridas entre o art. 3°-A e 3°-F do Codigo de Processo Penal
representam uma profunda mudanca de paradigma na forma de conduzir o processo penal
brasileiro. No entanto, conforme o Relatorio SEI 02056/2021, denominado “A Implantagao do
Juiz das Garantias no Poder Judiciério Brasileiro”, datado de junho de 2020, entregue pelo Grupo
de Trabalho criado pela Portaria 214/2019, com suporte em dados e informagdes do Sistema de
Estatistica do Poder Judiciario, afirma a viabilidade pratica de implementa¢ao da medida.

O documento, com cerca de 108 paginas, compara os desafios para implantacdo do juiz

das garantias as mudangas promovidas por meio da Resolucdo CNJ n°® 219/2016, que trata da

33SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.298. Relator Ministro Luiz Fux.
Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em 10 fev 2024.
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distribuicao de servidores em cargos em comissao e de fungdes de confianga entre os 6rgaos do
Poder Judiciario, na medida em que ¢ possivel concretizar ambos mediante o rearranjo dos
recursos existentes, com redistribui¢do da forca de trabalho. Conforme pondera aquele
documento:
Em que pese ambas as situa¢des sejam distintas na esséncia, a l6gica dotada para sua
solucdo ¢ a mesma: requer-se apenas medidas que promovam uma adequada gestdo das
atribuigdes judicirias e reorganizag¢do administrativa dos territorios, para que se garanta
o adequado provimento da prestagdo jurisdicional, em face de um novo contexto em
que “investigacdo penal” e “julgamento da causa” sdo atividades que devem concernir
a juizes diferentes
Nao se esta diante da necessidade da edigdo de regras de organizacdo judiciaria de
competéncia de cada ente federado, mas de mera reparticdo de atribuicdes, apartando e

aparelhando da melhor forma fungdes ja existentes, o que ¢ matéria a fim e propria da
competéncia da Unido®*.

Ainda que ndo se negue que em razdo da dimensdo territorial do Brasil e do particular
contexto de cada um das diversas unidades jurisdicionais, o relatério “Dados Estatisticos de
Estrutura e Localizagdao das Unidades Judiciarias com Competéncia Criminal”, ¢ citado pelo
Grupo de Trabalho para ressaltar que em sete dos tribunais de justigas ja existem centrais ou
departamentos de inquéritos, estruturas que promovem em alguma medida a separa¢do de
competéncias entre as fases investigativa e instrutéria e poderdo ser aproveitadas para
implantacdo do juiz de garantias. Sdo os Tribunais de Justica do Amazonas, Goias, Maranhao,
Minas Gerais, Para, Piaui e Sao Paulo.

No que tange as comarcas e subseg¢des judiciarias de vara Unica, o documento apresenta
trés modelos: a regionalizacao, o rodizio entre juizos e o rodizio entre juizes, com énfase no uso
do processo eletronico como forma de vencer as distancias territoriais. Conforme dados
apresentados, as varas unicas sao 59% do total na Justica Estadual e 56% na Justica Federal. No
entanto, sdo responsaveis respectivamente por apenas 17% e 26% dos casos novos.

Assim, entendeu o estudo do CNJ que a implantacdo do juiz das garantias poderia ser
realizada sem gastos adicionais pelos Tribunais mediante a utilizagdo de funcionalidades como
sistemas de tramitacao eletronica, de modo a assegurar o registro e tramitagao dos procedimentos
necessarios. Quanto a este aspecto, cabe destacar que o percentual de adesio ao processo
eletronico em todo o pais para processos novos ja atinge 99%%

Isso porque com o advento do processo eletronico e a possibilidade de audiéncias por

videoconferéncia, se hoje um unico magistrado concentra as fungdes de juiz das garantias e do

34CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A implantacdo do juiz das garantias no Poder Judiciario brasileiro.
Brasilia/DF, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/06/Estudo-GT-Juiz-das-
Garantias-1.pdf. Acesso em 10 fev 2024,

35CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2023. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf. Acesso em 10 fev 2024.
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julgamento, a cisao funcional dessas fungdes nao implica, por si s6, aumento da carga total de
trabalho. Por outro lado ha de se destacar que a divisao de tarefas promove a maior especializacao
do magistrado.

Além do debate académico, houve a judicializagdo da questdo perante o Supremo
Tribunal Federal por meio de ao menos quatro acoes.

Na Agao Direta de Inconstitucionalidade 6298, a Associagao de Magistrados do Brasil
(AMB) e a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) contestaram a Unido por
supostamente exceder sua competéncia ao estabelecer a aplicacdo imediata do juiz das garantias
nos inquéritos policiais, criando uma nova categoria de magistrados, uma vez que essa atribuicao
seria reservada ao Supremo Tribunal Federal para propor legislagdo complementar sobre o
estatuto da magistratura.

Nas ADIs 6299 e 6300, os partidos Podemos, Cidadania e PSL argumentaram que a
norma viola o principio da razoavel duracdo do processo e impde ao Judiciario gastos
obrigatorios em curto prazo, sem uma avaliagdo prévia dos impactos financeiros ou dos recursos
necessarios para sua implementagdo. Finalmente, na ADI n® 6305, o Conselho Nacional dos
Membros do Ministério Publico questionou, entre outros pontos, a disposi¢ao da legislacao que
exigia a implementac¢ao de um sistema de rodizio de magistrados em locais onde houvesse apenas
um juiz atuando.

Durante um acalorado julgamento, ap6s a suspensao da norma por trés anos por forca
da cautelar deferida pelo Ministro Fux, diversas questdes foram debatidas pela Suprema Corte
brasileira.

Rebateu-se a critica de que o “Juiz das Garantias™ afrontaria o artigo 169, § 1°, da
Constituicao Federal, considerando que ndo ha como dar execu¢do a nova lei sem provocar
aumento de despesas, com criagdo de cargos e 6rgaos do Poder Judicidrio, além do aumento de
gastos com deslocamentos de juizes, sem a devida previsdo orcamentdria. Alegou-se que o
instituto seria “norma geral de eficdcia contida”, que depende, necessariamente, da edi¢do de leis
estaduais e federal destinadas a criagdo das Varas e dos cargos.

Embora ajustes normativos, estruturais € operacionais sejam requeridos, a separacao
funcional das responsabilidades entre o juiz das garantias e o juiz do julgamento limita-se a servir
ao objetivo democratico de assegurar a imparcialidade dos procedimentos de controle, proibindo
a sobreposi¢ao de fungdes por parte de juizes individuais.

E possivel que alguns tribunais argumentem questdes de orgamento ou pessoal para
resistir a implementagdo do juiz das garantias. No entanto, aqueles que consideram isso um alto

custo talvez ndo tenham avaliado adequadamente o prejuizo causado pelo sistema atual, que da
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espago a nulidades frequentes, além de prejudicar a reputagdo da justica criminal perante a
opinido publica. Esses problemas ndo contribuem para o aprimoramento do nosso Estado de

Direito, baseado na legalidade, constitucionalidade e conformidade com tratados internacionais.

CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil € o penultimo pais latino-americano a adotar o sistema de dois juizes em agdes
penais. Apesar de modelos juridicos distintos, ha divisdo de tarefas entre os juizes em paises
como Portugal, Itdlia, Alemanha e Estados Unidos.

Conforme alteragdo introduzida no Codigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964, de 24
de dezembro de 2019, o juiz das garantias atua durante o inquérito policial, até o recebimento da
dentncia, e ¢ responsavel pelo controle de legalidade da investigacdo criminal e pela preservagao
dos direitos individuais dos investigados, com competéncia para todas as infragdes penais, exceto
as de menor potencial ofensivo, com objetivo de evitar que o julgamento daquele seja
contaminado pelas diligéncias requeridas durante o inquérito.

Questionada a constitucionalidade da norma, varios foram as teses submetidas ao
Supremo Tribunal Federal, dentes elas: a imposi¢ao ao Judicidrio gastos obrigatdrios em curto
prazo e sem estudo sobre impactos ou recursos necessarios para a implantagao.

Inicialmente suspensa a eficacia das normas por forga de tutela provisoria deferida pelo
Ministro Luiz Fux, ap6s acalorado debate, no dia 19 de dezembro de 2023, o Supremo Tribunal
Federal publicou o acérdao que reconhecia a constitucionalidade do juiz das garantias. Por ndo
fazer ressalva em relagdo a liminar outrora deferida, entende-se que as disposig¢des estao em pleno
vigor, independente disto, no entanto, reconhecendo as dificuldades de implantacao, a corte fixou
prazo de doze meses para concretizagdo daquele comando segundo as orientagdes emanadas do
Conselho Nacional de Justica, na pratica elastecendo o periodo de vacatio da legislagdo em
questao.

Nao por outro motivo, foi reconhecida sua constitucionalidade em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, por meio das agdes ja referidas, no entanto, reconhecendo a
seriedade do desafio que sera a implantacdo, agiu com razoabilidade o Supremo Tribunal Federal
fixando prazo de um ano para que sejam adotadas as medidas para efetivagao do instituto, muito
embora com a omissao do julgado acerca dos efeitos da liminar entenda-se que as disposigdes
tornaram-se imediatamente eficazes.

O juiz das garantias possui a sélida e importante fun¢do de inaugurar um novo

paradigma no sistema processual penal brasileiro, afastando-se dos resquicios do protagonismo
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inquisitorial herdados do modelo de persecu¢ao penal do Estado Novo, fortalecendo e
aperfeicoando o principio acusatorio e o devido processo legal, entretanto, como toda mudanga
de tal magnitude, depende de um esfor¢co conjunto dos diversos agentes envolvidos com a
persecucdo penal.

Como apontado pelo Grupo de Trabalho criado pelo Conselho Nacional de Justiga,
evidentemente havera maior dificuldade de implantagdo em comarcas mais remotas, com menor
acesso aos recursos tecnologicos disponiveis, no entanto, prevalece que os instrumentos
gerenciais disponiveis, como o processo eletronico e a possibilidade de videoconferéncia,
autorizam a implementac¢do viavel, adequada e eficiente do juiz das garantais em tempo razoavel,
como deliberado pelo Supremo Tribunal Federal.

Em conclusdo, sete dos tribunais de justicas estaduais: Amazonas, Goias, Maranhao,
Minas Gerais, Para, Piaui e Sdo Paulo, ja existem centrais ou departamentos de inquéritos,
estruturas que promovem em alguma medida a separagdo de competéncias entre as fases
investigativa e instrutoria e poderao ser aproveitadas para implantacao do juiz de garantias, como
ressaltou o estudo do CNJ. Portanto, a questdo orcamentaria se apresenta como discussao

secundaria de modo a criar obstaculo a vigéncia da Lei.
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